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Metodología

Los resultados obtenidos sobre
los criterios jurisprudenciales de-
rivan del estudio de 143 senten-
cias pronunciadas por Jueces de
lo Penal, en el periodo 1991-
1994.

 En octubre de 1994 nos diri-
gimos por carta a todos los titula-
res de este colectivo judicial (el
competente en primera instancia,
según las normas procesales, para
enjuiciar este tipo de delitos, con-
siderados en ese tiempo como
"menos graves"), de acuerdo al
censo que previamente nos facili-
tó el Consejo General del Poder
Judicial. Realmente, cabe admitir
que el número de sentencias con-
sideradas no ha sido muy elevado
en atención al de las presumible-
mente dictadas hasta esa fecha.
Pero, por las razones que sean,
muchos Jueces respecto a los que,
por otros medios, teníamos cono-
cimiento que habían dictado sen-
tencias por insumisión, prefirieron
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En este extracto se van a mostrar algunas de las conclusiones más importantes obtenidas acerca de los
criterios jurisprudenciales sobre la insumisión. Se trata de determinar la uniformidad o variabilidad juris-
prudencial en la aplicación de las normas por insumisión. Constituye este apartado la primera parte de un
proyecto de investigación más amplio sobre el pensamiento de jueces e insumisos sobre dicho fenómeno.
El proyecto, realizado por la sección de Córdoba del I.A.I.C., ha sido subvencionado por el Ministerio de
Educación y Ciencia, en su convocatoria de 1994.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES  SOBRE LA INSUMISION

no remitirlas. En concreto, de los
249 Juzgados de lo Penal que
componían el censo en la mencio-
nada fecha, tan sólo de 48 tuvi-
mos conocimiento de sus senten-
cias. El universo es, de todos
modos, de difícil cálculo. En las
Estadísticas Judiciales que publi-
ca el INE no figura un concepto
específico por el delito de negati-
va al servicio militar; sí, en cam-
bio, se establece el de negativa al
servicio social sustitutorio. Es po-
sible que, dado que la cifra de
"Delitos contra la defensa nacio-
nal" (a los que, en realidad, debe-
ría pertenecer la negativa al servi-
cio militar) es insignificante, en la
categoría de "negativa al servicio
social sustitutorio" se cobijen am-
bas formas de insumisión. De con-
tar con que esto es así, resultaría

 Introducción

Dada la fecha de realización
de esta primera fase del trabajo
(finales de 1994-principios de
1995), las sentencias analizadas
en ningún caso responden al
nuevo marco legal instaurado
por el Código penal de 1995.
Debemos advertir asimismo que
un importante bloque de las re-
soluciones examinadas se encla-
va en la situación legal vigente
hasta la LO 13/1991, de 20 de
diciembre, del Servicio Militar,
conforme a la cual la insumisión
a dicho servicio encontraba su
regulación en el Código penal
militar (arts. 124-127). Curiosa-
mente, el límite mínimo de pena
previsto en la forma normal de
comisión delictiva (negativa ex-
presa a la realización del servi-
cio) era inferior en el código cas-
trense que lo que luego lo fue en
el art. 135 bis i) del Código pe-
nal común. En aquél, un año;
frente a dos años, cuatro meses
y un día en  éste.
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un universo de delitos de insumi-
sión apreciados de 1.542, dis-
tribuidos de la siguiente manera:
15, en 1991 (primer año, ade-
más, donde aparece el concep-
to delictivo en la Estadística Ju-
dicial); 108, en 1992; 622, en
1993; y 797, en 1994.

   Teniendo en cuenta, enton-
ces, que el número de sentencias
que hemos consultado -como lue-
go aclararemos- es de 143, la
muestra representa algo más del
9%.

Resultados: Supuestos En-
juiciados en la sentencias.

La insumisión -como ya se
sabe- tiene dos formas: al servi-
cio militar y  a la prestación social
sustitutoria.

El número de sentencias exa-
minadas que han enjuiciado la pri-
mera modalidad es el de 102, y el
de la segunda, 41. Es decir: un
71,32% frente a un 28,67%. Aun
con el carácter selectivo de la
muestra, creemos que esta pro-
porción puede elevarse al grado
de tendencia bastante segura. A
finales de 1995, el propio Movi-
miento de Objeción de Concien-
cia (MOC) barajaba los porcen-
tajes del 70 y el 30 por ciento,
respectivamente. Los insumisos
optan mayoritariamente por con-
frontarse directamente contra el
servicio militar en lugar de media-
tamente a través del incumpli-
miento de la prestación social sus-
titutoría.

