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I.  INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto el estudio de la nueva regulacién
de los delitos militares de desercion y de abandono de destino o residen-
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cia, introducida en el Cédigo penal militar vigente (Ley organica 13/1985,
de 9 de diciembre, publicada en el Boletin Oficial del Estado, nimero 296
de 1983, de 11 de diciembre} por la Disposicion adicional octava de la Ley
orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, reguladora del Servicio Militar
(Boletin Oficial del Estado mimero 303 de 1991, de 21 de diciembre). De
esta reforma se puede destacar, antes que ninguna otra cosa, su amplio al-
cance, pues supone una verdadera redefinicion de los delitos a los que
afecta, que rompe con la inicial configuracién que recibian en el Cadigo
penal militar y con toda una larga tradicién legislativa. En consecuencia,
no es posible limitarse a un simple andlisis comparativo de la regulacién
vigente y la derogada, y se hace necesario estudiar de manera sistemdtica
todos y cada uno de los elementos que la doctrina penalista suele indivi-
dualizar en los delitos cuando procede a su examen cientifico.

Ahora bien, el propio cardcter de este trabajo y la ausencia en su autor
de una especifica formacion penalista imponen ciertos Hmites. Asi, no se
har4 una presentacién exhaustiva de los antecedentes histéricos y del De-
recho comparado, §ino que s¢ resumirdn brevemente los puntos impres-
cindibles para hacer comprensible el resto de la exposicion. De la misma
forma, tampoco se abordardn en profundidad determinados aspectos a los
que siguen siendo de aplicacién las explicaciones desarrolladas por la
doctrina a propdsito de la legislacién ya derogada, salvo que se trate de
cuestiones controvertidas a las que se pretendan aportar nuevos puntos de
vista. :

El lector interesado en los temas que no reciben un tratamiento deta-
llado puede encontrar mds informacién sobre ellos en la bibliograffa que
se ird citando a lo largo de esta exposicidn v, en especial, en las dos obras
que han sido utilizadas de manera bésica; el libro del Comandante
Auditor y Catedrético de Derecho mercantil Profesor Millan Garrido Ef
delito de desercion milirar (Ed. Bosch, Barcelona, 1983) y los capitulos
sobre los delitos de abandono de destino o residencia y desercidn, redac-
tados por el Comandante Auditor Garcia Labajo, en la obra colectiva
Comentarios al Cddigo penal militar, coordinados por los entonces
Coroneles Auditores Blecua Fraga v Rodriguez-Villasante y Prieto (Ed.
Civitas, Madrid, 1988, pags. 1471 y sigs.).

Sin embargo, los textos mencionados, debido a la fecha de su publica-
¢ion, no toman en consideracion la reforma de 1991, que, por lo demds,
aln estd empezando a recibir las primeras valoraciones de la docirina
cientifica (véase, por ejemplo, el estudio del Catedrdtico de Derecho
constitucional Profesor Ferndndez Segado «El marco constitucional. La
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Jurisdiceién militar: su organizacién y competencia», en la obra colectiva
La Jurisdiccion militar, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1993, en especial pags. 89 y 90). A este respecto, hemos sabido cuando
redactibamos estas lineas que estd proxima la aparicién de un trabajo
acerca de la nueva regulacion de los delitos militares de desercién y de
abandono de destino o residencia, al que no hemos tenido acceso, del
Profesor Milldn Garrido, estudio que, vista la importancia de la produc-
¢ion de dicho auter sobre la desercién v la influencia de sus tesis en la re-
forma de 1991, promete resultar del mayor interés.

