Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PW9MgH

POLITICA Y JURIDICA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
Y LA INSUMISION EN ESPANA'

Angel GARCES SANAGUSTIN
Alicia GIL Y GIL
Francisco J. PALACIOS ROMEO

SuMario: L. Juridica general. 11. Sociopolitica ge-
neral. I1I. Marco constitucional. IV. Insumisién vy
nuevo Cédigo Penal.

I. JURIDICA GENERAL

Las tematicas de la objecién de conciencia y la insumisién son
cuestiones de tipo politico, social y juridico bastante inéditas y
ajenas a los respectivos ambitos juridicos latinoamericanos. Con
el presente articulo se intenta acercar la teméatica europea, y
mas concretamente espanola, desde sus perspectivas juridica,
sociopolitica, constitucional y penal.

El derecho a la objeciéon de conciencia es un derecho recono-
cido desde hace anos en los diferentes textos constitucionales
europeos. El espanol en un ejemplo, a través de su articulo 30.2

1 Este articulo esta basado en un dictamen interdisciplinar que fue elaborado para
servir de base a la defensa de David Burgos Marco en vista celebrada el 1 de febrero 1995
ante el jugado de lo penal nim. 2 (Proced. abreviado 104/94). Concretamente pretendia
servir para evitar la pena accesoria de inhabilitacién y suspensién. El procesado seria
condenado a dos afios y medio de prisién menor. No siéndole impuesta, sin embargo, pena
accesoria de inhabilitacién y suspensién. De la misma manera, este trabajo ha sido
utilizado, en circunstancias similares, en los juzgados de lo criminal de Madrid y Navarra.
Las mencionadas causas penales fueron anteriores a la entrada en vigor del nuevo Cédigo
Penal (Ley Organica 10/1995), por lo que su texto ha sido adaptado a la nueva circunstan-
cia legal. Su espiritu se conserva, puesto que el nuevo Cédigo, lejos de modificar su
tendencia, ha profundizado en ella, agravando su penalidad.

2 Elarticulo 30 reza: “1. Los espanoles tienen el derecho y el deber de defender a Espana.

2. La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas
garantias, la objecidon de conciencia, asi como las demas causas de exencién del servicio
militar obligatorio, pudiendo imponer en su caso, una prestacién social sustitutoria [...]".
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Articulo y derecho a la objecién de conciencia que fue desarro-
llado por ley en 1984.% La principal consecuencia de este reco-
nocimiento sera la posibilidad de no estar obligado militarmen-
te. Y la base de esta consecuencia es la prevalencia del derecho
constitucional a la libertad ideolégica, reconocido en el articulo
16 de la Constitucién, sobre el deber de la defensa militar de la
nacion. El contenido y la motivacién de esa libertad 1deolégica
es de tipo muy amplio, desde convicciones religiosas hasta éti-
cas, y conforman un catalogo abierto.* El propio preambulo de
la ley 48/84 sera un reconocimiento de que la libertad 1deolégica
y de culto va més alld de una simple proteccién de la libertad
de expresion y, por lo tanto, debe posibilitar el adecuamiento del
comportamiento personal a las propias convicciones. Semejante
reconocimiento no tiene una base constitucional general, puesto
que, de lo contrario, se podrian legitimar innumerables objecio-
nes por motivo de convicciones. Es un reconocimiento que hace
el preambulo de la ley 48/84 para el caso exclusivo del deber
militar. _

Ello tiene una légica insustraible. Y no sélo en funcién del ar-
gumento simplista de la objecién militar o a lo militar. Puede
ser simplemente la objecién que hace cualquier ciudadano que
se niega a ser tratado como un ciudadano siervo en estado de
excepcion permanente. Porque el servicio militar supone la la-
pidacién total y exhaustiva de casi todos los derechos reconoci-
dos en el texto constitucional. Y la primera falla grave es que
la propia Constitucién no hace alusién ninguna al marco gene-
ral de exclusién y privacién de derechos cuasitotal que genera
“el derecho y el deber de defender a Espafa” del articulo 130
de la Constitucién. Y no es sino una Ley Organica de 1991 (trece
anos después de aprobado el texto constitucional) la que va a
desarrollar normativamente la mencionada lapidaciéon de dere-
chos y libertades. Y 1o hace a conciencia, como podemos ver, bre-
vemente, a continuacion. Il servicio militar supone la anulacién

3 Esla Ley 48/1984, de 26 de diciembre; y que a su vez fue desarrollada por real
decreto 266/1995, de 24 de febrero, por el que se aprobd el Reglamento de la objecién de

conciencia y de la prestacién social sustitutoria.
4 La Ley 48/8.4 habla de “[...] conviccién de orden religioso, ético, moral, humanitario,
filoséfico u otros de la misma naturaleza [..]" (articulo 1.2).

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PW9MgH

POITICA Y JURIDICA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA 15

Ut

temporal de los derechos y libertades fundamentales. Deberia
suponer la primera causa de objecién al margen de plantea-
mientos mas complejos o de una disidencia ideologica méas ra-
dical.

Lo hace a conciencia, porque la duracién de la situacion de
excepcionalidad serid de nueve meses en el lugar que se deter-
mine y a tiempo completo.® De tal manera que el ciudadano no
puede decidir por ninguna otra opcién en disposiciéon temporal
y espacial que no sea la determinada por el Estado. El Estado,
por medio de su brazo armado, conservara una disponibilidad
permanente para el servicio del ciudadano reclutado. Todo el
“horario habitual” con distribucién de tiempos de trabajo y des-
canso estara “adaptado a las necesidades del servicio”.b De esta
manera, el ciudadano reclutado estara en un sitio concreto, para
cualquier servicio ordenado y en el tiempo que se estime conve-
niente. Es decir, el derecho absoluto, al margen de cualquier tipo
de convencién laboral u otro derecho, a disponer del propio tiem-
po y de la propia ubicaciéon geografica de cualquier ciudadano.
Todos los llamados planes de instruccién conforman actividades
obligadas para el ciudadano, mayor de edad, que muy proba-
blemente no tenga interés en desarrollarlos, cuando no hostilidad
expresa, con lo que se vulnera su mas simple derecho a disponer
de sus actos.” Todo este esquema de supeditacion, ultradepen-
dencia y falta de las mas elementales libertades es formalmente
adornado por una uniformidad en el vestir y una estética global
Gnica para todos los ciudadanos reclutas, que sera mas exigente
que la impuesta para los criminales convictos en los reglamen-
tos penitenciarios.8

La ley hablara de conocer y cumplir todo lo dispuesto en las
reales ordenanzas y de “observar las reglas de disciplina y de res-
peto al orden jerarquico [...] respetar a sus jefes y obedecerles
en todo lo que le mandaren concerniente al servicio”. Lo que,
en la préactica, viene a significar la pleitesia mas absoluta a todo
aquello que desee cualquiera de los grades jerarquicos supe-

Articulo 47 en referencia a la limitacién radical de la libertad de circulacion.
Articulos 24 y 25.

En este sentido, articulos 27-34.

Articulo 35. Desarrollado por los articulos 44-48 del Reglamento.

w1 WL
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riores salvando las 6rdenes extremas atentatorias a lo dispuesto
en el Codigo Penal.? El eufemismo de “neutralidad politica” sirve
para prohibir cualquier tipo de actividad sindical o politica y
cualquier tipo de manifestacién ideolégica que pueda parecer
proselitista.l® Incluso al ciudadano-soldado le esta prohibida la
simple reunién no estrictamente “[...] familiar, social o cultu-
ral”.!! Por descontado que estd prohibida cualquier tipo de rei-
vindicacién o protesta.!? La intimidad personal es inexistente en
los barracones colectivos destinados para el descanso, y las per-
tenencias estan sujetas a revisién en cuanto el mando de la uni-
dad suponga indicios de indisciplina. Término, éste, ambiguo
donde los haya.!3

La exhaustiva merma de derechos y libertades de esta Ley
vendra completado por distintas normativas entre las que se en-
cuentra su propio Reglamento de desarrollo.!t

La gravedad e intensidad en la exclusiéon de derechos es lo
que ha llevado al legislador a establecer un régimen especial
para esta singular vulneracién del derecho a la libertad ideolé-
gica. Ya se comentaba cémo generalmente muchas y distintas
disposiciones normativas pueden vulnerar gravemente muchas
de las creencias e ideas de las multiples sensibilidades de la ciu-
dadania. Por lo que objetar ante el servicio militar no consiste
solamente en objetar ante la idea de sostener un arma con la
que se puede matar. Porque si de matar se trata, o de evitar
hacerlo, las opciones se multiplicarian en todos aquellos campos
del Estado y la sociedad que, indirectamente, pudieran repre-
sentar un apoyo necesario a la organizaciéon militar y a una pre-
sunta guerra. Estariamos contemplando terrenos tales como la
objecion fiscal, la objecién laboral en todo aquello que fuera sus-
ceptible de ser utilizado como apoyo bélico en cualquier situa-

9 Articulos 41, 42.1, 42.2.

10 Articulo 43.

11 Articulo 49.

12 Articulo 50.

13 Articulo 46.

14 Estamos refiriéndonos al Reglamento del Servicio Militar de junio de 1994. Otras
serian el Reglamento de Reclutamiento de octubre de 1993; la Ley de Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas de noviembre de 1985; las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas de diciembre de 1978, y las respectivas ordenanzas de las distintas armas (reales
decretos 2945/1983, 1024/1984, 494/1984).
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cién nacional o internacional o la objecion social general, cuando
se llegara a plantear la idea de que el Estado era colaborador
global en practicas politicas que tenian como resultado el apoyo
a distintos procesos bélicos.

