A vueltas con la insumision

La entrada en vigor del lamado «Cadigo penal de
la democracia» ha supuesto una serie de reformas
juridicas generalmente calificadas de «progresis-
tas». Entre ellas se encuentra, a juicio de algunos,
la que afecta al delito de insumisioén, cuya antigua
pena de prision ha sido sustituida por la de inhabili-
tacion. Este cambio merece sin duda comentarios ju-
ridico-técnicos mas detenidos, que entre otras cosas
no pueden dejar de cuestionar si la inhabilitacion no
terminara produciendo resultados mas perversos
que la prision. En todo caso, el debate sobre la in-
sumisién no se cierra aliviando la respuesta penal.
Debajo de la insumision hay un problema politico de
fondo que no puede desconocerse si se quiere dar
cuenta cabal de un fenémeno que ya ha alcanzado
cierta envergadura en nuestro pais’ y que con la
nueva regulacidén penal y el anuncic de Ja futura su-
presion del servicio militar puede presumirse que ird
en aumeanto.

Dejando al margen las cuesticnes de técnica juri-
dica, me limitaré aqui a sugerir algunas ideas sobre
la insumision, avanzando ya desde el principio mi
opinion acerca de la que creo que es su naturaleza:
un acto politico, una forma de participacion politica
de los jovenes llamados a filas; en suma, una con-
ducta que cae en el &mbito de lo que suele llamarse
«desobediencia civil».

1. EL TIEMPO DE LA INSUMISION

Juridicamente, la insumision es la infraccion del
deber de cumplir la Prestacion Social Sustitutoria (en
adelante PSS) que se impone a quienes han sido
declarados objetores de conciencia al servicio mili-
tar. En términos coloquiales, consiste en decir «no»
ala mili y «no» a la PSS.

Como sucede con muchos otros términos juridi-
cos, el término «insumisién» es vago y esta impreg-
nado de una gran carga valorativa, tanto positiva
como negativa. Negativa para todos aquélios que
piensan que el poder es legitimo por ser poder, y
que la desobediencia merece siempre un reproche
moral y, de paso, juridico. Ademas, al ser el servicio
militar {y en su caso la PSS) un deber colectivo, se
califica a los insumisos de insolidarios. Positiva para
quienes, por el contratio, estiman gue los cambics
politicos y juridicos (las revoluciones, en el sentido
mas lato de esta palabra) necesitan algun estimulo,
y este estimulc lo proporcionan los individuos gque
se rebelan.

' En la actualidad hay 10.000 insumisos reconocidos en Es-
pafa, de los que mas de 300 estan en prision (tomo la informa-
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En los ultimos afos, y pese a que nunca han fal-
tado voces dispuestas a estigmatizar de un modo u
otre a insumisos e incluso a objetores, creo que se
ha ido reforzando mas bien esta connotacion posi-
tiva de la insumision. Son varias las razones que han
contribuido a ello y que dan cuenta, al mismo tiem-
po, del creciente ndmero de insumisos:
1.> La confusién conceptual que existe, aun hoy,
entre insumision y objecion de conciencia. El
fnsumisc suele presentarse en ocasiones
como un objetor de conciencia frente al de-
ber de cumplir la prestacion social sustituto-
ria. De alguna manera esta es la concepcion
de la insumisidn que esta detras de quienes,
como «Amnistia Internacional», incluyen a los
insumisos entre el grupo de presos de con-
ciencia. Y es también la concepcion que late
en la defensa juridica de muchos insumisos,
que alega que el objetor incumplié su deber
legal de realizar la PSS por imperativo de
«Una conciencia auténticar.

2:°  lainvocacion del pacifismo, y en particular la
filosofia antimilitarista que alienta a quienes
la comparten a rebelarse contra cualquier
cosa gque tenga que ver con el mantenimien-
to de los ejércitos y con el sisterma de valo-
res que fomenta.
No es infrecuente, en efecto, que quienes
practican la insumision, y sobre tode los mo-
vimientos que la alientan, la presenten como
una accion antimilitarista. El militarismo aqui
es visto como algo esencialmente inmoral,
por cuanto permite afianzar y perpetuar las
profundas desigualdades existentes entre los
pocos que tienen mucho y los muchos que
tienen poco. Sirve sobre todo a los intereses
del gran capital, que bajo el espurio argumen-
to de que todo Estado necesita proveer a su
propia defensa, instaura un gran comercio in-
ternacionat de armas intrinsecamente perver-
so. Desde esta perspectiva de lucha antimi-
litarista es obvio que la accién no puede que-
darse en un simple «no» a la mili, sino que
ha de ser también un «no» a ta prestacion so-
cial, ya que aceptar ésta serfa aceptar la exis-
tencia de los ejércitos. La insumision, en
suma, se presenta como un meodo de lucha
politica (y por tanto publica y colectiva) con-
tra el mantenimiento de los ejércitos, tanto de
leva como profesionales.