En cuanto a los tipos delicti-
vos objeto de las sentencias, de
las 102 correspondientes a la in-
sumisión al servicio militar, 95 lo
fueron por negativa expresa a rea-
lizar dicho servicio, por sólo 7 de
falta de incorporación en el plazo
fijado. Y respecto a la insumisión
a la prestación social sustitutoria,
de las 41 sentencias, 25 lo fueron
por negativa expresa a realizar la

Supuestos enjuiciados en las sentencias

Atenuante
calificada

Petición de
indulto parcial

Circunstancia
atenuante

Sin atenuante o
agravante

Absolutorias

20 24

13

35

51

misma, 14 por falta de presenta-
ción en el plazo fijado y 2 por au-
sencia del centro donde se cum-
plía la prestación por más de tres
días consecutivos.

A la vista de tales números,
puede concluirse que la conducta
prototípica del insumiso es la de
la negativa expresa.

a) Sentencias condenatorias:
variables.

De las 143 sentencias analiza-
das, 123 fueron condenatorias y
20 absolutorias.

La alta cifra de condenatorias
(86,01%) no debe hacer pensar
en un especial celo judicial en la
expiación penal contra los insumi-
sos, pues de dichas sentencias
condenatorias en 24 de ellas se
apreció una circunstancia ate-
nuante cualificada, o bien una exi-
mente incompleta o un error de
prohibición vencible, lo que per-
mitió llegar a una pena de prisión
no superior a un año, siendo po-
sible, en consecuencia, suspender-
la condicionalmente. En carta ad-

junta, algunos jueces nos expre-
saron esta circunstancia. Además,
en al menos 13 sentencias con-
denatorias, los Jueces hicieron
petición de indulto parcial al Go-
bierno, en la expectativa de dejar
la pena reducida a una duración
susceptible también de suspensión
condicional. Por último, en 7 sen-
tencias condenatorias los Jueces
formularon exposición razonada al
Gobierno, manifestando    cri-
terio contrario a  ancionar con
pena de prisión la insumisión e in-
cluso a sancionarla penalmente
con cualquier otra sanción.

Por lo que respecta al manejo
de expedientes atenuatorios, fren-
te a 88 sentencias donde se acor-
dó la responsabilidad plena del in-
sumiso, en 35 se apreció la con-
currencia de algún motivo de ate-
nuación. Es decir: un 71,54% fren-
te a un 28,46%.

Es en este capítulo donde se
aprecia una mayor variabilidad en
la hermenéutica judicial. Llama la
atención el frecuente recurso a la
atenuante analógica: En 31 casos
se aplicó. En 17 de ellos se la re-
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lacionó con la atenuante de actuar
por causas o estímulos podero-
sos que produzcan arrebato, ob-
cecación u otro estado pasional
de semejante entidad, en 7 con el
estado de necesidad incompleto,
en 2 con el ejercicio legítimo de
un derecho incompleto, en 1 con
el trastorno mental transitorio (por
drogadicción), en 1 con el miedo
insuperable incompleto y en 3 se
aplicó sin especificar la relación.

Las argumentaciones maneja-
das por los Jueces se encuentran
en función, lógicamente, de la cir-
cunstancia expresa de atenuación
con la que se haya relacionada la
analógica.

Así, en los casos más frecuen-
tes de su relación con la de obrar
por causas o estímulos tan pode-
rosos que hayan producido arre-
bato, obcecación u otro estado
pasional de entidad semejante, es
de destacar que, para algunos ór-
ganos jurisdiccionales, en dicha
relación pervive la llamada teoría
de los "móviles", en particular, el
móvil altruista o moral, expresa-
mente vigente en el art. 9,7º CPA,
hasta la reforma de 1983 (SJP nº
1 León 163/92, de 9 de abril; SJP
nº 2 Valladolid, 423/93-B, de 3
de diciembre; SJP nº 16 Madrid
644/1993, de 5 de diciembre;
SJP nº 2 Plasencia, 21/94, de 1
de febrero; SJP nº 7 Palma de
Mallorca, 243/94, de 26 de ju-
lio).

La conjunción de la analógica
con el estado de necesidad incom-
pleto también se aprecia en dife-
rentes sentencias. En ellas, algu-
nos Jueces acostumbran a hablar
de "un estado de necesidad de
conciencia" o de "un conflicto psi-
cológico de deberes" (SJP nº 1
Oviedo, 82/93, de 22 de febre-
ro), donde -se subraya también-
concurrirrían los tres requisitos de
la eximente, pero la situación base

de "la necesidad" no se da en tér-
minos absolutos, sino tan sólo re-
lativos (SJP nº 2 Vitoria, 353/93,
de 21 de julio).