No es cuestién de planteamientos tan globales o disidentes.
La idea de “libertad 1deolégica” no tiene por qué remitirse a an-
clajes de elevada disidencia. La suspensiéon de derechos que
afectan al ciudadano en el periodo especial militar tiene en si
una gravedad suficientemente atentatoria a la libertad ideolo-
gica.!®> Sin embargo, la ley argumenta desde la proteccion al de-
recho fundamental de libertad ideoldgica, visto éste desde la di-
sidencia grave y, desde ese motivo argumental, la prestacion
social sustitutoria es igualmente cuestionable. Cuestionable
porque es un punto mas del propio armazén juridico-politico. Asi
se puede deducir directamente del preambulo de la propia ley
espanola sobre objecién de conciencia cuando menciona como la
prestacidn social sustitutoria se estructura de forma semejante
al servicio militar. También la situacién del movilizado se man-
tiene por el mismo tiempo que dura la del servicio militar.16 'Y
la ley dice, explicitamente, que, durante este tiempo, la dispo-
nibilidad del objetor estara centrada en la posibilidad de un en-
frentamiento bélico en el que colaborara en tareas de proteccién
y defensa civil; es decir, tareas de apoyo logistico a una practica
bélica no muy lejanas de los cuerpos militares médicos, de en-
fermeria, bomberos o intendencia.l”

La conclusion es encontrarse ante un quebranto constitucio-
nal de hecho. En primer lugar, porque existe una extensa nor-
mativa que puede privar a cientos de miles de ciudadanos de

15 La legislacidén reguladora anteriormente mencionada vulneraria de forma explicita
los articulos 17, 18, 19, 20, 21, 22 v 37. Articulos todos ellos sobre derechos fundamentales,
razén de ser de nuestro Estado democratico de derecho y que la propia Constitucién dota
del mayor rango garantista.

16 “El régimen en la prestacién social sustitutoria se estructura en forma semejante

al servicio militar [...]). La duracién total de la prestacién asi concebida es, como ocurre en
el servicio militar, de quince afios” (Preambulo Ley 48/1984, Ley Reguladora de la Objecién
de Conciencia y de la Prestacién Social Sustitutoria). En lo que abunda el articulo 8.3:
“[...] el objetor realizara las actividades propias de la prestacién social sustitutoria en un

régimen analogo a lo establecido para el servicio militar {...]". .
17 “En tiempo de guerra, la prestacién social sustitutoria consistira necesariamente

en el desarrollo de actividades de proteccidén y defensa civil [...]" (articulo 6.4).
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los derechos y libertades mas fundamentales, asimilando su es-
tatuto personal al del stibdito del Estado dieciochesco.

En segundo lugar, y la cuestion que se plantea ahora, es que
la normativa sobre objecion, que intenta hacer optativa dicha
situacién, no es sino una adenda de la anterior normativa; den-
tro de la misma logica y mecanica de funcionamiento. Y en ter-
cer lugar, la normativa-adenda es utilizada para tomar repre-
salias y penalizar al que intenta sustraerse de la normativa
militar, como veremos mas adelante.

11. SOCIOPOLITICA GENERAL

Obviamente, el objeto de este trabajo es fundamentalmente
juridico. No obstante lo juridico, y mas concretamente lo juri-
dico-penal, tiene una causalidad y un ambito de aplicacion so-
cial, cultural y politico. Y en muchas ocasiones, circunstancias
que modifican la responsabilidad criminal se valoran, se inter-
pretan y, por lo tanto, se aplican en funcién de criterios rela-
cionados con valores y percepciones psicologistas de caracter
subjetivo, directamente relacionadas con el mencionado entorno
politico, social y cultural. Ese es el caso en cuanto se pone un
bien juridico de tanta ambivalencia y problematica como el de
la libertad de conciencia en relacién con un teérico bien juridico
que proteger como es el de la defensa nacional, 1gual de ambi-
valente y problematico en sus contornos. Y los dos, en colision,
entran a la consideracion posible del estado de necesidad en
cuanto a la ausencia de antijuridicidad se refiere.

Por todo lo anterior, este capitulo tiene un evidente contenido
politico 1deolégico. No debe considerarse una proclama o un ale-
gato provocador. Simplemente sus lineas intentan que pueda
comprenderse la percepcion del problema desde la propia sen-
sibilidad personal e ideolégica de los inculpados. En la conside-
racién de que el grueso de lo juridico-penal se fundamenta en
elementos de lo subjetivo y, en funciéon de su valoracidn, articula
ausencia de responsabilidades, exclusiones e inexigibilidades.

Quedara expuesto el caracter alarmantemente restrictivo de
la objecién de conciencia, cuando debiera ser tratado como un
derecho esencial y primario en la proyeccién de la libertad ideo-
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logica. (Y qué principal evidencia factica de la libertad de con-
ciencia que el negarse a coger un arma para eliminar fisicamente
a otros semejantes de forma mas o menos indiscriminada? Alli
donde el legislador y el constitucional han sido tan generosos
albergando amplias interpretaciones de los derechos mas varios
no lo han sido, por el contrario, para amparar actitudes ideolo-
gicas y axiologicas que contemplan servir a una maquina de gue-
rra como el acto mas contrario a sus mas intimas convicciones
como ser humano. Sin embargo, no sblo no se le ha dado especial
proteccion, sino que se ha criminalizado a aquellos ciudadanos
que llevan esta postura hasta sus ultimas consecuencias.

La prestacién social sustitutoria no salva la objecién. Porque
hacer una prestacién paralela al servicio militar, aceptar la ley
de objecion sin reparos, significa entrar en la légica de la propia
prestaciéon militar, ya que ésta se ha articulado a posterior:
como una sustitucién penalizada en la que quiebra flagrante-
mente el principio de igualdad en varios de sus apartados.

En primer lugar, porque la ley de objecion de conciencia —en
la que el legislador dice proteger “la libertad ideoldgica y reli-
giosa’— es una ley que “protege” penalizando. Donde hace una
interpretacion torticera de la “proteccién” penalizada y amplia
los meses de prestacion social sobre la duracion del servicio mi-
litar.18 Los argumentos a favor de la penalizacién son el que nos
encontramos ante situaciones desiguales y discriminatorias y
que, en servicio militar, los costes personales e incluso fisicos
son notablemente superiores. Dicha interpretacién choca con la
tedrica satisfaccibn que debiera sentir todo espanol que realiza
el servicio de armas y que no tiene ningan escruapulo de con-
ciencia ante dicha empresa. Maxime si consideramos que la Ley
de Servicio Militar glosa toda una serie de actividades que van
a enriquecer, de forma gratuita, el acervo cultural y la prepa-
racion general del soldado. Entre ellas se encuentran genérica-
mente la formacién general militar, la instruccién tactica, téc-
nica y de tiro y la formacién psicodeportiva.’® A ello habria que

18 Laley penaliza desde nueve hasta quince meses la norealizacién del servicio militar
(Preambulo Ley 48/1984 y articulo 24, Ley 13/1881). Es decir, el doble, incluso, casi el

triple entre prestacién social y servicio de armas.
19 Articulos 28-31.
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anadir, ocasionalmente, la practica de “programas de formaciéon
ocupacional para su posterior insercién en el dmbito laboral”,
con programas ajustados a los del sistema educativo general. Y
no soélo eso, sino que ademas tendran derecho a recibir certificados
sobre los estudios efectuados y las correspondientes convalida-
ciones.?® Ademas de la muy completa formacién militar, fisica y
casli profesional que se les asigna, la ley habla de actividades com-
plementarias de tipo cultural, social, deportivo y recreativo.2!

En funcién de todo lo anterior, habria que preguntarse a qué
tipo de costes personales y fisicos se esté refiriendo la ley para
amparar una penalizacién tan radical de la prestacién social.
Es flagrante contradiccién. ;O es que acaso el legislador sabia
que todo lo prometido, por precepto, sobre formacién fisica, pre-
paracién intelectual y actividades recreativo-culturales no es
sino pura normatividad fantasiosa imposible de cumplir bajo la
estructura militar vigente? En cualquier caso, hay que atenerse
a lo dictado en ley. Y la ley habla de muy positivos réditos de for-
macién en el servicio militar. Por lo tanto, no cabe hablar de
situacion con “costes personales y fisicos”. Y por lo tanto, no
debia caber tamana discriminacién contra el objetor de concien-
cla, a no ser que lo que se quiera penalizar sea la practica de
esa libertad de conciencia.

En segundo lugar, otro bloque de discriminacién seria el del
insumiso con los excluidos: ;por qué el inttil para el servicio mi-
litar por corto de talla u otras circunstancias psicolégicas y/o pa-
tologicas amilitares es inservible para las tareas sociales que se
proponen? ;Por qué otros ciudadanos —los denominados exce-
dentes de cupo— son excluidos merced a un sorteo? ;Tan sobrado
anda el Estado de cobertura social que desperdicia al mencio-
nado excedente humano? Y el problema de agravio y discrimi-
nacién mas palmario: todo el porcentaje de poblacién donde no
consta en su Documento Nacional de Identidad la circunstancia
varén. La ley excluye a la mujer para el servicio militar obli-
gatorio y para la prestacién social sustitutoria sin causa alguna,
lo cual es una discriminacién flagrante en funcién del articulo

20 El articulo 33 sobre formacién y practicas.
21 Articulo 34.
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14 de la Constitucién. Ni siquiera es alegable el argumento de
la falta de aptitud para el servicio de armas de la mujer, puesto
que, desde hace mas de un lustro, a la mujer se le permite in-
corporarse profesionalmente a las fuerzas armadas.?? Por lo tan-
to, viene a resultar que la mujer tiene el derecho al servicio de
armas profesional y, sin embargo, no tiene el deber de armas
forzoso o de la prestacién social sustitutoria. ;Es posible mayor
discriminacion?