3" Razones puramenie pragmaticas: el senti-

miento de pérdida de tiempo en los cuarte-

cidn dsl reportaje «Rompan filas» publicado por el diario £/ Mun-
do, domingo 16 de junio de 1996).



les, y la idea de que su disciplina es innece-
saria cuando no arbitraria, ha ide creando en
los ORimos tiempos una conciencia cada dia
més opuesta al reclutamiento forzoso y a lo
que se congidera una prolongacién agravada
del mismao, la PSS, gue ademas se ha veni-
do cumpliendo en medio de un desorden
organizativo.

4.° [a deficiente resolucion juridica y administra-

liva de la objecion de conciencia. El trata-
miento de la objecién ha sido una sucesion
de torpezas que han contribuido a agravar el
problema politico planteado®. De una repre-
sion sin matices se pasé a un vacio legal y
después a una regulacion restrictiva que los
objetores estiman como un castigo mas gue
como el reconccimiento de un derecho. En
efecto, el establecimiento de un procedimien-
to fiscalizador de la conciencia, |a prohibicién
de la objecién sobrevenida y, sobre todo, la
injustificada mayor duracién de la PSS, son
elementos de una legislacion que, pese a ha-
ber sido declarados constitucionales en su
dia por el TC, han supuesto un revulsivo para
muchos jévenes y se han utilizado por los
movimientos de objecién como bandera de
su lucha politica®.

En suma, la filosofia pacifista que alienta a mu-
chos objetores e insumisos, la sensacion de que el
objetor tiene un derecho adicional a objetar también
la PSS, el sentimiento de inutilidad de las activida-
des que se realizan en ambos servicios y la impug-
nacion de una legislacién de objecién de conciencia
que se considera inaceptablemente restrictiva, han
acercado en muchos casos la objecidn de concien-
cia mas a una accion politica de protesta, cuyo ejem-
plo extremo es la insumision, que al ejercicio de un
derecho constitucional.

2 vyid. L. Prieto, «Insumision y libertad de conciencia», Dere-
cho y opinidn, n.° 1 (1983).

3 Precisamente por esto resultan incompresibles actitudes
como |la del actual ministro de Defensa. quien, poniendo bajo sos-
pecha la sinceridad de las razones alegadas por [0s «aspirantes»
a abjetores, insinua la necesidad de reformar la actual Ley de Ob-
jecidn de Conciencia a |a que califica de «insospechadamente in-
genua» y producto de la «buena fe, o papanatismo» (tomo la in-
formaci6n del diario £/ Pals, lunes 1 de julio de 1996, pag. 28).

A mi juicio, yerra el ministro al hacer estas consideraciones, y
ello por dos razones.

En primer lugar, nuestra LOC no es «la mas ingenua del mun-
do=, si con ello guiere Indicarse gque es demasiado abierla ¢ per-
misiva. Es una legislacion restrictiva (como lo prueba 1a prevision
de controles administrativos de fiscalizacion de la conciencia, la
no contemplacién de |a objecion sobrevenida y la mayor duracion
de la PSS5), que hasta ahora, sabiamente, se ha aplicado, al me-
nos en 1o relativo al reconocimiento del status de objeter. como
sl de una legislacién permisiva se tratase.

En segundo lugar, vy enlazado con lo anterior, porgue si 1o que
se pretende es filtrar las razones de concioncia alegadas, no es
necesario reformar nada, basta con echar mano de las posibili-
dades fiscalizadoras que ofrece la propia ley Pere ésta seria una
postura equivocada. Primero porque el Derecho es un instrumen-
to «lorpe» para indagar en las motivaciones de los individuos. Se-
gundo porque, si la Administracion se decidiera a hacerlo y dife-
renciara entre unos «cddigos de conciencia» y otros, se estaria
praduciendo una intolerable discrminacion en orden al cumpli-
miento de deberes jurdicos, 10 que supondria una infraccion del
principio de igualdad (art. 14 CE); a mi juicio, si se admite que la
libertad de conciencia o ideclégica es suficiente para enervar un
deber juridico. debe admitirse asi en todo caso, con independen-

