COMENTARIQO DE URGENCIA A LOS DELITOS
CONTRA EL DEBER DE PRESTACION DEL SERVICIO
MILITAR EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Francisco Blay Villasante
General Consejero Togado

Con permiso de los especialistas en la materia, mis admirados J.L.
Rodriguez Villasante, Calder6n Susin y Millan-Garrido, me atrevo a una
breve exégesis de apremio de la normativa que regira a partir del 25 de Mayo
de 1996 referida a 1os retrasos en la incorporacion a filas y a los incumpli-
mientos del servicio militar obligatorio, siquiera sea para que les sirva de
acicate y pongan manos a la cbra en la puesta al dia de su espléndido libro
sobre “Los delitos de prestacion del servicio mifitar™ {*), adaptdndolo a la
nneva regulacién de los mismos. Tal es la profundizacién en los fenémenos
de las insumisiones, desercién y ausencia arbitraria en la referida publica-
cién, que seria imperdonable dejar inacabada la tarea. A elios dedico, pues,
esta humilde exégesis de la Seccitn 2°, del Capitulo 11, del Tiwlo XX111 del
Libre II del nuevo Cddigo Penal —muchos de cuyos comentarios y consi-
deraciones tienen como inspiracién y fuente su libro, asi como el licido
proldgo de José Jiménez Villarejo—, a la espera de su magistral leccidn.

El art. 604 del nuevo Cddigo Penal refunde los articulos 135 bish) y
bis 1). Al margen la menor severidad en la punicidn, las diferencias en la
conducta tipica son importantes y existen relevantes innovaciones que
merecen destacarse:

Retraso en la incorporacion a filas, que es la primera modalidad del
precepto:

El cambio de la locucién ‘“citado reglamentariamente” por “citado
legalmente™, apenas tiene importancia, pues en el precepto del 135 bis h)

(*) IM Bosch Editor, Barcelona, 1.995.
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se hacia referencia al Reglamento de Reclutamiento y el art. 604 se fun-
damenta en la Ley del Servicio Militar, a la que aquél desarrolla, por lo
que Ia nueva expresidn e§ més correcta desde una perspectiva de técnica
legislativa.

Por lo demais, se supri
el cumplimiento de “otra
mino equivoco, porque na

me la referencia de falta de incorporacion para
5 obligaciones militares”, que era, y €s, un tér-
expresa a qué concretas obligaciones se refiere
el legislador. Como quien no se ha incorporado a filas no parece tener
todavia obligaciones militares, Millin Garrido estimé que el legislador se
estaba refiriendo a reincorporaciones, o a “movilizacién” desde la situa-
cidn de reserva, En el art| 604 se ha vuelto a la primigenia redaccién del
Cédigo Penal Militar, donde se omitia esa expresién, Y por ende, se ha
despenalizado esa concreta conducta. Solo, pues, cometen el delito de
falta de incorporacién del art. 604, los citados legalmente para el cumpli-
miento del servicio militar que se retrasen, eso si, sin renunciar la propia
prestacioén, pues si la finalidad real fuera la de rehusar cumplir el servicio
militar, su conducta se subsumirfa en la segunda modalidad del precepto.
Se trata, por otra parte, y esto es innovador, de un retraso injustificado
superior a un mes, lapso que no se da en el hoy vigente Cédigo Penal. El

sujeto activo es un ciudad
ciudadano genérico.El tie
minados en ¢l llamamie
comienza el computo del

ano concreto declarado “uti milis”, no cualquier
mpo y el lugar de la incorporacién vienen deter-
nto v es a partir de ese dia concreto cuando
mes, a diferencia de lo previsto en el art. 135 bis

h), en el que, fijada la fecha, la no incorporacién ese dia implica la con-

sumacién instantanea del
Mas trascendencia ad
legal™ del 135 bis h), por
la redaccion procedente
mido art. 124 de “sin jus{

son mds omnicomprensivi
posibilitando causas de
legal”, que es un elemen

teda vez que los justos
juego los arts. 8° vy 9° del
irrelevantes en el Ambito
de la incorporacién, sing
cién de incorporarse, y p
cion del servicio militar
nueva redaccion del tipg

delito.

n tiene la modificacién de la diccidn “sin causa
“sin causa justificada”. También aqui se asume
del Codigo castrense, que hablaba en el supri-
a causa”. Tanto esta expresion como la del 604
as, flexibles y abiertas que 1a del art. 135 bis h),
valoracidn equitativas mds amplias. La “causa
to negativo del tipo, significa una restriccién,
motivos para no incorporarse hardn entrar en
Cédigo, como eximentes o atenuantes, pero son
de la tipicidad. “Causa legal” no es la que impi-
la que determina la incxistencia de la obliga-
or ello, solo pueden ser causas legales la exen-
¥ la objecién de conciencia reconocida. Con la
delictivo en el futuro Codigo, serd atipico el
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retraso en la incorporacién por causa justificada, por impedimentos fisi-
cos 0 morales.