Segun se desprende del preambulo de la Ley 13/1881 ni som-
bra de duda, puesto que aqui no hay discriminacién. Se dice de
forma tajante. ;Por qué?, “[...] porque las necesidades de la defen-
sa militar quedan cubiertas con el concurso de los varones [...}".
Es decir, porque si. Sin mayor motivacién. Semejante razona-
miento seria idéntico a decir que el hombre queda exento de la
obligatoriedad en el pago de tasas porque las necesidades que-
dan cubiertas con el doble concurso de las mujeres. O que las
mujeres no pueden acceder a la funcién publica, porque las ne-
cesidades quedan cubiertas con el concurso de los hombres. El
preambulo también afirma que este planteamiento “[...] no vul-
nera el mandato de no discriminacion establecido en el articulo
14 de la Constituciéon, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”. Lo cual no deja de representar una pa-
radoja cuando la jurisprudencia del Tribunal Constitucién esta
inundada de cientos de asuntos de género donde la discrimina-
cién se debate en sutiles lineas de vulneracién a dicho principio
en ocasiones muy dificiles de percibir.2® Y, sin embargo, parece
estar muy clara la situacién por la que millones de varones es-
panoles, mientras tanto, y sin ninguna causa que lo justifique,
gozan de ellos con plena libertad. Ademas de ser excluidos de

22 Hecho que fue reconocido por el Tribunal Constitucional cuando consideré discri-
minatoria la exclusién de las mujeres para el ingreso en las fuerzas armadas, rechazando
como argumentos tanto una supuesta ineptitud biolégica como el coste de infraestructura

derivado de su incorporacién (STC 216/91).
23 Una extensa causistica y jurisprudencia al respecto en Rey Martinez, F., El derecho

a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, 1995. Respecto a la jurisprudencia
europea, ver, Igualdad de trato entre mujeres y hombres en la jurisprudencia europea,
Madrid, 1995.
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cualquier tipo de obligacién referente a la prestacién de servicio
social alguno.?*

Por estas y otras circunstancias, podria considerarse que la
prestacion social sustitutoria entra en la légica y la cobertura
de la estructura militar del Estado, y no como un universalmen-
te aplicable mecanismo de sustitucién del servicio militar que
viene a cumplimentar otros fines de interés social y colectivo:
la Gnica objecién penalizada esta siendo la de conciencia. Por
lo tanto, el auténtico objetor moral o 1deoldgico no se conformara
con el hecho de no coger un arma o de no desfilar decenas de
kilémetros. Su actitud pasara a cuestionar la moralidad de pres-
tar apoyo global (de manera militar o con sustitutivo) a la lla-
mada defensa nacional del Estado. Su abstencién moral, su ob-
jecion de conciencia, no estara en funcién de su aversion al
hecho de la violencia bajo componentes psicologicos o animicos
como la pusilanimidad, la cobardia o la debilidad de espiritu.
Tampoco en la comodidad y la falta de espiritu de sacrificio. Mas
bien al contrario, como ejemplifica una actitud que les hace
arrostrar situaciones dificiles y de dureza extrema como las
provenientes de cierta presién social, del sufrimiento de ame-
nazas varias y de su paso como criminales por juzgados y pri-
siones.

El objetor nada salvaria de su conciencia si concurre a hacer
la prestacién acatando, con toda sumisién, la normativa elabo-
rada al efecto para el buen funcionamiento del organigrama
militar (Ley 13/1991, Ley 48/1984). Su libertad de conciencia
quedara igualmente violentada al insertarse en su mecanica
legal. Peor atn, al acatar una normativa que elimina para el
servicio de armas a las personas no aptas ideolégicamente, a in-
dividuos gravemente quebrados en su voluntad militar, esta co-

24 Por muy opinable que puedan ser los limites y campos del articulo 14 de la Constitu-
ci6n, raramente se podria encontrar excusa en cuanto a la imposicién de la prestacién
social sustituta, de ese “[...] mecanismo que canaliza el cumplimiento por el objetor de su
deber constitucional hacia la satisfaccién de fines colectivos y socialmente utiles [...]” (Ley
48/1984, preambulo) a todas aquellas personas que, por un motivo u otro, estan excluidas
o imposibilitadas para el servicio de armas, salvo que se entienda que sélo al objetor de
conciencia se le ha de imponer por ley “su deber constitucional” con desprecio del articulo
14 de la Constitucién. Eximiendo, sin razén alguna, al portador de otro tipo cualesquiera
de objeciones o disfuncionalidades para la practica militar. :
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laborando en hacer mucho mas funcional la maquinaria que su
conciencia reprueba. Una ley de objecién de conciencia posibilita
la erradicacién militar de elementos perturbadores del buen fun-
cionamiento del aparato militar nacional. Un objetor que no se
inscriba en los miedos, fobias o motivos individualistas, que se
describian anteriormente, no puede aceptar el planteamiento
sustitutorio, porque estaria avalando la salida més funcional y
méas efectiva para la maquina de guerra que su conciencla, en
funciéon del derecho méas fundamental, reprueba.

Otro punto en el que es conveniente incidir es en el de la obli-
gatoriedad de aceptar un planteamiento como el de la defensa
militar de la nacién, en funcién de que todos los individuos es-
tamos integrados en un territorio bajo la cobertura de un Estado
soberano que nos provee de derechos y, por lo tanto, de deberes.
Precisamente, el tipo penal que nos ocupa viene a considerar
como bien juridico protegido “la defensa nacional”. Y es legitimo
preguntarse a estas alturas, primero, en qué consiste la defensa
nacional; y en segundo lugar, qué dosis de autonomia real, de
soberania nacional, podemos considerar. Es conveniente plan-
tearse qué opinién tiene de tan sagrado deber, y bien juridico-
politico, el grueso de la poblacién espafiola. Precisamente, du-
rante la guerra del Golfo, el Gltimo gran conflicto bélico en el
que ha participado Espafia de manera activa (politica y militar-
mente), la totalidad de los estudios sociolégicos sobre la misma
comprobaron cémo no llegaban nunca al 10% el porcentaje de
espanoles que estarian dispuestos a dar su vida por Espana.
Mucho menor fue el porcentaje de personas que se sacrificarian
por el concepto libertad (se suponia que tomada ésta como sind-
nimo de nuestros regimenes de democracia parlamentaria), que
no llegaba al 3%. Resulta patético el porcentaje que aplicaria
su vida a la defensa de los valores occidentales (0°1%). Final-
mente, y como correlato de lo anterior, menos del 15% de espa-
foles —partiendo ademaés del supuesto de condiciones adecua-
das— iria como voluntario a la guerra del Golfo.?

25 Segln la encuesta que se cita “si tuviera las condiciones y edad adecuadas” (Cambio
16, 4 de febrero de 1991). Otros estudios mas recientes, que abundan en la misma linea
Miguel, A. de, La sociedad espaiiola, 1992-1993, Madrid, 1992), arrojan una cifra del 16%
de la poblacién entre la gente que irian sin desagrado (patriotismo activo o pasivo) “si se
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Estos datos —tomados en el fragor de lo que se ha pretendido
considerar gran ultimo conflicto defensivo de Occidente— paten-
tizan cémo existe una esquizofrenia real entre los deberes pa-
tridticos, que protege nuestro ordenamiento juridico, y el pulso
general de nuestra sociedad civil, de la opinién publica nacional.
En definitiva, la poca consideracién que merece en la escala de
valores de nuestro colectivo la idea de defender a la nacién. Y
no digamos ya a la “civilizaciéon occidental” o una idea tedrica
de la hibertad. Tenemos la constatacion cientifico-social de que
existe un ambiente de objecidon pasivo extendido mayoritaria-
mente entre la poblacién espanola. Un sentimiento de indiferen-
cia ante la idea de tener que poner vida o voluntad en la defensa
militar de nuestro Estado o del bloque de Estados que confor-
man el bloque geopolitico occidental. Y aqui entrariamos ya en
un contexto profundamente politico cuando empezaramos a in-
quirirnos sobre los por qué de esa indiferencia general ante la
defensa militar de nuestro Estado o la resistencia a colaborar
en guerras donde todas las clases gobernantes de Occidente,
unanimemente, han decidido participar. La conclusién légica se-
ria pensar en una opinién publica no identificada, suficiente y
activamente, con la defensa de los valores que representa nues-
tro Eistado o que representa el bloque occidental. O, cuando me-
nos, incomprensiéon de muchos de los conflictos (ltimos en los
que ha intervenido el aparato militar occidental y, subsiguien-
temente, el espafiol. Sobre todo, teniendo en cuenta que el pro-
pio bloque occidental se ha quedado sin su principal coartada
politico-militar, como era la existencia del bloque comunista.

Por lo tanto, el grueso de la poblacién esta instalada en una
especie de objecion, cuando menos pasiva, que ocupa a mas de
las tres cuartas partes de la misma, con sus conciencias tibias,
indiferentes, o ampliamente confusas sobre los contenidos y li-
mites a los que se circunscriben las acciones armadas de nuestro
Estado.?6 Y es que tal vez no haya sido facil de asimilar ni com-

produjera una guerra que afectara a Espana”. Y sdlo un 5% “se sentirian orgullosos de

morir defendiendo a la patria” (pp. 464-465).
26 Siempre que se considera a la estructura y obediencia militar de nuestro Estado,

se entienden comprendidas todas las efectuadas por las organizaciones politicas o milita-
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prensible para la opinién publica los Gltimos conflictos bélicos
en los que se ha visto involucrado nuestro ejército. Sobre todo
comprensibles, claros y motivados. El altimo, una guerra para
defender la soberania de un pequeno estado del Golfo gobernado
por satrapas; y en la que mueren decenas de miles de personas
que nada han tenido que ver con la accién de su dictador. Una
guerra cuyas mas intimas causalidades, e implicaciones, se le
han escapado al grueso de las propias poblaciones occidentales.
Fundamentalmente, cuando el bloque politico-militar occidental
—sblo dos anos antes— habia actuado a favor del agresor Estado
iraqui en su guerra contra Iradn. Cuando el bloque occidental,
en la mayoria de las ocasiones, no mueve un solo batallon para
defender territorio alguno. Una opinién publica que vio con es-
tupefaccién la equivoca y confusa politica militar respecto a la
guerra de los Balcanes donde también mueren miles de inocen-
tes, y donde parte del potencial bélico de Occidente se dedica a
evitar que se pueda defender la propia poblaciéon agredida. O
bien el apoyo a acciones militares de policia donde, para detener
a un presunto traficante, se invade un pais —Panama— cau-
sando varios miles de muertes civiles. O por citar el caso mas
cercano que nos ocupa: la propia politica militar-armamentista
del Estado espafiol respecto al conflicto del Sahara. Alli donde
Espana vende masivamente armas, y financia con privilegio a
un pais —Marruecos— que ocupa ilegalmente un territorio, que
ha llevado una guerra de exterminio contra la propia poblacién
autéctona y que es condenado por las principales organizaciones
de derechos humanos tanto en lo que respecta a su politica in-
terior como exterior.?’