Ahora bien, aunque todas estas razones han con-
tribuido, unas en mayor medida que otras, a incre-
mentar el numero de insumisos y a reforzar la res-
puesta social positiva hacia ellos, son también una
muestra de la confusién conceptual que rodea a las
conductas de insumisién, que unas veces sSon vis-
tas como acciones puramente pragmaticas, pero
justificadas; otras, como acciones de lucha en pos
de un ideario pacifista que pocos estarian dispues-
tos a discutir; y otras veces, en fin, como acciones
en defensa de la propia conciencia. Por ello, si quie-
re abordarse con un minimo de rigor el problema so-
cial y politico que la insumision plantea, creo que
conviene empezar deshaciendo una primera confu-
sion: la insumisién no es una modalidad de objecion
de conciencia (aun cuando no cabe excluir la posi-
bilidad de que existan objetores de conciencia a la
PSS); ni puede ser vista tampoco como la insolida-
ria, comodona y hedonista actuacién de quienes no
quieren molestarse en hacer nada que no les guste.
Detras de la insumisién hay un problema politico de
maés calado, que no cabe resolver con la actitud sim-
plista y simplificadora de quien santifica la maxima
dura lex sed lex.

2. LA INSUMISION ES UNA DESOBEDIENCIA
CIVIL INDIRECTA

Como ya quedd apuntado, en &l Derecho espariol
la insumisién ha sido tipificada penalmente y san-
cionada, antes con pena de prision y ahora, en la al-
tima gran reforma, con pena de inhabilitacion®. Des-
de luego hay mucho gue discutir acerca de la actual
regulacion juridica de la insumisién; por ejemplo, si
su criminalizacion es la respuesta juridica mas ade-
cuada; si, asumido que lo es, resulta mas aceptable
sancionar con inhabilitacién que con prisién®, o in-

cia de los contenidos de esa conciencia o 1deologia. Y tercero por-
que un filtro semejante solo contribuiria a crispar mas el ambien-
te y quiza desencadenaria mas problemas polliticos de los que se
pretenden evitar

Las declaraciones del ministro mds bien parecen motivadas por
el nerviosismo politico ante la presumible avalancha de objetores
y {ahora también) de insumisos.

4 El articulo 527 del nuevo Codigo Penal sanciona @l delito de
insumision «con 1a pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de
ocho a doce afios y multa de doce a veinticuatro meses». «La in-
habilitacion incluira la incapacidad para dasempenar cualquier
emplec o cargo al servicio de cualquiera de las adminisiraciones,
entidades o empresas publicas o de sus organismos auténomas,
y para oblener subvenciones, becas o ayudas publicas de cual-
quier tipaw, «Una vez cumplida la condena impuesta, el penado
quedaré exento del cumplimiento de la prestacion»,

5 El Derecho es, entre otras cosas, un sistema de control so-
cial que pretende imponer ciertas conductas amenazando con
sanciones su incumplimento. Si el Derecho quiere cumplir con
eficacia su funcion, es obvio que las sancionas deben tener sen-
tido; es decir, deben tener capacidad disuasana, pues 1a sancion
deja de serle si quienes van a sufnrla no la sienten como lal. A
este respecto, deberia considerarse si 1a inhabilitacién prevista
por la nueva retorma penal para la insumision no carecera de ca-
pacidad sancionadora para algunos individuos; a saber, 105 que
no tengan ningun interés o necesidad en oblener una beca o sub-
vencidn o en trabajar en las Administraciones publicas. Si eslc
fuera asl, y todo parece indicar que puede serlo, se habra im-
puesto junidicamente una obiligacion que, en la prdctica, sélo vin-
cula a un grupo de sujetos. aquéllos gue no puedan parmitirse
{0 no quieran) prescindir de una beca o subvencién o renunciar
a trabajar en la Administracion publica. El resultado: una perver-
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cluso si la pena impuesta no resulta desmesurada.
Con todo, aun aceptando que esta regulacién juridi-
ca es la que es, lo que no puede negarse es que se
trata de una regulacién socialmente controvertida.
En efecto, detrds de estas conductas no hay un fir-
me reproche social, sino que por el contrario se las
juzga con simpatia creciente, y por esta razén los
jueces sienten sobre si la presién para resolver los
casos de insumisidn en consonancia con ese sentir
social: se demanda a los jueces una respuesta judi-
cial que salve los «errores» y «excesos» que el le-
gislador no ha sabido o no ha querido 0 atn no ha
podido corregir. En suma, come sucede con muchos
«casos dificiles» en los que se manifiesta un distan-
ciamiento entre el Derecho y las valoraciones socia-
les, el debate sobre la insumision se ha endosado
a los jueces, que se ven asi ante el dilema de apli-
car una ley que admite pocas dudas interpretativas
0 hacer «Justicia» pero a costa de inaplicar la ley.