Más minoritariamente aparece
la relación de la analógica con el
ejercicio de un derecho como exi-
mente incompleta. La pertenencia
del acusado a asociaciones eco-
logistas y culturales, unido a ha-
ber solicitado sin éxito previamen-
te el reconocimiento de la condi-
ción de objetor, llevó a la SJP nº
1 Zaragoza, 88/94, de 25 de fe-
brero, a apreciar la análoga signi-
ficación en el derecho ejercitado
de forma no plenamente legítima
por aquél.

Episódicas han sido, por últi-
mo, las sentencias donde la ate-
nuante de análoga significación se
ha ligado a la toxicofrenia (cir-
cunstancia, por lo demás, que no
presenta ninguna especialidad en
el ámbito de la insumisión con res-
pecto al tratamiento general de la
misma por parte de la jurispruden-
cia del TS) o al miedo insupera-
ble. Seguramente esta última re-
lación es la que obliga a un escor-
zo argumentativo mayor. Pero la
misma se ha apreciado en la SJP
nº 2 Valladolid, 10/93-B, de 18
de marzo, donde se hacía una lla-
mada al miedo a comprometer las
ideas pacifistas con su enrolamien-
to en el servicio militar.

Seguramente no hará falta ad-
vertir que estas argumentaciones
manejadas por algunos jueces en
pro de la atenuación han sido pa-
ladinamente rechazadas por otros.
Así, por ejemplo, en la SJP nº 1
Córdoba, 480/93, de 28 de oc-
tubre, se habla de anarquía si se
otorgase prevalencia a "la con-
ciencia individual sobre la norma
jurídica imperante"; o en la SJP
nº 1 Santander, 350/94, de 13 de
julio, se alude a "la autonegación
del ordenamiento jurídico" en caso

de dar preferencia a la convicción
personal.

Esta casuística tan diferencia-
da en las sentencias condenato-
rias prueba que la aplicación ju-
dicial de las normas por insumi-
sión dista mucho -máxime tratán-
dose de casos básicamente idén-
ticos- del criterio de la uniformi-
dad. Puede afirmarse, eso sí, que,
por vía de recurso de apelación,
las Audiencias tienden a corregir
esta variabilidad. En 21 de las 35
sentencias de Audiencias enviadas
también por los Jueces de lo Pe-
nal en relación a sus propias re-
soluciones se ha rectificado la sen-
tencia de instancia, estableciéndo-
se en 19 ocasiones la responsa-
bilidad plena del insumiso. Esto
supone, aun con la modestia de la
muestra desde el punto de vista
numérico, un 54,28% de índice
corrector o, si se prefiere, unifor-
mador.

b) Sentencias absolutorias: va-
riables.

  Las sentencias absolutorias
en la muestra han sido 20. Repre-
sentan sólo un 13,98%. Aparen-
temente resulta poco. Pero debe
tenerse en cuenta que en los pro-
cesos por insumisión las posibili-
dades de defensa son más bien
escasas. A la prueba documen-
tal, ya de por sí elocuente, con-
curre una expresa actitud del im-
putado a través de la cual enfatiza
su postura ideológica. Ante estas
circunstancias, los jueces no siem-
pre tienen fácil sustraerse al rigor
legal.

En 12  ocasiones los Jueces se
han valido de razones jurídico-ma-
teriales para absolver, frente a 8
casos donde el acento se ha pues-
to en las de carácter jurídico-for-
mal.

 Entre los expedientes materia-
les destaca la aplicación del esta-
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citado beneficio. En algunas oca-
siones  se ha negociado incluso
dentro de la institución de la con-
formidad. La petición de indulto
particular ha esos 35 casos don-
de la pena ha escapado de las po-
sibilidades de suspensión condi-
cional, instando el Juez al Gobier-
no a una rebaja hasta dejar la pena
en un año de duración, medida en
la que cabe ya la aplicación del
citado instituto.

d) Control carcelario real.