Si todo este tipo de politica militar ya crea escepticismo y to-
tal confusién —objecién de conciencia pasiva— en el grueso de

res en las que est4 integrado y/o a las que presta adhesién (v. gr. OTAN, UEO, Consejo
Seguridad de las Naciones Unidas, etcétera).

27 A este respecto, ver los informes anuales Amnistia Internacional (1975-1993). Y
especialmente el monografico —de la propia organizacién— Marruecos. detenciones poli-
ticas, desapariciones y torturas, Madrid, 1991.
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la poblacién,?® con mucho mas fundamento podriamos conside-
rar el grave quebranto de conciencia que la préctica del aparato
militar occidental —y por comprehension espanol— crea en per-
sonas especialmente sensibles a esta tematica que, por vocacién
y formacion, tienen un grueso de informacién y una capacidad
de analisis superior al comUn de la poblacién. Personas integra-
das en circulos partidarios de la insumisién estdn cercanas a
1nstituclones y organismos que permanentemente analizan y
proporcionan datos sobre conflictos, administrando analisis
criticos respecto a la toma de decisiones e intervencién de la ma-
quinaria militar occidental. O bien en Organizaciones no Guber-
namentales con planteamientos y estructuras de funcionamien-
to permanentes, pacifistas y humanitarias.?® Su percepcién de
la guerra y sus diferentes secuelas cobran un grafismo continuo,
se hacen un habito cotidiano y un estilo de vida. El debate te6-
rico, los foros de discusidn, incluso el contacto con victimas hacen
de su militancia pacifista su principal motivo, ya no sélo voca-
cional, sino también vital. De esta manera no es dificil imaginar
como hacerse participe —militar o sustitutivo— de una maqui-
na de guerra supondria matar el principal valor sobre el que
gira la vida de esa persona. Es decir, supondria un irreparable
quebranto de su personalidad —su principal bien o valor— que
solo podria ser evitado no insertandose en la légica militar. Por
lo que el insumiso puede entrar de lleno en la figura del “estado
de necesidad” como una de las causas para la exencién de la res-
ponsabilidad criminal.30

Precisamente barajando los distintos elementos que integran
un estado de necesidad no debemos dejar de reparar en que no

28 Por definicién, bajo la influencia masmediatica de la propaganda oficial, y con poca
posibilidad de acceso a informacién que aun hiciera mas critica su posicién.

29 Buenos ejemplos de ello seria institutos como el Centro de Investigacidn para la
Paz, Amnistia Internacional, Sodepaz, Médicos sin Fronteras,... y distintas Organizacio-
nes no Gubernamentales.

30 Adoptando para ello la clasica definicién de la doctrina sobre Estado de necesidad:
“[...] una situacién en la que existe para un determinado bien, el peligro de un quebranto
grave que solamente puede ser evitado mediante el sacrificio de bienes juridicos ajenos”
(Oneca, A., Derecho penal, 1949). Compartida por nuestra regulacién pasada y presente:
“el que [...] para evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber, siempre que [...] el mal causado no sea mayor que el que se trata de
evitar” (articulo 20.5°, Cédigo Penal).
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pocas corrientes o tendencias doctrinales apelan a que todo es-
tado de necesidad es aceptable siempre y cuando no se hayan
podido utilizar medios menos lesivos para evitar el conflicto.!
Precisamente en la actitud del colectivo insumiso puede resaltarse
la utilizacién del medio mas inocuo para solventar el conflicto
de conciencia entre la presencia social de la estructura militar
y una conciencia personal que abomina de su sentido politico y
de su practica cotidiana. ;No se le ha podido ocurrir a los poderes
publicos que desde posiciones de radical aversion a dicha estruc-
tura, y para sofocar el profundo conflicto personal, se podria lle-
gar a asumir una légica igualmente militarista que pusiera a
estos ciudadanos en lucha frontal contra el propio aparato mi-
litar y el propio Estado?

Dos cuestiones colaterales, pero estrechamente relacionadas
con el bien juridico protegido de la “defensa nacional”. En primer
lugar, de nada debe servir ampararse en la legitimacién demo-
cratica de la actual estructura militar, sea ésta la que sea, para
estigmatizar de forma irreversible al insumiso; ya no sbélo por
todo lo anteriormente mencionado, sino también porque nues-
tras sociedades distan de ser pristinos ejemplos de democracia
por el nada despreciable déficit democratico que sufren nuestras
sociedades.?? A este planteamiento se podria anadir que la lucha
por este tipo de libertad ideolégica es coherente como reaccion
a la merma que esté produciéndose en derechos y libertades an-
tano consolidados, en lo que se considera la crisis de todo un
modelo de Estado y sociedad lamado social.33 En segundo lugar,

31 Ver Cobo del Rosal, Derecho penal, Valencia, 1990.

32 No es lugar para entrar a plantearnos la exacta pulcritud de nuestros sistemas de
representacién; de si realmente las posibilidades de participacién politica transfieren
de forma didfana las inquietudes de los ciudadanos, o de si nuestro sistema de repre-
sentacion traslada a las decisiones politicas las sensibilidades de la opinidn pablica. Pero,
cuando menos, la duda de que esto sea asi en una dimensién elevada hay que, por lo menos,
dejarlo planteado. Cuestiones como la existencia de clases subordinadas, colapso de los
mecanismos de participacién, déficit de informacién, oligopolio mediatico, oligarquizacién
de la clase econémica y politica... son temas de debaten en absoluto solucionados. A este
respecto ¢fr. las clasicas criticas v. gr. Marcuse, H., El hombre unidimensional, Barcelona,
1990; Miliband, R., El Estado en la sociedad capitalista, México, 1970; Meynaud, J., La
tecnocracia, Madrid, 1968; Poutlanzas, N., La crisis del Estado, Barcelona, 1977; Gonzalez

Casanova, J. A, Teoria del Estado y derecho constitucional, Barcelona, 1980. .
33 “[...] Se prepara con lo anterior el proceso de desarrollo de una alienacién politica

hasta un nivel nunca alcanzado. Los ciudadanos ‘producen’ la politica —como el trabajo—
a través del voto y las otras formas cada vez mas escasas de participacién [...]. Con ello se
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la légica de no colaboracion con el complejo politico-militar po-
dria alcanzar su ultima ratio en el planteamiento de un conflicto
econémico-social que, sin mostrar una praxis bélica explicita,
mantiene larvada la dialéctica que mas victimas mortales reco-
ge dia a dia en su haber: las relaciones de hegemonia y de de-
sigualdad entre la estructura politico-econdémica desarrollada y
la subdesarrollada. Relaciones que se sostienen, en gran medida,
gracias a la existencia de un complejo militar de apoyo a la es-
tructura de relaciéon internacional econdémica de dependencia
desigual.3*

Como corolario fundamental, aludir a la permanente y pato-
l6gica crisis del concepto de soberania de los Estados (tanto in-
terna como externa). El servicio de armas, se supone, tiene como
objetivo la defensa de la soberania nacional. La realidad de los
Estado-nacién es la de una supeditacién de su tedrica soberania,
tanto a grupos de presién internacionales como a marcos hege-
moénicos concretos. Muy pocos Estados se sustraen a esta logica.
Tal vez aquellos cuyos nombres coinciden con los representantes
permanentes en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
En el caso de los Estados de ambito periférico el control hege-
monico, llega a ser absoluto. LLa merma, o la crisis estructural, de
la variable “soberania” supone cuestionar el concepto “defensa
nacional”, puesta en conexién con la articulacion de las relacio-
nes de poder internacionales, y la constitucién de nuevos érdenes
mundiales.3® Los centros de decision, en lo esencial, estan cada
dia mas lejos de nuestros parlamentos. No es una cuestién de

privatiza, se expropia lo piblico, se secuestra la opinién pUblica. Y sin opinién pablica
actuante no parecen posibles ni tienen sentido los sentidos representativos |...]". Cabo, C.
de, La crisis del Estado social, Barcelona, 1986, p. 65, asumiendo Wolfe, Los limites de la
legitimidad, 1980, y también Wright, Clases, crisis, Estado, 1983.

34 Eneste sentido, Amin, S., El desarrollo desigual, Barcelona, 1975; Frank, A. G,
La crisis mundial, Barcelona, 1979; Vidal-Villa, J., Estructura econdémica y sistema
capitalista mundial, Madrid, 1979. Estd de moda —gratuita— alegar lo obsoleto de este
tipo de analisis. No voy a recurrir a faciles ejemplos del pasado como podrian ser
Vietnam, la crisis irani o la guerra del Golfo. Como antidoto, podria sugerirse un
anélisis, siquiera superficial, sobre las implicaciones internacionales en las actuales crisis
de Zaire o Argelia.