Pues bien, teniendo esto en cuenta, antes de ana-
lizar cuél puede ser la respuesta judicial a la insu-
mision, hay que dilucidar cual es su naturaleza y al-
cance. En concreto, se trataria de saber si la insu-
mision puede configurarse como una objecion de
conciencia a la PSS, en cuyo caso la libertad de con-
ciencia podria ser tomada en consideracién por el
juez para ponderarla con otros valores juridicos que
el delito de insumisiém protegeria, o si representa
otro tipo de conducta, y en ese caso ver si puede ale-
gar en su favor razones que debiliten el deber legal
de cumplir la PSS.

La literatura sobre los distintos tipos de desobe-
diencia es amplisima y los conceptos no siempre son
uniformes®. La confusién se manifiesta sobre todo a
la hora de distinguir la desobediencia civil de la ob-
jecion de conciencia, pues se trata en ambos casos
de conductas animadas por consideraciones mora-
les o de justicia. No obstante, creo que tiene senti-
do estipular una distincién entre estos dos tipos de
desobediencia en funcion de la finalidad perseguida
en cada caso por los desobedientes. La objecion de
conciencia es el incumplimiento de un deber juridico
motivado por un dictamen de conciencia contrario al
mismo, y cuya finalidad se agota en la defensa de
la moralidad individual, renunciando a cualquier es-
trategia de cambio politico o de blisqueda de adhe-
siones. La desobediencia civil seria un tipo de deso-
bediencia politica al Derecho dirigida a presionar so-
bre la mayoria a fin de que adopte una cierta deci-
sién legislativa o gubernativa. Por regla general esa
conducta invocar4 los principios de justicia de la co-
munidad y sera publica y colectiva, todo ello indicio

sa discriminacion en la practica, pues para algunos las cosas fun-
cionardn come si no tuviesen la obligacion de cumplir ni el ser-
vicio militar ni la prestacién social sustitutoria.

¢ Mo he ocupado del lema en Obediencia al Derscho y obje-
cion de conciencia, Madnd, CEC, 1990, cap. primero. Sobre la de-
sobediencia civil y la objecidn de conciencia, vid., entre otros, J.
A. Estévez, «El sentide de la desobediencia civil», Arbor,
503-503, 1987; J F. Malem, Concepto y jusiificacién de la deso-
bediencia civil, Barcelona, Ariel, 1988; L. Prieto, Curso de Dere-
cho Eclesidslica, con . C. Ibén y A. Matilla, Madrid, Universidad
Complutense, 1991, pags. 343 y ss.; P. Singer, Democracia v de-
sobediencia, Barcelona, Ariel, 1985.

7 Por ello muchos colectivos de objetores ainan ambaos pro-
pasites cuando apoyan e impulsan el incumplimiento del servicio

18

de la finalidad que la anima. Pues bien, aunque la
desobediencia civil sea, como la objecién de con-
ciencia, una insumisién al Derecho por motivos reli-
giosos, morales o de conciencia, al orientarse a una
modificacién del ordenamiento se configuraria como
una forma de participacion polftica, mientras que el
objetor propiamente dicho se limitaria a lograr la
exencion personal ante un deber juridico.

Dentro de la desobediencia civil, cabe hacer ain
una distincion entre:

— Desobediencia civil directa: cuando el deber
juridico incumplido coincide con el deber juri-
dico impugnado. La distincién con la objecion
de conciencia es sutilisima, y en muchos ca-
s0s no resultara facil deslindar hasta qué pun-
to la finalidad del desobediente es la mera
exencion del deber juridico o incluye también
el cambio de la ley. Por lo demas, resulta casi
absurdo pensar que quien objeta un deber no
querria, también, que desapareciera, por lo
que lo normal es que objecidon y desobedien-
cia civil directa se den conjuntamente’.

— Desobediencia civil indirecta: cuando no coin-
ciden el deber juridico incumplido y el deber ju-
ridico impugnado; esto es, cuando se desobe-
dece una norma (en principio moralmente in-
diferente) como medio de protesta contra otra
norma o politica gubernamental que se consi-
dera injusta. Su distincién con la objecién de
conciencia es clara, pero su justificacion juridi-
ca es problematica, por no decir imposible.