Para cerrar la Introduccién, es preciso dar cuenta de que este trabajo
recoge en su mayor parte el texto de una ponencia presentada en la sesién
ordinaria correspondiente al dfa 1 de febrero de 1994 del Seminario de
Estudios Militares del Centro de Tistudios de la Defensa Nacional, en la
Universidad de Santiago de Compostela. La version actual es el resultado
de introducir en la ponencia original ciertas mejoras y ampliaciones, pro-
ducto en su mayor parte de las sugerencias de los propios integrantes del
Seminario. Deseamos hacer constar, por lo tanto, nuestio agradecimiento
a todos los miembros del mismo v, en particular, a su Director, ¢l Profesor
Ferndndez Segado, que ocupa la Cétedra de Derecho constitucional en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela; al
Secretario, Joaquin Brage Camazano, y al Teniente Coronel Auditor y
Juez Togado Militar Ramirez Sineiro, cuyas observaciones, nacidas de su
experiencia profesional, nos han sido de especial utilidad.

1. LOS DELITOS MILITARES DE DESERCION Y ABANDONO DE DESTINO O
RESIDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO Y EN LA LEGISLACION
ESPANOLA HISTORICA

A) Las diferentes concepciones de la desercion en la doctrina y en el
Derecho comparado

Para comprender los problemas que plantea y ha plantcado historica-
mente la regulacién legal de los delitos militares de desercién y de aban-
dono de destino o residencia, se debe partir de las diferentes concepcio-
nes que se pueden encontrar en la legislacion comparada y en la doctrina
cientifica acerca de la desercidn.

Asf, hay dos formas bdsicas de configurarla a efectos penales, una
subjetiva o espiritualista y otra objetiva o formalista. La primera, que sus

149



defensores consideran la «propia» o génuina, hace punible la conducta
del militar (y por el momento no se hardn més precisiones sobre qué se
deba entender por «militar» aquf) que se ausenta de su unidad, destino o
lugar de residencia con la especifica intencion subjetiva de abandonar de
manera definitiva las Fuerzas Armadas, sustrayéndose permanentemente
al cumplimiento de sus obligaciones militares. La segunda, en cambio, no
exige esa intencién de abandono definitivo de las Fuerzas Armadas, ni
ningin otro especial elemento subjetivo, sino la mera ausencia injustifica-
da del destino durante un determinado plaze de tiempo, Existen también,
al lado de las anteriores, otras concepciones que la doctrina califica de
«mixtas», pues afiaden a la configuracion espiritualista presunciones de la
existencia de la tntencion de desertar que la desvirtian, objetivdndola en
mayor o menor medida, segin sean iuris et de iure o furis tantum.

Para acabar, hay que hacer notar que el establecimiento de un tipo pe-
nal subjetivo o espiritualista de desercidn no excluye la incriminacién de
aquellas ausencias injustificadas en las que falta el animus deserendi (in-
tencién de desertar), pero que se prolongan durante un plazo de tiempo
que se entiende incompatible con los deberes militares, para lo cual se
creard una segunda figura, ésta si de cardcter objetivo o formalista, con el
nomen iuris de ausencia injustificada u otro similar.

En el Derecho comparado, siguen el sistema espiritualista las legisla-
ciones anglosajonas {Gran Bretafia, Estados Unidos, Canadd), germanicas
(Alemania, Suiza, Austria} y algunas de las del antiguo bloque soviético,
aunque sobre la vigencia real de estas ultimas carecemos de datos actua-
lizados, ademés de otros paises aislados, como Noruega o Israel. Por el
contrario, el sisterna formalista predomina en los paises de tradicion juri-
dica latina: concretamente, en Francia, desde donde se ha extendido al
Africa francdfona y a Luxemburge, Portugal v Turquia; en Ttalia, aunque
con peculiaridades; y en la legislacién espafiola histdrica, que tiene su re-
flejo en la mayor parte de Hispanoamérica, donde'también se detectan in-
fluencias francesas e italianas. Finalmente, s¢ pueden encontrar formula-
ciones objetivas en Rumania y Suecia. En cuanto al sistema mixto, son
ejemplos del mismo las regulaciones holandesa, ecvatoriana y cubana, asi
como la de la antigua Yugoslavia.