35 Para un tratamiento en esta linea ya clasico y simplemente descriptivo, Kriele,
Introduccion a la teoria del Estado, Buenos Aires, 1980. Una perspectiva menos contem-
porizadora en Chomsky, N., World Orders, Old and New, Londres, 1994
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conspiracion. Son planteamientos politicos explicitos que tienen
su correlato en exposiciones tedricas. He ahi, por ejemplo, los
trabajos de la Comisién Trilateral, esa tribuna elitista de las
clases politicas, econdmicas y mediaticas dominantes. Donde
desde hace ya varias décadas se proponen y articulan mecanis-
mos mediante los que los Estados, cualquier Estado, como “fun-
ci6n basica”, debera buscar la promocidén externa e interna de
los intereses basicos del modo de produccién dominante.36

Un Estado democratico tendria que velar por la salvaguarda
de los derechos de sus minorias. Y fundamentalmente cuando
estos derechos afectan —y afectan tan gravemente— a la con-
clencia y a las convicciones, y lo hacen bajo peso tan cuestiona-
ble como el del delito sin victima. No hay victima porque la teé-
rica victima, aqui, es un algo subjetivable. La victima son las
ideas. En este apartado de nuestro modelo penal, la victima tie-
ne forma de idea bajo el presunto axioma “defensa nacional’.
Bien juridico en forma de idea, idea-parte de un cuerpo ideols-
gico dominante. Y en frente de ella, ideas representadas por
individuos y grupos disidentes. Disidencia de lo que se ha venido
a denominar, eufemisticamente, como “idea general de consen-
so”, y cuyo verdadero significado estd mucho mas cerca de la
acepcion “pensamiento Unico”. Fuera de él, ideas de iluminados,
utopistas o saboteadores que criminalizar. Disidentes a los que
no sélo hay que controlar o mediatizar, sino incluso agredir, pe-
nalizar, castigar de la forma mas socialmente lacerable posible
mediante el cada vez menos sutil instrumento del derecho penal
politico.37

En la objecion estamos ante el grado mas critico de lo que su-
pone una irresistible conviccién convertida en delito. Es el de-
lincuente de conviccién y, frente a él, una autoridad ptblica re-
presentando una conviccion totalmente distinta. El delincuente
de pensamiento que puede verse cercado por todos los lados en

36 Planteamiento recogido a modo de propuesta programaética en la revista de la
Trilateral Commission, Trialogue, Nueva York, otofio de 1976. Abundando el famoso
informe a la Comisién Trilateral sobre “gobernabilidad de las democracias” de Crozier, M.:
Huntington, S., y Watanuki, J., The Crisis of Democracy, Nueva York, 1975.

37 Alrespecto, Lamo de Espinosa, E., Delitos sin victima. Orden social y ambivalencia
moral, Madrid, 1993, recogiendo las clasicas aportaciones de Merton, Goffman v la
sociologia de la desviacién social.
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su intimidad 1deoldgica. Que se va a resistir a ser corregido y
educado —o reeducado— como si de un muneco moralmente in-
consistente se tratara. Toda una fundamental corriente que par-
te de Radbruch para culminar en Welzel, que lleva décadas
sosteniendo la ineficacia de los fines de la pena para el delin-
cuente de conciencia. Posiciones que han inspirado tendencias
a favor de la inexigibilidad como causa de exclusién de lo ilici-
to.38 Y la conciencia no se siente tan violentada como cuando
tiene que 1mplicarse en problemas que atanen a la vida y la
muerte de seres humanos. Cuando la vida y la muerte juegan
en escenarios dificiles de controlar para el comtin de los ciuda-
danos, y donde la partida afecta a miles de personas. Miles vy,
en casl todas las ocasiones, miles de inocentes.

Por todo lo expuesto, concluir en la dicotomia objecién-servicio
de armas y dar como solucién una prestacién sustitutoria mili-
tarizada, penalizadora y discriminatoria, es no haber querido
entender nada de las motivaciones y el espiritu que mueve al
objetor de conciencia real. Es, si acaso, dar una salida menos
incomoda a miles de individuos que se plantean poco o ningtn
problema real de conciencia. Es abordar la cuestién de forma
simplista, presuponiendo objetores de idea alicorta y mentali-
dad acomodada. Es buscar una coartada legal a un problema
de dominacién ideoldgica, de la crisis total del concepto “interés
nacional” y, en Gltima instancia, de la vulneracién de un dere-
cho fundamental.

IIT. MARCO CONSTITUCIONAL

El anéalisis de las penas no privativas de libertad que pueden
imponerse en el marco de la punicion del delito de rehusar el
cumplimiento del servicio militar debe venir precedido de la
enumeracion de una serie de premisas y consideraciones que va-
mos a exponer a continuacién.

En primer lugar, es preciso senalar que un posible trato desi-
gual en el futuro en lo relativo a la punicién de los delitos de
rehusar el cumplimiento del servicio militar, y de rehusar el

38 Al respecto, Pérez del Valle, C., Conciencia y derecho penal, Valencia, 1994.
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cumplimiento de la prestacion social sustitutoria, acarrearia
una desigualdad no objetiva ni razonable, y, en consecuencia,
discriminatoria, y, por tanto, atentatoria a lo dispuesto en el ar-
ticulo 14 de la Constitucién espanola (en adelante, CE). A tal
efecto, cabe recordar que las sentencias del Tribunal Constitu-
cional 160/1987 y 161/1987, ambas de 27 de octubre, tras ana-
lizar la regulacién y el ejercicio de la objecion de conciencia y
de la prestacion social sustitutoria, condicionan su fundamen-
tacién juridica a la existencia de un régimen juridico “anélogo,
que no idéntico” entre el servicio militar y la prestacion social
sustitutoria, pues de ello depende el respeto a los derechos fun-
damentales en juego, maxime cuando éstos entran en colisién
con otros deberes de similar rango constitucional. Pues bien,
una escision punitiva consistente en la desviacién a un sistema
represivo diferente —penal o administrativo— de las conductas
destinadas a rehusar la prestaciéon militar o la civil sustitutoria
comportaria un salto cualitativo claramente atentatorio a los
principios constitucionales existentes al respecto.

En este contexto, y desde nuestra posicién, la objeciéon de con-
ciencia no ha recibido el tratamiento constitucional adecuado,
ya que es concebida como una de las causas de exenciéon de uno
de los deberes sociales —el deber del servicio de armas—. El lu-
gar y forma de constitucionalizar la objecién de conciencia han
supuesto un obstaculo para una interpretacion sistematica y fi-
nalista de este derecho en el conjunto de los derechos y liber-
tades fundamentales de la persona. Una primera jurisprudencia
constitucional tendié a definir la objeciéon de conciencia, recono-
cida en la Constituciéon, como una manifestacion de la libertad
ideoldgica del articulo 16.1 de la misma. Es decir, como una li-
bertad fundamental de aplicacién directa. Y a la objecion de con-
ciencia “como concreciéon de la libertad ideoldgica, que nuestra
Constitucién reconoce en el articulo 16” (STC 15/1982, de 23 de
abril). De ahi la disociacién que se ha producido en dicha juris-
prudencia constitucional cuando una nueva composicién del Tri-
bunal ha modificado los criterios anteriores y ha caracterizado
esta libertad como “derecho constitucional auténomo” vinculado
a la exclusion del cumplimiento de determinados deberes socia-
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les. La adopcién de esta Gltima postura ha supuesto sentar una
jurisprudencia alarmantemente restrictiva e incluso contradic-
toria con precedentes anteriores.3?

El problema radica en que cuando, en esta segunda linea ju-
risprudencial, la objecién de conciencia se ha vinculado estre-
chamente al problema de la defensa nacional, no sélo se ha pro-
ducido una restriccién alarmante de este derecho, sino que se
ha generado, asimismo, una interpretacion restrictiva de algu-
nos de los principios que sustentan nuestro sistema de derechos
fundamentales. Asi, por ejemplo, en el fundamento juridico 2°
de la STC 160/1987, al negar el caracter “fundamental” del de-
recho a la objecién de conciencia, el Tribunal se ve obligado a
sentar este obiter dicta:

[...] el derecho a la objecién de conciencia, aun en la hipétesis de
estimarlo fundamental, no esta sujeto a la reserva de Ley Organica
por no estar incluido en los articulos 15 a 29 de la Constitucién [...]
relativos a la enumeracién de los derechos y libertades fundamen-
tales, ya que el derecho nominatim no esta, en efecto, en la lista
constitucional de derechos y porque, ademas, dicha férmula se co-
rresponde literalmente con la del epigrafe de la seccion 1 del ca-
pitulo II del titulo I de la Constitucién, deduciéndose de ello en prin-
cipio que es a esa seccidn, y sélo a esa seccion, a la que se reflere el
articulo 81.1 y no a cualesquiera otros derechos reconocidos.