Pues bien, como he sefialado un poco antes, no
creo que la insumisién deba entenderse como una
conducta meramente pragmatica o hedonista; pero
tampoco come una modalidad de cbjecién de con-
ciencia. Y ello por lo siguiente.

Decir que la insumisién es una objecién de con-
ciencia significaria que los insumisos se comportan
asi porque se produce un conflicto insuperable en-
tre su conciencia y el cumplimiento de la prestacion
social sustitutoria. En este planteamiento, ademas,
lo gue se pretende es que la conducta del insumiso
quede sin sancidn, porque la objecion de concien-
cia —se alega— es una conducta licita al amparo
del la liertad de conciencia constitucionalmente
protegida (art. 16 CE)®: la objecién de conciencia se-
ria el ejercicio de la libertad de conciencia cuando
de este ejercicio deriva la violacién de algin deber
juridico®. Pero ;es esto ciertaments asi? ¢Es ver-
dad que los insumisos —por definicidn— son sélo
personas que sufririan un grave dafio moral si se les
obligara a cumplir la prestacién social? ;Es verdad
que el cada vez mayor ndmero de insumisos ha de

militar y al mismo lempo pretenden su desaparicion como servi-
cio obligatorio.

® Sobre el significado y alcance de un derecho general a la ob-
jecion de conciencia con base en la libsrtad de conciencia, me
permito remitir a mi libro, Obediencia al Derecho y libertad de con-
clencia, cit.

® Quisnes mantienen esle planteamiento de la insumisidn
como ejercicio de la libertad de conclencia se amparan ademds
en la doctrina del propio Tribunal constitucional, segun la cual la
objecion de conciencia esta implicitamente reconocida en la li-
bertad de conciencia (STC 53/1985). Bien es verdad qus en pro-
nuncimientos postenores (SSTC 160 y 161/1987) ese plantea-
miento se ha visio truncade o al menos amenazado.



seguir viendose como un simple caso de ejercicio
de la libertad de conciencia de los llamados a filas
¥y que, por tanto, carece de cualquier connotacion
politica? ¢ Es verdad, en suma, que la insumisién es
una mera manifestacion de la libertad de conciencia
¥ no un instrumento de participacién politica, un me-
dio de protesta?

Desde luego, es posible que en ocasiones la in-
sumisién se presente como una auténtica objecion
de conciencia, pues no puede descartarse la exis-
tencia de una conciencia contraria al cumplimiento
de la PSS; por ejemplo, este seria el caso de los in-
dividuos cuyo codigo moral les impide participar o
colaborar en fodos los asuntos del Estado. Pero al
margen de estos casos tan marginales, rasulta muy
dificil imaginar qué tipo de conflictos morales pue-
den surgir ante obligaciones de cuidar enfermos,
ayudar en una biblioteca, participar en un programa
para la rehabilitacion de tdxico-dependientes, etc. Y,
en realidad, prueba de que esto es asi es que los
propios insumisos suelen declarar que presentan
cbjecion de conciencia, pero no a la PSS ni al de-
ber individual de cumplir el servicio militar, sino a la
existencia misma de esa obligacion'?, dificultando
asi enormemente, si no incluso imposibilitando, su
justificacién juridica como conducta de objecion de
conciencia, pues es imposible plantear una objecion
frente a la existencia de una obligacidn o frente a
una obligacidn (la de cumplir el servicio militar) que
no se les impone.

De lo dicho se desprenden ya algunos trazos para
descubrir qué tipo de conducta es la insumisién. El
insumiso no se dirige contra el deber de prestar el
servicio militar, ni mucho menos contra el deber con-
creto de la prestacion social, sino contra la existen-
cia misma del servicio militar. Ello significa que nos
hallamos ante una conducta tipica de desobedien-
cia civil. Mas concretamente, la insumisidn es una
desobediencia civil indirecta: se incumple la PSS
para protestar contra la existencia del servicio mili-
tar obligatorio'" del que la prestacion social sustitu-
toria trae causa, protesta que suele estar animada
por objetivos pacifistas. Por eso, como instrumento
de lucha politica, es un comportamiento guiado por
una estrategia articulada por movimientos organiza-
dos, como por ejemplo el MOC. La insumisién, en
definitiva, es la postura mas radical de parficipacicn
en una estrafegia que tiene como objetivo la supre-
sién del servicio militar obligatorio'®. La cuestion es
si este tipo de conductas pueden sncontrar alguna
justificacién en el ordenamiento.