Lo que ya no resulta tan 16gico es la pena imponible, exactamente la
misma que para el que se niegue a cumplir ¢l servicio militar sin causa
legal.

Hoy, la penalidad del. 135 bis h) es menos grave cue la del 135 bis 1),
v a més el primero no lleva aparejada la pena de inhabilitacién.

En el nuevo C6digo Penal se equiparan las penas para ambos delitos,
tanto privativas de libertad como de pérdida de derechos. Poca es la dife-
rencia, en comparacién con la actual regulacién, en cuanto al tope mini-
mo y significativa, por posibilitar la suspensidn, en el tope maximo (dos
afios, en vez de dos afios y cuatro meses), pero a cambio se castiga con
una nueva y grave pena de inhabilitacién absoluta, que no es ni siquiera
por el tiempo de la condena, sino de diez a catorce afios, en tiempos de
paz, inhabilitacién que,ademas, incluye unos efectos muy severos.

No me parece correcta la equivalencia de penas zntre los ilicitos de
retraso en ia incorporacidn a filas y las negativas a cumplir el servicio
militar. £l fundamento habri que buscarlo en la mayor flexibilidad en las
alegaciones de causas justificadas en los retrasos, que implicari sobre-
seimientos, pero, sobre todo, porque —como sefiala Calderén Susin—
atin siendo tal falta de incorporaci6n diferente a la negativa a cumplir el
servicio militar, en la préctica se estaba detectando una confusién de
ambos delitos cuando el insumiso decide adoptar, como tictica, la de no
incorporarse al llamamiento sin decir nada, lo que da lugar a que, logra-
da su comparecencia, cuando éste desvela su condicidn de insumiso, solo
se le puede condenar, por exigencias del principio acusatorio, por el deli-
to por el que se inicié el procedimiento (el del art. 135 bis h) de penali-
dad mds leve, pero con la secuela de seguir estando obligado al cumpli-
miento del servicio militar, comenzindose asi la dindmica de las
condenas en espiral. La equivalencia punitiva en el nuevo Cdodigo de
ambas modalidades, y €l hecho de que el cumplimiento efectivo de las
condenas en los dos delitos comporte la exencién del servicio militar,
erradicari esta problemética.

SEGUNDA MODALIDAD DELICTIVA DEL ART. 604

Del examen comparativo de su contenido con el 135 bis 1) , es de
subrayar, asimismo, que se suprime la locucién “otras obligaciones mili-
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tares”, por lo que de acaeq
nes 0 movilizaciones) sera

Ya no contiene la expr
dad delictiva, sino que maj
en esta conducta persiste |
picidad las causas legales
cién declarada del servici
nada, salvo esas tasadas ci
cumplimiento de un servig

Por Io demas, se sigu
civdadano que atn no se
fuese ya militar su condug
del Cédigo Penal Militar.

El precepto concreta
manifestar de modo expli
tiva a cumplir el servicio
ambiguas (negarse a cortaj
rreaban antafio dudas, ha
cometerd este delito quien
al llegar a su Unidad, gque

En el nuevo Cadigo P
es mucho menos severa. S
que es de seis meses, ¥y ng
ce también sensiblemente
y no de seis, en tiempos d
de la pena privativa de lify
de la condena, toda vez q
en suspenso cuando se tr
pues, debieran ser mucha
prisién impuestas en el fug

er este incumplimiento (en las reincorporacio-
atfpica, ilicito administrativo.

esioén “causa justificada” de la primera modali-
ntiene la de “causa legal”, lo que nos indica que
a restriccidn, solamente son vélidas para la ati-
—objecién de conciencia reconocida o exen-
n militar— lo cual es congruente, pues no hay
ausas, que hoy por hoy justifique la negativa al
io militar obligatorio.