Ligado con lo anterior, en el FJ 3° se insiste en la idea de “ex-
cepcionalidad” del derecho, que sin reconocimiento constitucio-
nal no podria ejercerse ni siquiera “al amparo de la libertad
ideolégica o de conciencia” (articulo 16, CE), negandose, por con-
siguiente, que la objecién de conciencia pueda tener caracter
general. Pues bien, este razonamiento fue ya criticado desde el
inicio,% pues conduciria a situaciones absurdas, ya que la na-
turaleza de un derecho fundamental no puede depender exclu-
sivamente de su nominacién constitucional, dada la ausencia de
infalibilidad histérica del Legislativo. Por ello, dicho autor re-

39 Véase Soriano, R., Las libertades politicas, Madrid, 1994, p. 52.

40 Téngase en cuenta lodicho al respecto por Serranode Triana, A., “Un derecho nuevo:
la objecién de conciencia”, Estudios sobre la Constitucién espanola, t. I1, Madrid, 1991, pp.
1,249-1,250.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PW9MgH

POITICA Y JURIDICA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA 173

curre a J. Habermas,*! quien se ha referido a esta problemética
con especial acierto:

Cuando la Constitucién representativa fracasa ante retos que afec-
tan a los intereses de todos los ciudadanos, el pueblo puede resucitar
los derechos originarios del soberano bajo la forma de ciudadanos,
incluso de los ciudadanos singulares. En Gltima instancia, el Estado
democratico de derecho depende de este defensor de la legitimidad
[...]. La desobediencia civil deriva su dignidad de esa elevada aspi-
raciéon de legitimidad del Estado democratico de derecho. Cuando
los fiscales, y los jueces no respetan esa dignidad, persiguen al que
quebrante la norma como si fuera un criminal y le penan de la forma
habitual, incurren en un legalismo autoritario [...]. Esta tesis ha co-
nocido muchas variantes y no resulta mas convincente por el hecho
de que en lugar del presidente del Reich o del Fiihrer se reconozca
al Parlamento o al Tribunal Constitucional Federal la funcién de
un soberano superior [...]. Es posible que mahana hayamos de in-
cluir en la tradicién (de los principios constitucionales validos), a to-
dos aquellos que anuncian ya la desobediencia civil para conseguir
la prohibicién juridicamente vinculante de todos los medios de des-
truccién de masas [...]. Puede plantearse la cuestién de si las graves
decisiones de politica y seguridad, que van unidas con riesgos in-
minentes y que afectan profundamente a la vida de las personas e
incluso a las posibilidades de supervivencia de los pueblos enteros,
en realidad pueden ser cubierto por el débil manto de una mayoria
del Bundestag [..].

Pero es mas, la conexién de la objecidon de conciencia con los
postulados basicos de la libertad ideolégica —que la primera ju-
risprudencia constitucional aceptd y cuya alegacién en otros Am-
bitos (periodistico, médico) sigue plenamente vigente— debe ser
complementada en la actualidad. Especialmente en relacién con
su incidencia en la exclusién de determinados deberes que ins-
piran la linea de trabajo seguida en determinadas organizaciones
internacionales en lo que afecta a lo que ha venido en denomi-
narse “derechos de la tercera generacién”. En efecto, después de
las libertades clasicas de fines del siglo XVIII, después de los

41 Habermas, J., La desobediencia civil. Piedra de toque del Estado democrdtico de
derecho, Barcelona, 1988.
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derechos de contenido social de la posguerra, se habla cada vez
con mayor profusién de los derechos de la tercera generacion,
esos famosos derechos de solidaridad que comprenden el dere-
cho a la paz o el derecho al mantenimiento de un medio am-
biente adecuado.?? Por tanto, ya no sélo es la existencia de un
tipico derecho constitucional clasico —la objecion de conciencia
como manifestaciéon de la libertad ideolégica— lo que es preciso
defender, sino su reinterpretaciéon de conformidad con otros de-
rechos y principios basicos —el derecho a la paz— que han de ayu-
dar a desequilibrar la balanza a favor de las libertades, alli donde
una supuesta colisién de intereses con otros deberes o principios
constitucionales ponga en tela de juicio el normal desarrollo y
desenvolvimiento del derecho fundamental. En ese sentido, el de-
recho fundamental deja de consistir, exclusivamente, en una li-
bertad publica que garantiza un ambito incélume de privacidad
a favor del ciudadano para convertirse también en un derecho
de “participacién politica” cuya articulacién requiere la puesta
en marcha de los consiguientes mecanismos de integraciéon de
la voluntad social.

Por otro lado, y como recuerda J. Fernandez Entralgo,*? a co-
mienzos de la década de 1980 se puso ya de relieve la propensién
a implicar a la magistratura en la “lucha contra la criminali-
dad”. A tal efecto, M. A. Garcia Herrera*! comenta:

[...] El equilibrio conseguido en el Estado social se ha erosionado consi-
derablemente {...]. Paralizado el bloque dominante en lo que con-
cierne a la asuncién de nuevas reformas que atajen los efectos cri-
ticos de su dindmica, se desvia la resolucién de las tensiones sociales
hacia sedes que resultan poco idéneas para ello [una de esas sedes
es la Justicia Penal] [...]. Se opta por implicar a la Magistratura en
una tarea de contencién que resuelva por la via represiva los con-

42 Véase, a tal efecto, la constatacion critica que hace de los mismos Rivero, Jean, “A
modo de sintesis”, Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrnid,
1984, pp. 671-672.

43 Fernandez Entralgo, J., “Derechos fundamentales y jurisdiccién ordinaria”, en
Lépez Pina, A. (dir.), La garantia de los derechos fundamentales. Alemania, Espana,
Francia e Italia, Madrid, 1991, p. 171.

44 Garcia Herrera, M. A., “Justicia y seguridad ciudadana”, en Pérez Marifio, V.
(comp.), Justicia y delito, Santander, 1981, p. 94 (citado por Fernandez Entralgo, “Dere-
chos fundamentales y jurisdiccién ordinaria”).
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flictos sociales. La nueva delincuencia, politica y comun, la conflic-
tividad laboral, las demandas de calidad de vida, las protestas con-
tra las agresiones del medio ambiente, etc., encuentran como res-
puesta no un nuevo nivel que restaure el consenso, sino la aplicacion
represiva de la legalidad. La administracién de justicia queda so-
metida a una fuerte presién que se bifurca en un doble sentido. Por
una parte, los supuestos que debe conocer amenazan con asfixiarla
[...]. Por otra parte, llueven solicitudes, provenientes de los sectores
mas conservadores, de una aplicacién dura de la normativa penal
que discipline la sociedad, restablezca los mecanismos de temor,
funcione como maquina disuasoria e imponga los valores sociales
dominantes. La negativa consciente de sectores progresistas de la
Magistratura a seguir estas indicaciones recibe como respuesta vi-
rulentas campafas [...]. Situaciones todas ellas que contribuyen a
favorecer el endurecimiento de la administraciéon de justicia y a 1m-
pulsar la crisis de la institucién judicial [...].

Estamos, pues, ante un supuesto que puede encuadrarse
perfectamente en el marco de esta brillante reflexién, pues la
“criminalizacién” de supuestos intrinsecamente entroncados con
determinadas manifestaciones de la libertad ideolégica y, en con-
secuencia, del pluralismo politico y de la participacién politica,
conlleva “desvirtuar” el sentido de la administracién de justicia
en el Estado social y democratico de derecho, a la par que re-
conduce el ambito de la aplicacién represiva de la legalidad, lo
que habria de resolverse desde la perspectiva del permanente
pacto social.

En segundo lugar, habra que canalizar cuéles son las posibles
penas accesorias que pueden imponerse y c6mo y por quién han
de ser aplicadas, asi como el significado, contenido y consecuen-
cias que acarrea la imposicién de la inhabilitacién absoluta.

IV. INSUMISION Y NUEVO CODIGO PENAL

A los efectos de este documento, entendemos por objecién de con-
ciencia el incumplimiento de un deber publico por considerar el su-
jeto incompatible con sus convicciones la realizacién del comporta-
miento debido, sin que ello suponga una actitud de desobediencia
global al Derecho.
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Una de las dimensiones contenidas en el derecho a la libertad
ideolégica reconocido en el articulo 16 de la Constitucién es el de-
recho del individuo a acomodar su comportamiento externo a sus
propias convicciones. Logicamente, la 1dea misma de Derecho supo-
ne una limitacién al alcance de este derecho, siendo asi que de modo
general no cabra considerar garantizada toda actuacién emanada de
una conviccién individual que entre en contradicciéon con el ordena-
miento juridico. Pero éste si podra, e incluso deberd, arbitrar solucio-
nes que eviten que el deber de sometimiento al ordenamiento juridico
suponga para determinados objetos, al violentar sus conciencias, un
obstaculo al libre desarrollo de su personalidad en los términos que
proclama el articulo 10.1 CE. Ello no puede suponer la consagracién
de un individualismo incompatible con los principios que rigen nues-
tro Estado Social y Democratico de derecho, por lo que el reconoci-
miento de Ambitos legitimos de objecién de conciencia dependera de
que la negativa a acatar la norma no entre en contradiccién con los
valores superiores del ordenamiento juridico y el ejercicio efectivo
de los derechos fundamentales de la persona.

La necesidad de una reflexion enderezada a sugerir propuestas
de politica legislativa y de aplicacién del derecho, viene reforzada
por la constatacién de que el derecho positivo y la jurisprudencia
no siempre han tratado con la debida coherencia las distintas si-
tuaciones en las que se ha planteado un conflicto entre la ley v la
conciencia individual [...].

La regulacién a la objecién de conciencia al servicio militar en el
derecho espanol vigente debe considerarse claramente insuficiente
y problematica [...].

La criminalizacién de la insumisién resulta no sélo inadmisible
desde el punto de vista de la intervencién minima, sino también des-
proporcionada y contradictoria con los fines y contenidos de la pena
propios de una politica criminal moderna. El conflicto que la regu-
lacién vigente plantea a un poder judicial obligado a aplicar la ley
pero, al mismo tiempo, a observar los valores constitucionales, ha
generado una disparidad sancionadora incompatible con los princi-
pios de seguridad juridica e igualdad ante la Ley, propiciado por una
normativa injusta [...].

La propuesta del gobierno de aplicar el régimen abierto a los in-
sumisos condenados a prisién no sélo no es insuficiente, sino que
ademas pervierte el sentido y la finalidad de dicha institucién pe-
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nitenciaria, eludiendo la auténtica solucién del problema que radica
en la despenalizacién [...].%°

El articulo 604 del nuevo Cddigo Penal establece para el de-
lito de insumision la pena de seis meses a dos anos de prisién
e inhabilitacién absoluta por tiempo de diez a catorce anos en
tiempo de paz; y de dos a cuatro anos de prisién y diez a catorce
anos de inhabilitacién absoluta en tiempo de guerra.it

El parrafo 2° anade que la inhabilitacién incluira la incapa-
cidad para desempenar cualquier empleo o cargo al servicio de
las administraciones, entidades o empresas publicas o de sus or-
ganismos auténomos y para obtener subvenciones, becas o ayu-
das publicas de cualquier tipo.