® Asi, gn la sentencia 75/92 del Juzgado de lo penal n.° 4 de
Madnd, de 3 de tebrero de 1992 {famosa porque considerd jus-
tificada una conducta de insumision por estimar que se dio esta-
do de necesidad), el juez recuerda que «la razén de conciencia
no fue invacada frente al cumplimiente del deber individual... sino
frente a la existencia del servicio militar obligatorio. De suerte que
la exencicn del deber a realizario, esto es, del deber impuesto a
el como individuo/obijetor, no produce la supresion del servicio mi-
litar obligatorios.
' Eincluso, en ol caso extrema del pacifismo, se protesta con-
tra la existencia de cualquier ejército, también el prefesional.
2 Digo que es fa postura mds radical, y ne la Gnica, pues tam-
bién la objecitn de conciencia ayuda, en la practica, a =poner en
duda et discurso tradicional sobre la defensa, la guerra y la paz»

3. NO HAY «SALVACION» JUDICIAL PARA
LOS INSUMISOS

Tal vez pueda mantenerse que la insumision,
como conducta de desobediencia civil, cuenta a su
favor con alguna razon golitica. En este sentido, he
defendido en otro lugar' que la distancia que sepa-
ra el modelo democréatico (participativo y comunica-
tivo) vy las democracias reales que conocemos (tan
descafeinadas en tantos aspectos), puede propor-
cionar una cierta explicacién politica de la desobe-
diencia civil, en la medida en que ésta representaria
un cauce de participacion politica alternativo a las
vias institucionales: la desobediencia civil seria una
forma de hacerse oir ante el deficitario funciona-
miento de los canales institucionales de participa-
cidn y representacion. Ahora bien, lo que ello signi-
fica es que la desobediencia civil puede ser com-
prensible, explicable & incluso loable desde el punto
de vista sociolégico o politico, pero en principio
ne que sea una conducta justificada juridicamente.

No es una conducta justificada juridicamente por-
que la desobediencia civil es, por definicion, ilegal y
no puede encontrar amparo {judicial) en el ordena-
miento. No creo que ningun juez, por convencido
que esté, pueda encontrar buenos argumentos juri-
dicos para justificar estas conductas. Y ello por la
simple razén de que el conflicto se plantea aqui en-
tre los moviles o derechos del insumiso y una nor-
ma o politica (la que se impugna) que no se ha de-
sobedecido™. En suma, la insumisién, por cuanto
conducta de desobediencia civil, carece de justifica-
cién juridica, aunque politica y sociaimente pueda te-
ner sentide como lucha destinada a convencer a la
opinidn publica para que presione al legislador.

En estas circunstancias, el dilema en que puede
encontrarse el juez penal gue, teniendo que juzgar
un delito de insumisién, entienda como injusta la ti-
pificacion de estas conductas es el siguiente:

1. O se aplicala ley, por muy impresentable o in-
justa que le parezca.

2. O se inaplica la ley, pero no porque Se trate
de un caso de desobediencia civil (que como hemos
dicho carece de justificacion juridica), sino porque
s8 considere que:

2.a) Es ijnjusta, y no se le puede exigir al juez
que aplique leyes que considera radicalmente injus-
tas'®. Pero en este caso se estaria operando una
méas que dudosa elusién del principio de legalidad.
2.b) Es ilegitima desde la perspecliva constitu-
cional.

— Porque no protege ningan bien juridico da rele-

(J. L. Gordilko, La objecidn de canciencia. Ejército, individuo y res-
ponsabilidad moral, Barcelona, Paidds, 1993, pag. 233). Es mas,
el propic gjercicio masivo de la objecion de conciencia en nues-
tro pais responde mas bien a una postura estralégica guiada por
méviles pacifistas que a la expresion de una verdadera causa de
conclencia individual.

13 M, Gascon, Dbediencia al Derecho v objecion de concien-
cia, cit., pags. 199 y 55,

* Obsérvess, ademas, que en MUchos Casos ni siquiera pue-
de desobedecerse, pues no puede desobedecerse la «existen-
cla» misma del servicio militar.

5 Al respecto, vid. M. Alienza, Tras la justicia, Barcelona, Ariel,
1994, pags 177-78.
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vancia constitucional, sino gue es $6lo uno de
los llamados «delitos contra un deber».

— Porque, aun protegiendo algln bien, la sancién
es desproporcionada.