e insistiendo en que solo comete este delito el
ha incorporado a las Fuerzas Armadas, pues si
rta se incardinaria en el péarrafo 3° del art. 102

que rehusar este incumplimiento equivale a

rlito en el expediente de incorporacién, su nega-

ilitar, ello con la finalidad de evitar conductas

rse ¢l pelo, o vestir ¢l uniforme, etc...) que aca-

ciendo controveriida la tipicidad. Solo, pues,
exprese en el expediente de modo indubitado,
rehusa ser militar.

enal la pena conque estd sancionado este delito
ufre una minoracién importante el tope inferior,

de dos afos, cuatro meses y un dia, y se redu-
el tope mdximo, que es de dos afios de prisién

e paz. Como consecuencia, esa menor duracion

ertad posibilitard 1a suspensién de la ejecucién

e el art. 80 facultard a los Tribunales a dejarla
ate de penas inferiores a dos afios. En teoria,
5
uro 4 los “insumisos”, pero quiza la practica nos

las remisiones condicionales de las penas de

reserva sorpresas, por tener que conjugarse dicha remisién con [a exen-

¢idn del servicio militar re
como luego veremos.

También cabrdn otras
penas de prisidn por arres
0o $On erréneos, suponiern
la pena en los dos delitos

sultante del cumplimiento efectivo de las penas,

posibilidades, mediante la sustitucién de las
tos de fin de semana o multas. Si mis cdlculos
do que los Jueces apliquen el limite inferior de

del art. 604, o sea, seis meses de- prision, el reo

cumplird 48 arrestos de fin de semana, o una multa, dada la precaria situa-

cién econdémica de los jo

venes, de 72.000 Pts., si la cuota se fija en 200
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Pts./dia. Y en ambos supuestos delictivos, por haber cumplido as{ 1a con-
dena, se les eximird del servicio militar,

Es decir, que con 72.000 Pts. se librarin del servicio militar, aunque
seguiran soportando la pena de inhabilitacién por lo menos diez afios.

Esto demuestra que en este precepto para muchos, no para todos, lo
verdaderamente importante y gravoso es la pena privativa de derechos, no
la de libertad.

Lo innegable es que con esta suavizacién punitiva del art. 604, res-
pecto de la pena de prisién, ya no perjudicamos, como se nos achacaba, el
proceso de integracién europea, con desigualdades penolégicas, y nos ali-
neamos, menos en la duracién de la inhabilitacién, con el grupo de paises
(Austria, Francia, Holanda, Portugal, Suecia y Suiza) con templanza en la
punicién de estas conductas.

Un breve comentario respecto al plazo de la pena de inhabilitacién ,
que se denomina en el nuevo Cédigo pena privativa de derechos, y que ya
no es por el tiempo de la condena, sino de diez a catorce afios. Segiin el
art. 40 del mismo su duracién —mayor que la del Cddigo actual— es la
de seis a veinte afios y produce la privacién definitiva de todos los hono-
res, empleos y cargos publicos que tenga el penado y, ademds, la incapa-
cidad para obtener los mismos ¢ cualesquiera otros honores, cargos e
empleos ptiblicos, y 1a de ser elegido para cargo publico. Saliendo al paso
de la problematica que suscité la inhabilitacién absoluta “por ¢l tiempo de
la condena” del 135 bis 1), el legislador del Cédigo de 1.995 se refiere en
el tipo delictivo del 604, en relacién con el art. 40, a todos los puestos de
participacién en la funcién piblica en cualquiera de sus manifestaciones,
incluso los electivos, precisando en el segundo parrafo que “la inhabilita-
cidén incluird la incapacidad para desempefiar cualguier empleo o cargo al
servicio de las Administraciones, entidades o empresas piblicas o de sus
Organismos auténomos y para obtener subvenciones, becas o ayudas
publicas de cualquier tipo”, lo que equivale en la préctica a perpetua extin-
cion de la relacién de empico pablico —Rodriguez Villasante citando a
Cérdoba Roda—, a o que se ha venido en denominar la “muerte civil”.