Llama la atencidn, en primer lugar, la paradoja entre la reali-
dad institucional y la realidad social. La paradoja de que ante
el aumento de la problematica social y judicial que plantea la
incriminacion de estas conductas, ente el aumento de voces au-
torizadas pidiendo su despenalizacién?’ o denunciando la des-
proporcion de las sanciones prevista en la actual legislacion, el
legislador, en su pretendido “Cddigo Penal de todos” en el que
“han de escucharse todas las opiniones y optar por las soluciones
que parezcan mas razonables, es decir, por aquéllas que todo
el mundo deberia poder adoptar”,*® reacciona mediante un en-
durecimiento represivo.??

45 Manifiesto sobre la objecion de conciencia. Grupo de estudios de politica criminal.
Publicado en el Anuario de Derecho Penal v Ciencias Penales, mayo-agosto de 1994, y
firmado por noventa catedraticos, profesores y magistrados. Véase, también, Landrove
Diaz, Temas penales, Barcelona, 1994, pp. 21-27 y 217-220.

46 El nuevo Codigo Penal fue aprobado por Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre.

47 Entre otros colectivos, el ya citado Grupo de estudios de politica criminal, los fiscales

de Sevilla, la Unidén Progresista de Fiscales, la Junta de Fiscales del Tribunal Superior de
Cataluna, la Junta de Fiscales de Madrid, la Universidad de Salamanca o los jueces del
Pais Vasco. Véase Sanchez Lopez, “Consecuencias aplicables a delincuentes de conciencia”,
en Diaz-Santos, Diego, y Caparrés, Fabian (coords.), Reflexiones sobre las consecuencias
juridicas del delito, Madrid, 1995, p. 219, y Jiménez Diaz, “Delitos relativos a la prestacion
social sustitutoria: su problematica aplicacién (II parte)”, Cuadernos de Politica Criminal,
nam. 55, 1995, p. 115.

48 Véase la “Exposicién de motivos” del nuevo Cédigo Penal.
49 En el anterior Cédigo Penal, la pena’de inhabilitacién absoluta prevista para este

delito en el articulo 135 bis i) abarca tan sélo el tiempo de la condena; es decir, de dos afios,
cuatro meses y un dia a seis afios. Del segundo parrafo del articulo 604 nos ocuparemos
mas adelante.
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A pesar de que la polémica sobre el fundamento y los fines
de la pena sigue todavia abierta, inspiran nuestro Cédigo Penal
—a la vez que son dominantes en la moderna ciencia del derecho
penal espanola— las teorias unitarias, que fundamentan la pena
tanto en la idea de retribucién como en los fines de la prevencién
general y la prevencién especial. Trasladando esta concepcién
al problema del fundamento y naturaleza de las penas privati-
vas de derechos se estima hoy, en general, que estas penas tra-
tan de impedir el ejercicio de funcidn, cargos o profesiones por
quien ha demostrado encontrar en ellos una plataforma para de-
linquir.5°

Esta interpretacién de dicha clase de penas es la Gnica acorde
con nuestra Constitucion, que, en su articulo 25, apartado 2,
dispone que las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad “estaran orientadas hacia la reeducaciéon y reinser-
ci6n social”. Consagra, por tanto, la Constituciéon, como fin pri-
mordial de las penas privativas de libertad el de la prevencién
especial en su vertiente resocializadora.?! Fin que se veria frus-
trado si las penas accesorias privativas de derechos que han de
acompanar a las privativas de libertad por imperativo legal no
encontrasen al menos uno de sus fundamentos y el limite a su
aplicabilidad en aquellos fines preventivos.

Se ha defendido, incluso, incidiendo en esta linea de pensa-
miento, la conveniencia de que las penas privativas o restricti-
vas de derechos se conviertan en medidas de seguridad o en meras
consecuencias juridicas de determinadas condenas. El funda-
mento de las restricciones de derechos no deberia buscarse, se-
gGn esta opinidn, en la magnitud de lo injusto y la medida de
la culpabilidad, sino en la peligrosidad del delincuente y la pro-
babilidad de que vuelva a delinquir.52

50 Véase Manzanares Samaniego, “Inhabilitaciones y suspensiones en el derecho
positivo espafiol”, Anuario de Derecho Penal, Madrid, 1975, p. 176.

51 En el mismo sentido el articulo 1° de la Ley General Penitenciaria.

52 Véase Manzanares Samaniego, “Las inhabilitaciones y suspensiones en el proyecto
de Cédigo Penal”, Anuario de Derecho Penal, 1981, pp. 37, 42 y ss. Y también la
jurisprudencia ha sefialado en algunas ocasiones que las privaciones de derechos partici-
pan de la naturaleza y fines de las medidas de seguridad: STS de 12 de junio de 1976
(Aranzadi, Repertorio de jurisprudencia, 3,060, en adelante citado como Ar.); STS de 3 de
febrero de 1977 (articule 310); o las califica de medida o sancién complementaria: STS
de 2 de mayo de 1978 (articulo 1,845).
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Asi lo entiende también nuestro Tribunal Supremo, que venia
manteniendo, desde antes de la reforma del Cédigo Penal en
1983,53 que las penas de inhabilitacién y de suspension para
profesién u oficio —no sélo cuando fueren penas accesorias, sino
también cuando se impusieren como principales— debian circuns-
cribirse a privar al condenado del ejercicio de la actividad, profe-
sién y oficio en el desempeno de los cuales el delito por el que se
le sanciona fue cometido.’* Argumentando que lo contrario ven-
dria a significar una cuasimuerte civil de la persona, incapaci-
tandola para su supervivencia,’® y que la interdiccién genérica
de toda actividad profesional o laboral infringiria las garantias
que tienen expresién en los articulos 23 y 81 del Cédigo Penal,
y no se compaginaria con el derecho al trabajo que constitucio-
nalmente ostenta todo ciudadano —articulo 35, CE—, el cual no
debe estar restringido por la condena méas que en la medida de
lo imprescindible para evitar que la profesién u oficio que fue
plataforma para delinquir ofrezca al cuerpo social un mal pre-
cedente de conducta profesional y sea ocasién para nuevas in-
fracciones penales.56

El Tribunal Supremo ha seguido manteniendo este criterio
tras la reforma de 1983, entendiendo que la limitacién entonces
introducida para las penas accesorias debe aplicarse también
cuando la pena viene impuesta como principal.?” Sin embargo,
en muchas de nuestras actuales penas privativas de derechos
sigue predominando el sentido aflictivo a la vez que resulta du-
dosa su oportunidad tanto para la consecucion de los fines pre-

53 Fecha en la que se introdujo el parrafo 2° del actual articulo 41 del anterior Cédigo
Penal.

54 STS de 16 de enero, articulo 142; STS de 5 y 20 de febrero y 10 de julio de 1981,
articulos 484, 763y 3,213; STS de 22 de febrero de 1982, articulo 675; STS de 18 de febrero
de 1983, articulo 1,696, entre otras muchas.

55 STS de 12 de noviembre de 1984, articulo 5,475.

56 STS de 18 de febrero de 1983, articulo 1,696.

57 STS de 12 de noviembre de 1984, articulo 5,475.
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ventivos,’ como para la reafirmaciéon del ordenamiento juridi-

co-retribucion.5?

Lste es el caso, sin duda, de la pena de inhabilitacién absoluta
prevista para el delito de insumision. La restricciéon del acceso
a la funcién publica sélo tiene sentido en aquellos delitos cuya
comisién se ha visto favorecida por la utilizacién de dicha fun-
cién, en especial los delitos contra la administraciéon publica.
Aplicada a un delito como la insumisién, que nada tiene que ver
con el ejercicio de empleos o cargos publicos, pierde aquel sen-
tido que podria entenderse acorde con nuestra Constitucion, y
se convierte en un arcaico superviviente de las penas infaman-
tes. Conservando, por tanto, el fin de pura y simple deshonra
del culpable que las penas restrictivas de derechos parecian te-
ner en otros tiempos, y que no puede mantenerse, en absoluto,
en un Estado social y democratico de derecho, ademas de ser
incompatible, como ya hemos senalado, con los articulos 25 y 35
de nuestra Constitucion.®0

58 En especial, las penas privativas de derechos politicos y electorales. De la misma
opinién, Manzanares Samaniego, “Las inhabilitaciones y suspensiones en el proyecto de
Cédigo Penal”, pp. 1 y ss. y 50, nota 46, para quien el valor intimidatorio de las
inhabilitaciones es muy variable en la privacidn de cargos ptblicos, generalmente nulo en
la esfera electoral e importante en el ejercicio profesional, mientras que carecen por
completo estas sanciones de eficacia correctora y resocializadora, y es en el area del
aseguramiento donde pueden desarrollar un gran papel, siempre que se limite a apartar
al peligroso de aquella concreta plataforma profesional que puede ser utilizada para

delinquir, pues nada se consigue con indiscriminadas privaciones o incapacidades.
59 No puede concebirse la retribucion como compensacion del mal moral causado por

el delito, pues esta compensacién no es posible ni es racional buscarla mediante la
aplicacién de otro mal al delincuente. La aplicacién de la pena es retribucién en el sentido
de que implica una reafirmacién del ordenamiento juridico, pero, para que ello sea asi, la
pena ha de ser proporcionada al delito. Sin embargo, 1a pena puede ser inferior a la gravedad
del delito, sila aplicacion de la pena justa no es necesaria para el mantenimiento del orden
social. Es decir, la pena no puede rebasar la gravedad del delito en virtud de exigencias
preventivas, pero si puede quedar por debajo, dentro del margen permitido por la ley,
cuando los fines preventivos no exigen la aplicacion de la totalidad de la pena merecida.
Véase Cerezo Mir, Curso de derecho penal espanol, parte general I, 4° ed., Madrid, 1994,

p. 30.
60 Véase Landrove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1988, p. 94.