— Porque las actividades previstas por la ley para
el cumplimienio de la PSS nada tienen que ver
con el hien constitucional protegido por la norma
penal'®,

Cuestionar la legitimidad del deber objetado (PSS)
es, desde luego, el remedio mas expeditivo para ata-
jar el problema de la insumision. Pero si el deber ob-
jetado es ilegitimo (inconstitucional) lo que proceds,
en rigor, es su eliminacién del ordenamiento. Por
ello, lo que debe hacer &l juez que estime que de-
tras del tipo de insumisién no hay mas que «el de-
ber por el deber», 0 que la sancion que establece
es desproporcionada, o que las actividades que con-
forman el deber nada tienen que ver con el bien ju-
ridico protegido, es plantear la cuestion de inconsti-
tucionalidad. Si de hecho no Io hace tal vez sea por
temor a la posible respuesta del Tribunal Cons-
titucional.

No obstante, para el Ultimo caso se ha defendido
la posibilidad de dictar resolucién absolutoria con
base en una interpretacién de la ley conforme con
la Constitucion, que no sélo es posible sino exigible
{art. 5 LOPJ)'”. Sin embargo, resulta dudoso que la
idea de «interpretacion conforme» a la Constitucién
pueda conducir a un resultado absolutorio en mate-
ria penal. Como es sabido, dicha técnica supone que
los jueces al aplicar la ley deben «glegir entre sus
posibles sentidos aquél que sea mas conforme con
las normas constitucionales»'® y representa, por
tanto, un método en favor de la conservacion de la
ley que parte de la distincidn entre disposicién o
enunciado linglistico y norma o resultado de la in-
terpretacion del enunciado: aili donde la literalidad
del precepto no entra en absoluta contradiccidn con
el texto constitucional, aquél debera conservarss,
pero buscando un significado acorde o mas acorde
con la ley suprema. En consecuencia, la «interpre-
tacion conforme» excluye por hipétesis la completa
desactivacién de la ley, pues si ésta se produce sera
sefial de que no cabe ninguna conformidad entre ella
y la Constitucién.

Lo dicho no excluye por completo la considera-
cion de la «interpretacién conforme» en materia pe-
nal, aunque ciertamente no es éste el 4mbito mas
idéneo para su desarrollo, dado que es en &l donde
con mayor fuerza deteria operar el principio de taxa-
tividad y certeza, y por tanto donde el abanico de op-
ciones interpretativas sobre al texto deberia ser mas
reducido (en el ideal de la filosofia ilustrada que alen-
t6 la primera codificacién penal, tan reducido que ha-

8 Esla es la propuesta de N. Garcia Rivas. «Los delitos de in-
sumision en la legislacién esparicla», Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales. Tomo XLV, fasciculo N (1992), pags. 892
¥ 58.

La idea es alractiva, pero no deja de suscitar algin problema,
ya que progresivamente el servicio militar y la P35 parecen in-
dependizarse y perder el referente comun del «deber de defen-
der a Espafia» (art. 30.1 CE). Asi lo demuestra |a separacion que
opera el nuevo Cadigo Penal, donde la insumisién y la negativa
al cumnplimiento del servicio militar figuran en tilulos diferentes y,
por tanto, presumiblemente, se crisntan a la tutela de bienes ju-
ridicos también distintos; pero |a tendencia puede acentuarse en
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bria de agotarse en una sola intepretacion para cada
tipo). Con todo, tampoco cabe excluir la idea de «in-
terpretacién conforme» como camino para modular
la respuesta punitiva o para llenar de contenido a
conceptos juridicos indeterminados o referencias
MAs 0 Menos imprecisas que, a veces, aparecen en
la descripcion de los delitos. Ahora bien, postular
una sentencia absolutoria, en el caso de la insumi-
sién o en cualquier otro caso, tal vez sea ir dema-
siado lejos, y ello porque, como se ha dicho, no pue-
de «conformarse» con la Constitucién una ley que,
con caracter general, queda desactivada en virtud
de la propia Constitucion: si se estima, y no con po-
cas razones, que las tareas de la prestacion nada
tienen que ver con el bien tutelado vy que esta des-
conexitn se proyecta sobre el tipo penal, desvirtuan-
dolo, es que, de nuevo, el tipo penal no deberia exis-
tir, justamente porque no se conforma a la Consti-
tucion; pero también esto es algo que corresponde
determinar al Tribunal Constitucional.

2.c) Es legitima, pero concurre una causa de
justificacion para el caso concreto, que normalmen-
te se articula alrededor de Ia libertad de conciencia
o de la dignidad del insumiso'®. Es decir, no se im-
pugna el deber juridico en si mismo considerado,
sino en cuanto pretende ser exigido cuando con-
curre un motive de conciencia contrario o cuando
esta en juego la dignidad del encausado.