Ademds de las obras generales sobre la desercién citadas en la Intro-
duccidn, puede consultarse sobre la legislacién comparada en esta materia
el estudio del hoy General Consejero Togado Montull Lavilla «Contri-
bucién al estudio de la naturaleza juridica del delito de desercién en el
Derecho comparado» (Revue de Droit Pénal Militaire et de Droit de la
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Guerre, ndm. IX-1, primer semestre de 1970, Bruselas, pdgs. 33 y sigs.),
muy completo y detallado, aunque ya algo necesitado de actualizacién,

B) Legisiacion espafiola sobre la desercion y el abandono de destino
o residencia hasta 1985.

En cuanto a nuestro Derecho histérico, acoge el concepto objetivo o
formalista de desercidn, como se acaba de decir, Sin recurrir a anteceden-
tes demasiado remotos, de la etapa historica del Antiguo Régimen hay
que mencicnar las Ordenanzas de la Armada de 1748 (sustituidas luego
por la Ordenanza Naval de 1802), la Ordenanza para el Ejéreito de 1768 y
el Titulo 1X del Libro XII de la Novisima Recopilacién de 1805.

El sistema punitivo delimitado por estos textos legales en relacion con
la desercidn se caracterizaba por su «rigido formalismon, segiin afirma el
Profesor Milldn Gatrido, a quien seguimos en este punto (£! delito de de-
sercion militar, cit., pig. 10). Por otra parte, otras notas caracteristicas de
la regulacién del delito en toda esta época, que se prolonga hasta bien en-
trado el siglo XIX, son su extremado casuismo y la anarquia legislativa
reinante, producto de los sucesivos complementos y modificaciones de
las Ordenanzas a través de multiples decrelos, 6rdenes y otras disposicio-
nes.

Fracasada la unificacion normativa intentada por la Real Orden de 31
de Julio de 18606, son los Codigos penales del Ejército de 1884 v de la
Marina de Guerra de 1888 los que si logran tal objetivo, aunque mante-
niendo los caracteres basicos de la legislacién anterior. En ambos, la
rébrica genérica que acoge los tipos penales de desercién es «De los deki-
tos contra los deberes del servicio militar». Hay que destacar también que
en el Codigo penal de 1a Marina de Guerra aparece por vez primera en
nuestro Derecho la distincidn entre los delitos de desercin y de abando-
no de destino o residencia, que radicaba en aquel entonces en el sujeto ac-
tivo y no en el bien juridico protegido o en la accién tipica: asi, sélo podia
ser reo de desercion el individuo de las ¢clases de tropa o marineria (hoy
categoria de tropa y marineria), mientras que el abandono de destino que-
daba reservado al Oficial. Sin embargo, la diferencia de tratamiento a es-
tos efectos entre ¢l soldado 0 marinero y ¢l Oficial tenia sus origenes ya
en las Ordenanzas del siglo XVIII, aunque ello no daba lugar en aquel en-
tonces al nacimiento de tipos delictivos diferenciados, y resultaba, en to-
do caso, una originalidad de nuestro Derecho penal militar con respecto a
la mayor parte de las legislaciones extranjeras.
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Finalmente, la configuracién del delito de desercién que se va a per-
petuar ¢n sus rasgos basicos hasta 1985 es la que disefia ¢l Cédigo de
Justicia militar de 1890. La ridbrica del correspondiente Titulo del Cédigo
(el VIII) pasa a'ser «Delitos contra los fines y medios de accién del Ejér-
cito»; se reafirma el sistema objetivo o formalista, consagrandose ademds
la distincién entre desercién y abandono de desting en los términos anti-
cipados por el Cddigo penal de 1a Marina de Guerra de 1888; se diferen-
cia un tipo principal de desercion simple del tipo agravado de desercién al
extranjero, y se relaciona una serie de circunstancias agravantes especifi-
cas, con simplificacién de la regulacidn anterior; a su vez, dentro de la de-
sercion simple se introduce la novedad de considerar falta grave (pero de
naturaleza penal y no disciplinaria), y no delito, la primera desercién co-
metida en tiempo de paz; por Gltimo, se incrimina de manera auténoma la
induccidn, el auxilio y el encubrimiento de la desercién, como ya se habia
hecho en el Cddigo penal del Ejército de 1884. Aparte de su casuismo,
aunque atenuado en comparacién con la legislacion que le precede, se ha
resaltado del Codigo penal militar de 1890 el rigor punitivo que aplica a
estas figuras.