En el mismo sentido afirma Portilla Contreras, Comentarios a la legislacién penal, t. XVI,
pp. 169y 170: “en el supuesto que analizamos dificilmente puede establecerse una relacién
entre la accién de rehusar la realizacién del servicio militar y el cargo pablico que
desempefie el insumiso, por lo que carece de sentido la aplicacién de esta sancién [...]. La
sancién adquiere en tales casos una finalidad retributiva incompatible con el articulo 25
de la Constitucién que exige que la pena tenga una finalidad preventiva especial”.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este I_ibro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PW9MgH

POITICA Y JURIDICA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA 181

Manzanares Samaniego anade que las penas privativas de
derechos, al recaer sobre vienes juridicos poseidos y valorados
en grados muy diferentes por unos reos y otros, tendran un va-
lor retributivo muy distinto segGn los casos, lo que puede dar
lugar, cuando se imponen como penas accesorias “‘que se repar-
ten como en una pedrea sin distincién de destinatarios”, a que
ese plus aflictivo que contiene la privacién suponga, ademas de
una desigualdad, la superacién, en algunos casos, del marco
de la culpabilidad.6! Vulnerando asi el principio que constituye
la piedra angular sobre la que se construye el derecho penal mo-
derno v a cuya observancia han tendido los esfuerzos de la doc-
trina y del legislador en numerosas y sucesivas modificaciones
de nuestro Cédigo Penal.

Sin embargo, el legislador no sélo no contintia esa labor de
adaptacién del sistema de penas a los valores constitucionales,
sino que retrocede siglos en el camino hacia la consecucion de
dicho objetivo, pues al mantenimiento de la inhabilitacién ab-
soluta para el delito de insumisién acompana un aumento tan
escandaloso como sorprendente de la duracién y los efectos de
la misma. Duracién que no puede calificarse sino de despropor-
cionada y, por tanto, contraria al principio de culpabilidad.®* Por
otra parte, la exclusién del acceso a cualquier empleo o cargo
al servicio de las administraciones, entidades o empresas pu-
blicas o de sus organismos auténomos sin que la funcién ptablica
haya guardado relacién ninguna con el delito cometido —ade-
mas de rebasar con creces el contenido que el propio Codigo en
su articulo 41 establece para esta pena—, limita de tal forma
el derecho al trabajo que es incompatible con el articulo 35, CE,

61 Véase Manzanares Samaniego, “Las inhabilitaciones y suspensiones del proyecto

de Cédigo Penal”, p. 44, y Landrove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito, p. 94.

62 Habiendo elegido el legislador una pena privativa de libertad de las calificadas en
el articulo 33 como menos grave, que ademas no guarda relacién alguna con el delito
cometido, v por si fuera poco aumentada en sus efectos respecto de lo establecido en el
articulo 41 que la define. Incluso otros delitos del mismo capitulo castigados con penas
privativas de libertad mayores, lo que en principio debe evidenciar una mayor gravedad
de dichas conductas a los ojos del legislador, conllevan penas privativas de derechos de
menor gravedad y duracién.
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tal y como argumenta el Tribunal Supremo en la citada senten-
cia de 18 de febrero de 1983.63

Se ha senalado también cémo este tipo de penas y otras me-
didas que impiden el acceso de los delincuentes a muchos pues-
tos de trabajo, en especial en la administracién publica, suponen
una contradiccién a la legislacién penitenciaria, que, de acuerdo
con la CE, establece como finalidad de la ejecucién penal la re-
socializacién. Parece que una politica tendente a rehabilitar a
los delincuentes se veria potenciada por una legislacién que no
impidiera el empleo de los mismos.6*

Pero lo mas alarmante de la nueva regulacién es, sin duda,
el Gltimo inciso que establece como pena al delito de insumisién
la imposibilidad de obtener subvenciones, becas o ayudas puabli-
cas de cualquier tipo por tiempo de diez a catorce anos. Se trata
de una pena disenada especialmente para el delito de insumi-
si6n. No se encuentra recogida en el catalogo general de penas
del capitulo I del titulo III, lo que nos lleva en primer lugar a
preguntarnos qué sentido tiene un catilogo general de penas
cuando luego el legislador puede inventar penas especiales para
los distintos delitos en la parte especial. A pesar de que el le-
gislador haya intentado camuflarla bajo la inhabilitacién abso-
luta, ésta se encuentra definida en el articulo 41, y ningan tipo
de interpretacién permite subsumir la imposibilidad de obtener
subvenciones, becas o ayudas publicas en dicha definicién, por
lo que se trata, sin duda alguna, de una pena distinta y afiadida
a la de inhabilitacién.

Dicha pena no cumple ninguno de los fines que el derecho pe-
nal moderno asigna a la pena, ni por supuesto el fin primordial
que segtn el articulo 25, CE deben tener, ni tampoco el fin de ase-
guramiento que podria asignarse a una pena privativa de dere-

63 En cuanto a los honores afectados por la privacién, éstos incluyen cualquier titulo
o distincion honorifica del condenado. Son empleos y cargos publicos los que de una forma
uotra se encuadran en la funcién pablica, por oposicién a la actividad privada, retribuido,
temporal, permanente, electivo, de designacidn, de carrera o de empleo. Por tanto, la
inhabilitacién absoluta incide en los cargos publicos, pero no en las profesiones u oficios
propiamente dichos, véase Manzanares Samaniego, “Las inhabilitaciones y suspensiones
en el proyecto de Codigo Penal”, p. 192,

64 Vease De la Cuesta Arzamendi, El trabajo penitenciario resocializador, San Sebas-
tidn, 1982, p. 86.
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chos. Ademas de no estar prevista en el catalogo general de pe-
nas, y no guardando relacion alguna los derechos de que se pri-
va con el delito cometido, no se establece para ningan otro delito
del Proyecto, lo que entendemos que infringe el principio de
1igualdad (articulo 14, CE), pues no habiendo en el delito nin-
guna especialidad que lo distinga de los demaés, nada justifica
la imposicion de una pena especial que ni siquiera los delitos
de traicidon (los mas graves del mismo titulo) o los delitos mas
graves del nuevo Cédigo conllevan.

Podria estar pensando el legislador en el argumento con fre-
cuencia manejado de la insolidaridad del insumiso, y en que
quien no esta dispuesto a colaborar con el Estado, no tiene de-
recho a recibir nada del mismo. A esto hay que contestar, en
primer lugar, que parece no querer ver quien tal falacia maneja
que estos jovenes a menudo forman parte de grupos pacifistas
y Organizaciones no Gubernamentales que realizan una intensa
labor social. En segundo lugar, que el insumiso no se opone al
derecho en su conjunto ni se niega a cualquier tipo de obligacién
social, sino sélo a una determinada, por entrar en conflicto con
sus creencias o su ideologia, y, por Gltimo, que aunque su ar-
gumento fuera cierto, la ley del ojo por ojo fue erradicada de
nuestro derecho penal hace siglos y no debe ser ya hoy, por tan-
to, un principio en el que se funde.

Los términos de la privacién son tan amplios (ayuda pablica
de cualquier tipo), y la duracién tan extensa, que supone una
cuasimuerte civil del sujeto, cuyo unico efecto sera marginarle
y excluirle de la sociedad. El legislador puede sentirse orgulloso
de haber retrocedido con esta pena al derecho penal de los tiem-
pos de la antigua Roma. Se trata, en suma, de una pena despro-
porcionada, contraria al principio de culpabilidad, y, por lo tanto,
injusta, que infringe el principio de igualdad ante la ley, y que
no tiene otro sentido y finalidad que la venganza o un intento de-
sesperado de mantener por medio de la represién una regulacién
que de otro modo gran parte de la sociedad no acepta.

Lamentablemente, parece ser éste el sentido de toda la regu-
lacién de la objecién de conciencia en nuestro ordenamiento juri-
dico, regulacién cuya consecuencia es la insumisién y su incri-
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minacién. La regulacién de la objecién de conciencia en nuestro
pais reduce un derecho fundamental de la persona a simple cau-
sa de exencién del servicio militar, o mas aun, podriamos decir
que lo convierte en una sancién a la no prestacion del servicio
militar, dado el trato discriminatorio que reciben los objetores,
al exceder la duracién de la prestaciéon del servicio sustitutorio
a la del periodo de servicio militar ordinario —en contra de lo
acordado en las resoluciones de 7 de febrero de 1983 y de 13 de
octubre de 1989 del Parlamento Europeo— y la mayor dureza
del régimen penal y disciplinario aplicable a los objetores.

No es de extrafiar, por tanto, que el legislador, incapaz de ha-
cer frente a un problema que no necesita “un derecho penal me-
jor, sino algo mejor que el derecho penal”, olvide los principios
constitucionales y los fundamentos del derecho penal, y caiga
en la trampa de aumentar sisteméaticamente las penas como s1
ello fuera a aumentar su eficacia, llegando a penas injustas y
desproporcionadas. De esta manera, se vulnera la dignidad del
“delincuente’(?)-insumiso (articulo 10, CE) que es utilizado, en
virtud de las exigencias de prevencién general, como instrumento
para el mantenimiento de un determinado orden social —orden
social que ademaés es cuestionado en este punto por un amplio
sector de la sociedad—, y se vulnera el derecho al libre desa-
rrollo de su personalidad (articulo 10, CE), a la vez que se per-
vierte el derecho penal con un uso tiranico del mismo.%

65 Véase gran cantidad de ejemplos al respecto en Jiménez Diaz, “Delitos relativos a
la prestacién social sustitutoria: su problematica aplicacién (I parte)”, pp. 96 y ss.

66 Véase Landrove Diaz, “Servicio militar y Cédigo Penal”, Politica criminal y reforma
penal. Homenaje a Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 754.
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