Sera, en consecuencia, esta inhabilitacién absoluia una pena disuaso-
ria para muchos jévenes, (para otros: campesinos, braceros, operarios,
marginados,etc .... quizis inocua). Pero las cafias se pueden volver lanzas
y a tenor de los precedentes no es aventurado vaticinar que seguird sir-
viendo de acicate para quienes, por imperativos morales o politicos, esti-
man més asumible para sus fines la inmolacién victimista que resquicios
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equitativos legales, que de
una batalla que tienen gan:
Un iiltimo fleco pro
Cumplida la condena (evid
de libertad, pues ia de dere
se a los Ejércitos), el penas
cio militar, salvo el supuest
do.
" Frente al pretendido ef
bis i), que se exterioriza en
la pena, haciendo inviable
posibilitarla siempre en lo s
con ¢l dltimo parrafo del

bilitarian el éxito conseguido hasta ahora, en
ida, hoy por hoy.

blematico: el ultimo péarrafo del art. 604.
entemente se refiere el legislador a la privativa
chos rebasaria el plazo viable para incorporar-
do quedard exento del cumplimiento del servi-
0 de movilizacién por causa de conflicto-arma-

ccto de prevencion general insito en el art. 135
el Cédigo Penal actual en el limite inferior de
la remisién condicional, el nuevo Cédigo, al
ucesivo, plantea, cohonestando esa posibilidad
fculo 604, el interrogante de cémo hacer com-

patible tal remisién con lajexencion del servicio militar dimanante de su

cumplimiento, en las dos

odalidades delictivas. Toma cuerpo as la dico-

tomia remisién condicional-exencién del servicio militar.

Los tratadistas, en la exégesis del actual 135 bis 1), ya abordaron el
problema, estimando que Ia exencion no veda la viabilidad de conceder Ia
condena condicional, cuando, al concurrir hoy eximentes incompletas o

atenuantes, 1a pena impues

Admitido esto, que, sit
modificativas, es incuestio
reabre de nuevo.

No hay que olvidar qu
futura inminente, lo que i
cadena o espiral de quieng
rehusan cumplir el servici
objetores de conciencia. S¢
de seguridad para prevenir
una y otra vez, en el mism

Para Millin Garrido y
efectivo cumplimiento de |
de remision condicional o
rio podria producirse un 4
se del servicio militar serfa
na en el delito del art. 6(
condicional, por sistemétic
tivos que asi lo previenen
cumplir obligacién militar

a fuese menor de un afio,
n necesidad de concurrencia de circunstancias
nable en el nuevo Cédigo, la problemitica se

c esta exencién, en la normativa actual y en la
itenta es evitar las denominadas condenas en
£$ con reiteracion y contumacia se retrasan ©
o militar sin haber obtenido la condicién de
> trata, por consiguiente, de una eficaz medida
situaciones conflictivas posteriores, recayendo,
0 delito.

Rodriguez Villasante, requiere la exencidn el
i pena, 1o cual veta aplicarla en los supuestos
ndultos. No les falta 16gica, pues de lo contra-
cil fraude de Ley: lo mas prictico para eximir-
incurrir en el delito del art. 135 bis i), y maiia-
b4, y si la condena fuera objeto de remisién
a y rutinaria aplicaci6n de los articulos respec-
discrecionalmente, ya no habria obligacién de
alguna. Otros ciudadanos, mientras tanto, per-
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manecerian nueve meses en filas o trece meses cumpliendo la prestacién
social sustitutoria, sin haber cometido delito alguno. Seria injusto y un
quebranto del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de nuestra
Carta Magna. (1)

En lo que respecta a la retroactividad de 1a ley rnds beneficiosa, a la
entrada en vigor del nuevo Cédigo, sospecho que no habra problemas en
el delito de incumplimiento de la prestacién social sustitutoria —donde
ya no existe pena privativa de libertad—, ni en el del incumplimiento del
servicio militar, en el que la nueva penalidad es mds benigna. Las
Sentencias recaidas se revisardn a favor del reo. No acontece io mismo
con el delito de falta de incorporacién, del art. 135 bis h), pues las penas
que por tal tipo delictivo se hayan impuesto, estaran, generalmente, den-
tro de las imponibles del nuevo Cddigo, y ademds, en éste, hay inhabili-
tacion absoluta, inexistente en su precedente, por lo que siendo mds grave
la penalidad, no serd factible la revisién de tales Sentencias. Pero como
en el art. 135 bis h), cumplida la pena, no se produce la exencidn del ser-
vicio militar, seguird subsistiendo la problemdtica de las penas en cade-
na o espiral.