Fruto de la diversidad de op-
ciones de la que hacen gala los
jueces para evitar la ejecución de
una pena de prisión, unido a una
valoración mayoritaria del colec-
tivo según la cual la insumisión no
debe ser delito, el número de in-
sumisos en los establecimientos
penitenciarios no es muy alto. Los
condenados por insumisión en
1994 fueron -como ya sabemos-
797. A finales de 1994, la Esta-
dística Penitenciaria reflejaba que
el número de insumisos en prisión
era sólo de 128. Desviaciones
aparte por la existencia de acu-
mulación del año anterior o por-
que algunas sentencias no hubie-
ran sido aún ejecutadas, podemos
calcular que un 16% de los insu-
misos condenados cumplen pena
privativa de libertad. Por lo que
cabe confirmar que instituciones
tales como la conformidad, la sus-
pensión condicional de la pena y
acaso el indulto particular, "selec-
cionan" el control carcelario en
materia de insumisión. Además,
como es conocido, los insumisos
pueden ser clasificados directa-
mente en el tercer grado peniten-
ciario o régimen abierto. Salvo que
quebranten dicho régimen (lo que
hacen un 15%, según datos de
septiembre de 1996), pueden sa-
lir durante el día del establecimien-
to penitenciario, con lo que el po-
der "dulcifica" el peso de la pena
por unos delitos de discutible le-
gitimación.

de deberes (SJP nº 2 Barcelona,
109/94, de 1 de marzo). Excep-
cionalmente, la absolución se ha
articulado en la tecnocrática cons-
trucción de las causas de justifi-
cación como elementos negativos
del tipo, de donde un error sobre
las mismas sería un error de tipo,
el cual, aun siendo vencible, debe
conducir, por falta de previsión le-
gal del tipo imprudente de insu-
misión, a la exención completa de
responsabilidad penal (SJP nº 2
Córdoba, 29/1993, de 22 de ene-
ro).

Entre los argumentos formales
para la absolución, en 3 senten-
cias se absolvió por error en los
requisitos de la citación, en otros
3 por no haberse probado ex ante
la utilidad del servicio, en un caso
por haberse sobreseído previa-
mente las actuaciones y en un úl-
timo por falta de contenido social
de la prestación civil sustitutoria.

c) Penas impuestas.

Las sentencias condenatorias
de la muestra han sido -como ya
hemos dicho- 123. De ellas, en
118 recayó una pena privativa de
libertad como pena principal, y en
tan sólo 5 una pena de multa.

La duración de la pena de pri-
sión que con más frecuencia se ha
establecido en la sentencia es la
de un año; lo que ha ocurrido en
47 ocasiones. Le siguen, por este
orden, la de dos años, cuatro
meses y un día, en 35 casos; la de
cuatro meses y un día, en 12; el
resto de penas privativas de liber-
tad con duración inferior a un año
totaliza 24 supuestos.

Salvo en los 35 casos de pe-
nas de prisión a dos años, cuatro
meses y un día, donde, en princi-
pio, por su duración, no cabe la
suspensión condicional, en todos
los demás supuestos sí es perfec-
tamente factible la aplicación del

do de necesidad como causa de
justificación, lo que ocurrió en 7
sentencias. En 3 casos se acudió
también al estado de necesidad
pero en su dimensión putativa, por
error invencible o por error ven-
cible reputando en este último su-
puesto dicho error como un error
de tipo de acuerdo a la teoría de
los elementos negativos del tipo.
En un caso se apreció el ejercicio
legítimo de un derecho y en otro
conjuntamente esta causa de jus-
tificación con la del  estado de ne-
cesidad.

El estado de necesidad es,
pues, el eje sobre el que giran las
sentencias que muestran una ma-
yor sintonía con la situación so-
cial de los insumisos. Muy cono-
cida a través de la prensa fue la
sentencia pionera del JP nº 4
Madrid, 75/92, de 3 de febrero,
en la que se apreció la citada exi-
mente como completa. La digni-
dad individual (relacionada con el
libre desarrollo de la personalidad
y la libertad ideológica) -se lee en
dicha sentencia- está en riesgo de
inminente lesión si no se infringe
un deber, por lo demás vago, pues
el mismo sólo puede cohonestar-
se con la defensa nacional de ma-
nera muy incidental. Diversas sen-
tencias del JP Manresa han apli-
cado asimismo el estado de ne-
cesidad como eximente comple-
ta, por no caberle duda al Juez que
el mal causado es insignificante
frente al de la traición a la con-
ciencia, encontrándose el insumi-
so en una verdadera situación de
necesidad.

En ocasiones, se ha preferido
llegar a la absolución mediante la
vía putativa. Se ha montado en-
tonces la argumentación en torno
al error invencible que puede pa-
decer el insumiso ante la misma
diversidad de fallos judiciales con-
tradictorios, todo lo cual le puede
llevar a la creencia errónea de ha-
llarse ante una verdadera colisión