Ahora bien, a mi juicio esta justificacion es tam-
bién inviable y, de intentar hacerse, conduce a la
misma situacién reflejada en 2.b): la consideracién
de que el deber es ilegitimo o de que no tiene la su-
ficiente entidad para justificar una reaccion penal. Y
ello por lo siguiente.

Si lo que justifica la exclusién de antijuridicidad es
el grave dafio que en otro caso sufriria la dignidad
del insumiso, el argumento me parece insostenible
al menos por dos razones. Primero, porque no se
entiende bien por qué habria de sufrir la dignidad de
una persona por ayudar en un hospital, 0 en un cen-
tro de la tercera edad, o en una biblioteca, etc. Y se-
gundo, porque si no cbstante se considera que es-
tos deberes ¢ el hecho mismo de las prestaciones
personalas obligatorias dafan la dignidad del insu-
miso, habra que concluir que dafan también la de
todo el mundo, con lo cual ese debsr seria incons-
titucional y lo que procederia as que al juez plantea-
se la cuestion de inconstitucionalidad.

Si lo que justifica la exclusién de la antijuridicidad
8s la concurrencia de motivos ideolégicos o de con-
ciencia, el argumento me parace también insosteni-
ble. Si el juez mantiene que la libertad de concien-
cia del insumiso enerva el deber de cumplir la PSS,
habré de estar dispuesto a argumentar asl en todo

la madida en que, escuchando las voces de los propios objeto-
resfinsumisos, se subraye el cardcter «alternativo» y no «sustiu-
torio» de la prestacion En suma, nada impide que el legislador
disefie deberes persenales en favor de la comunidad y sancione
su incumplimienio, todo elio de forma por completo independien-
1e de las cobligaciones militares.

7 N. Garcla Rivas, cit.

'8 8TC 18/1982, de 5 de mayo.

"® Que la causa de justificacién sea el «estado de necesidad»
(como sucedid en la sentencia 75/92 mencionada en nota 9), el
«gjercicio legitimo de un derecho» u otra cualquwera, es indiferen-
te para lo que pretendo mantener aqui.



caso; esto es, cualquiera que sean los contenidos
de la conciencia, pues de olro modo se estaria in-
troduciendo un factor de discriminacion por motivos
de conciencia en orden al cumplimiento de deberes
juridicos, con clara infraccién del principio de igual-
dad (art. 14 CE)?°. Pero entonces lo que se mantie-
ne es que el delito de insumisién no protege ningun
bien juridico ¢ que el que protege no justifica una
reaccion penal que limita la libertad de conciencia,
con lo cual io que deberia hacer, de nuevo, es plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad.

En resumen, ahora que tantas voces se escuchan
contra la excesiva judicializacién de la vida politica,
tal vez sugiriendo en el fondo |a creacién de un am-
bito exento frente a la justicia penal®', no me pare-
ce improcedente proponer el asunto de la insumi-
sion como ejemplo de lo gque es una auténtica judi-
cializacién indeseable de problemas politicos. Tal y
como hoy se presenta el marco normativo, los jue-
ces poco pueden hacer y el dilema entre vulnerar la
ley o dictar sentencias inicuas en el que muchos se

debaten, no es mas que un sintoma de la inadecua-
da respuesta juridica al problema planteado y tam-
bién, por qué no decirlo, de la reaccién «conserva-
dora» que en 1987 sufrié la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Acaso sea cierto que la justi-
cia se muestra a veces como el Ultimo instrumento
para llevar al debate colectivo aquellas pretensiones
que carecen de articulacion eficaz en la representa-
cion institucional de la politica «oficial», pero ésta
sdlo puede ser una solucidn pasajera que, cuando
menos, deberia obligar a los partidos institucionales
a pensar criticamente sobre su propia capacidad de
representacion y de integracion de la disidencia. La
anunciada supresion del servicio militar, de llevarse
a la practica, pondra sin duda fin al problema de la
insumisién, pero, entre tanto, la simple promesa de
un ejército profesional, y por tanto voluntario, repre-
senta un factor anhadido de deslegitimacion de la vi-
gente regulacion penal, y con ello un nuevo estimu-
lo para seguir endosando a los jueces, ahora tran-
sitoria pero indefinidamente, la respuesta juridica
adecuada.

NO HAY DERECHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningtn lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

20 id. L. Prieto, «Insumisién y libertad de conciencia», cit.,
pégs 285-86.
Vid. las atinadas ohservaciones de P. Andrés Ibafez on la

introduccién al volumen Corrupcion y Estado de Derecho. El pa-
pel de Ia jurisdiccidn, Madrid, Trotta, 19986, pag. 12
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