Como corolario de todo lo expuesto, como serfa utépica la reforma del
nuevo Cddigo Penal cuando atin no ha empezado a regir, y dado que no
son, para algunos, satisfactorias las privaciones de libertad con las que en
el mismo estdn conminadas las conductas que estamos examinando, y
para casi todos las exageradas penas privativas de derechos, desde la 6pti-
ca exclusiva de estos comentarios, sin apoyo en ideclogias o convenien-
cias espurias o econdmicas, ajenas a la penologia, la solucién ideal a toda
la problemdtica expuesta es, senciflamente, la supresién del deber del ser-
vicio militar obligatorio, que encuentra sélido fundamento, segin Millan
Garrido, en razones tanto pragmaticas como operativas castrenses. Tiene
razén Milldn Garrido al afirmar que hoy el potencial bélico de un Estado
se basa en sofisticados medios de accién de avanzada tecnologia, por lo
que resulta més conveniente quizas un Ejéreito reducido, especializado y
con elevada capacitacidn, opinién que comparte con el Almirante Liberal
Lucini. Cierto, como también asevera Rodriguez Villasante, que no es
posible la Defensa Nacional sin unas Fuerzas Armadas adecuadas, pero
tampoco sin un clima social sano de acuerdo con la unanimidad nacional

(1} ;Aplicard el Juzgador de oficio la remisién condicional v cird al reo para que opte?
(Comunicard a la Autoridad Militar las suspensiones de condena para que el suspenso
pueda ser llamado al cumplimiento del servicic militar de nuevo?
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sobre los destinos de 1la Nacién. Ese clima social y esa cohesién hoy no
existen.

Con un Ejército profesional, —ya lo dijo con irénica plasticidad
Calderdén Susin— muerto ¢l perro se acabd la rabia. Fin de 1a objecién y
de la insumisién.,

Permitaseme, para terminar, una titima consideracién metajuridica: el
fegislador no puede ir contra la realidad social. Siendo, como lo es, impe-
rativo proteger los altos | intereses del Estado, estimo, con Jimenez
Villarejo, que no es, sin embargo, conveniente cobijar intereses de politi-
ca de Defensa Nacional optativos y no necesarios, bajo el paraguas del
Derecho Penal.

Se dir4 que, mientras subsista la conscripcion, la penalidad del nuevo
Cddigo es necesaria para la disuasidn de 1a insumisién y, ademads, que no
todos 1os objetores e insumisos son auténticos y obran por conviccion, que
los hay advenedizos. No 10 sé. Lo que si sé& es que alguna razén oculta se
esconde tras el hecho de que la desobediencia civil en Espafia casi dupli-
que la de los pafses més democrdticos y progresistas europeos donde rige
el servicio militar obligatorio.

Ello nos ha de obligar p reflexionar, para encontrar, con imaginacién,
soluciones. Junto a una cruzada de rearme moral, que despierte la con-
ciencia de Defensa Nacignal, como demandan algunos, una solucién,
transitoria, hasta que el Ejército se profesionalice, pudiera consistir en un
leve acortamiento del servicio militar, haciéndolo, a la vez, mas 1itil, mis
atrayente y mas fecundo, mejorando la calidad de vida de los reclutas e
introduciendo algiin incentivo para quienes lo cumplan. Y en cuanto a la
prestacion social sustitutoria, que su duracién no rebase los nueve meses,
puestos para todos los objetores y su cumplimiento dentro de plazo.

Simultineamente, ahondar en las causas de la desobediencia civil con
pautas distintas a las de antafio, pues la juventud actual, con todos sus
defectos y con todas sus pirtudes, es distinta a la del pasado, y es esa
juventud, ¥ no otra, la que, minoritariamente, no se olvide, rehusa la pres-
tacién sustitutoria y el servicio militar, quebrantando la norma —los insu-
misos—. Pero la gran mayoria de esos jévenes, hay que subrayarlo, lo que
hacen, sencillamente, es, |como apunta Jiménez Villarejo, ejercitar un
derecho: el derecho constitucional a la objecidn de conciencia.

Tampoco podemos echarles en cara —sigue meditando Jiménez
Villarejo— el aparente eclipse, en ellos, de ciertos valores, como el de la
solidaridad, porque nos sorprenden, a veces, con la renovada vigencia de
es0s mismos valores, aungpe con distinta forma o en otra direccién, como
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acaece cnando esos insumisos y esos objetores, voluntariamente, marchan
a Bosnia-Herzegovina, en labores humanitarias.

Como va dije en otra ocasién, en las manos de los jévenes estd el futu-
ro de Espafia. Descifrar ese futuro, descifrandoles a ellos, es nuestra labor.
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