El Cédigo de Justicia militar de 1945, que unificé la legislacién penal
de los tres Ejércitos, refunde las regelaciones de la desercion contenidas
en los cuerpos normativos antes citados, sobre el esquema del Cédigo de
1890 y bajo la misma nibrica («Delitos contra los fines y medios de ac-
cién del Ejércitor). Ademds de otras modificaciones menores, es de des-
tacar el afiadido a los tres tipos de desercidn simple, calificada y al ex-
tranjero, de tipos especiales (tomados de los Codigos de 1884 y 1888)
agravados en funcidn, bien de la concurrencia de determinadas circuns-
tancias que la doctrina, y luego también el legislador, ha denominado
«criticas», bien de la comisién del delito frente al enemigo. Fuercn tam-
bién introducidas las figuras de la incomparecencia a bordo y de la falta
de incorporacidn a filas. El tratamiento como falta grave de la primera de-
sercidn simple en tiempo de paz permanece, pero con la reduccidn de su
virtualidad 2 los supuestos en que el desertor se presenta espontineamen-
te a las Autoridades dentro de los quince dias siguientes a la consumacién
del delito. En cuanto a la penalidad, se mantiene y aun se extrema el rigor
del Cédigo de 1890.
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C) «lter» legislativo y regulacidn inicial de los delitos de desercion y de
abandono de destino o residencia en el vigenie Cddigo penal militar

Cuando dentro del nuevo régimen politico instaurade por la Constitu-
cidn de 1978 se aborda la cuestién de la reforma de la Justicia militar y de
la elaboracidén de un nuevo Cédigo penal militar, a los trabajos preparato-
rios de este ltimo llegan los ecos de una propuesta de modificacion pro-
funda y sustancial de la regulacidn de los delitos de desercién y de aban-
dono de destino o residencia, que entrafiarfa una ruptura total con la tradi-
cién legislativa espafiola en la materia. No se trataria tan sélo de eliminar
el casuismo que hemos visto que la caracteriza, pues ello probablemente
no prevecaria demasiadas disensiones, sino, sobre todo, de sustituir el
concepto objetivo o formalista de 1a desercién por el subjetivo o espiritua-
lista y de suprimir la diferencia de tratamicnto punitivo entre el Oficial y
el individuo de las clases de tropa o marineria.

Se suele mencionar al prestigioso Profesor y Coronel Auditor
Rodriguez Devesa, tristemente desaparecido, como el primer defensor en
Espaiia de la concepcion espiritualista de la desercion, en la redaccion de
la voz «Desercidn» dentro de la Nueva enciclopedia juridica (vol. V11,
Ed. Seix, Barcelona, 1955, pags. 246 y sigs.), al que luego siguid Rubio
Tardio en su articulo «La desercién» (Revista Espafiola de Derecho
Milirar, niim. 19, Madrid, 1965, pags. 15 y sigs.). Sin embargo, ha sido el
Profesor Milldn Garrido, a través de su tesis doctoral, dirigida por el
Profesor Polaino Navarrete y luego convertida en la obra El delito de de-
sercion militar, cit., quien ha estudiado més en profundidad el tema y ha
desarrollado de una manera completa y sistematica la concepcion espiri-
tualista de este delito, con una critica minuciosa de la regulacién conteni-
da en el Cédigo de Justicia militar de 1945, entonces vigente.

En efecto, como se verd en otro lugar de este trabajo, el Profesor
Millan Garrido considera que el bien juridico que ha de proteger 1a exis-
tencia de un delito de desercién es el deber de prestacion del servicio mi-
litar y que esto solo se puede conseguir de un modo satistactorie por me-
dio de una configuracion subjetiva del tipo penal. Asi, la desercién en
sentido propio deberia aparecer netamente diferenciada del delito, éste si
de factura objetiva o formalista, de abandono de destine o residencia, pe-
ro por la presencia del especffico dnimo subjetivo de querer abandonar de
manera definitiva las Fuerzas Armadas y no por el cardcter del sujeto ac-
tive. De esta manera, también postula la desaparicién de la consideracién
diferenciada de los Oficiales y Suboficiales frente a los individuos de las
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clases de tropa y marinerfa. Asimismo, trae a su favor la postura de la
jurisprudencia, que no parece haber asimilado, por motivos de Justicia y
de coherencia con el bien juridico protegido, el sistema objetivo o forma-
lista.

La mayoria de la doctrina, en cambio, no pone reparos a nuestra tradi-
cion legislativa en materia de deserci6n, al menos en lo referente a los dos
puntos que agui estamos resaltando. Se puede citar como uno de los auto-
res que especificamente han defendido ¢l sistema objetivo o formalista al
General Consejero Togado Montull Lavilla, con su articulo «Contribucion
al estudio de la naturaleza juridica del delito de desercién en el Derecho
comparado», en el que llega a afirmar que «casi me atreverfa a decir que
el criterio espiritualista, pese al buen deseo que lo informa, queda reduci-
do 4 un mero principio programdtico, como un ideal inalcanzable y, por
ende, sociologicamente invalido» (Revue de Droir Pénal Militaire et de
Droit de la Guerre, cit., pag. 39), por entender que en la préctica la inten-
¢ién de desertar ¢s imposible de probar v que, en consecuencia, hasta en
la mayoria de los sistemas subjerivos o espiritualistas se acaba recurrien-
do a presunciones legales objetivadoras.

Del enfrentamiento de las dos tesis a lo largo del proceso de elabora-
cién del nuevo Cddigo penal militar, pues tanto el Profesor Milldn
Garrido como el hoy General Montull Lavilla tuvieron ocasién de partici-
par en él, salié un texto, que llegd incluso al Senado, donde se recogia la
propuesta bésica del primero, es decir, la existencia del tipo subjetivo de
desercion al lado del objetivo, dentro de wn Capitulo titulado «Delitos
contra los deberes de presencia y de prestacidn del servicio militar», pero
con la particularidad de que se prevefa igual pena para ambos subtipos y
de que seguia manteniéndose para los Oficiales y Suboficiales la figura
auténoma del abandono de destino o residencia, de caricter exclusiva-
mente formalista.

Por otra parte, esta peculiar combinacion de sistemas punitivos no re-
sultaba, a nuestro entender, demasiado acertadd y estaba destinada a
generar graves problemas hermenéuticos a la hora de su aplicacion practi-
ca, como se podrd deducir de lo que serd expuesto al estudiar el bien juri-
dico protegido por estos tipos penales,

Debido a su interés, reproducimos el texto del articulo tal como fue
presentado en el Senado:

«Comete desercion el militar no comprendide en el articulo an-
terior (¢l relativo al abandono de destino o residencia) que injustifi-
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cadamente se ausentare de su unidad, destino o lugar de residencia
D no se presentare a sus Jefes o a la Autoridad Militar, que corres-
ponda o exista, pudiendo hacerlo, transcurrido el plazo de tres dias,
que se entenderd cumplido pasadas tres noches desde que se produ-
jo su ausencia. En tiempo de guerra, se consumard la desercion a las
veinticuatro horas.

El desertor serd casiigado con la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prision. En tiempo de guerra, se impondra la pena de prisidn de
dos a ocho afios.

Las mismas penas se impondrdn en aquellos supuestos de
ausencia injostificada en los que, aun no habiéndose cumplido los
plazos seiialados en el parrafo primero, 1a intencidn del militar fuera
la de sustraerse permanentemente al cumplimiento de sus deberes
castrenses»

Sin embargo, de una manera del todo sorprendente, dado que no se
aportd mds justificacién que la consistente en que se pretendia «rebajar la
pena por arrepentimiento en tiempo de paz», una enmienda, la nimero
158, presentada por el Grupo socialista del Senado, logré la sustitucion
del pdrrafo tercero del articulo por este otro:

«Si en tiempo de paz el desertor se presentara espontdneamente
a las Autoridades dentro de los quince dias siguientes a la consuma-
cién de la desercion, serd sancionado con la pena inferior en grado.

As, por un lado, se restablecio la coherencia interna del sistema, que,
para bien o para mal, continuarfa siendo puramente objetivo o formalista
y no una problematica mezcla de t€sis contrapuestas, pero, por otro, se in-
trodujo una extrafia atenvante especifica; extrafia, porque era dificil que
pudiese atenuar algo, si se tiene en cuenta que el articulo 40 del Cédigo
penal militar establece taxativamente en su parrafo primerc que «la pe-
na... inferior en grado se determinard... partiendo del grado minimo (que
en la desercidn iba a ser de tres meses y un dfa, como se ha podido apre-
ciar en la transcripcion del texto del articulo) y restindole su tercera par-
te, sin que pueda Ser inferior a tres meses y un dia». Ademés, 1a justifica-
cién de la enmienda no se corresponde con la redaccidn del texto que se
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adjuntaba y que llegé a imponerse, pues, mientras en la primera se habla
de «rebajar la pena por «arrepentimiento», en el segundo se exige sola-
mente [a presentacion espontdnea a las Autoridades dentro de los quince
dias siguientes a la consumacién de la deserci6n, sin referencias a «arre-
pentimiento» de ningdn tipo (véase la transcripeién expuesta en el pérrafo
anterior). :

En fin, el Cddigo penal militar d¢ 1985 acabé conteniendo en €l
Titulo VI («Delitos contra los deberes del servicio») de su Libro II, un
Capitulo ITI titulado «Delitos contra los deberes de presencia y de presta-
cién del servicio militars, compuesto por cinco Secciones (articulos 119
4 129): la primera, recogia el «Abandono de destino o residencia», s de-
cir, el tipo objetivo o formalista de desercion especifico del «Oficial
General, Oficial, Suboficial o asimilado» (art. 119); 1a segunda, incrimi-
naba el delito de «Desercién» en los términos que acabamos de ver (art.
120); la tercera, bajo la ribrica de «Quebrantamientos especiales del de-
ber de presencia», engloba los supuestos que 'ya individualizaba el
Cédigo de Justicia militar de 1945 de desercién frente al enemigo y en
circunstancias criticas, de incomparecencia a bordo y de falta de incor-
poracién a filas (articulos 121 a 124}); la cuarta, sc refiere a la
«Inutilizacion voluntaria y simulacién para eximirse del servicio militar
y negativa a cumplirlo» (articulos 125 a 128), cuestién que no es objeto
del presente estudio; y la quinta, mantiene la punicion auténoma de la
incitacidn, la apologia, el auxilio y el encubrimiento de los delitos ante-
riores (art. 129).

Frente a la regulacién del Codigo de Justicia militar de 1943, 1a que
aparecia en un principio en el vigente Codigo penal militar es considera-
blemente mds simple. En efecto, fueron suprimidos tanto el tipo especial
agravado de desercién al extranjero como la tradicional lista de agravan-
tes especificas. Otras novedades destacables son que los tipos especiales
que ahora se denominan «Quebrantamientos especiales del deber de pre-
sencia» se aplican también a los Oficiales, que desaparece la considera-
cién de falta grave de la primera desercién simple en tiempo de paz, susti-
tuida por la peculiar atenuante especifica del parrafo tercero del articulo
120 y, por dltimo, que se introduce una moderacién general en las penas
previstas para estos delitos.

En cambio, hay que repetit una vez més que las lineas maestras del
sistemna, es decir, 1a configuracion objetiva o formalista de los delitos de
desercién y de abandono de destino o residencia, y la distincién de ambos
tipos en funcién del sujeto active, no variaban para nada.
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D} Lareformade 1991

No duré mucho, sin embargo, la victoria de la tesis objetiva o forma-
lista. Demostrando una vez mds la firmeza y la conviccién con la que
adopta sus principales decisiones de politica criminal, el legislador dio en
1991 un giro radical a la regulacion de los delitos que nos ocupan, para
acoger, no ya, como ocurtia en Jos trabajos parlamentarios iniciales del
Codigo pepal militar de 1983, una versién hibrida, pretendidamente
conciliadora de las teorias enfrentadas, sino un sistema subjetivo 0 espiri-
tualista de signo por completo contrario al formalista consagrado pocos
anos antes.

De forma mds o menos paralela a 1o que ocurria con la «justificacion»
de la enmienda que mantuvo la pureza del sistema formalista en la ver-
sién originaria del Cédigo penal militar de 1985, con idéntica falta de
expresividad y de claridad, nes dice 1a Exposicién de Motivos de la Ley
organica 13/ 1991, de 20 de diciembre, reguladora del servicio militar e
introductora de la reforma de la que estamos tratando, que «la aplicacién
de esta Ley, por cuanto tiene de innovador respecto a la situacién anterior,
requiere, asimismo, la previsién y refoma del Codigo Penal y de las
Leyes penales, procesales y disciplinarias militares para dar una nueva re-
gulacién en ellas a determinadoes tipos y figuras que afectan al personal
que cumple e} servicio militar», sin que los debates parlamentarios arro-
jen mds luz sobre el asunto.

En efecto, si bien cabe dentro de lo posible que ¢l establecimiento de
una nueva regulacion legal de la prestacion del servicio militar como obli-
gacién constitucional de ciudadania tenga conexion con la modificacion
del Cédige penal militar que deja sin contenido sus articulos 124, 127 y
128, todos ellos relacionados con el servicio militar obligatorio, no pare-
ce, en cambio, que exista esa misma vinculacion con la decision del legis-
lador de introducir el sjstema subjetivo o espiritualista de conceptuacidn
de la desercion, pues este delito no es especifico de los militares de reem-
plazo, ni se entiende que pueda verse afectado en forma alguna por las
modificaciones que la Ley del Servicio Militar introduce en el régimen
juridico de dichos militares. Asi pues, hay que concluir que éste es uno de
esos casos, por lo demas bastante frecuentes, en que se aprovecha la pro-
mulgacidn de una nueva ley para reformar preceptos de normas que no
presentan més que una débil conexidn con la materia de la primera.

Siendo esto asi, resulta aventurado ensayar una explicacién de la mu-
tacién de criterio politico-criminal producida. Lo unico que quizds sea
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posible descartar desde un principio es que el motivo de la reforma pueda
radicar en la experiencia practica de la aplicacién de la version original
del vigente Cédigo penal militar, dado que el sistema objetivo o formalis-
ta es el dnico que histdricamente se ha conocido en Espafia: 1as mismas
razones que podrian haber aconsejado en 1985 su mantenimiento, segui-
rin concurricndo ¢n 1991, puesto que en €s0s escasos seis afios interme-
dios nada ha sucedido, en lo que a nosotros se nos alcanza, que justifique
un replanteamiento de la cuestion.

Si se piensa, por ejemplo, en el fendmeno delictivo de la llamada «in-
sumisién», cuya influencia en diversos aspectos de la nueva regulacion
del servicio militar obligatorio es notoria, serd sencillo caer en la cuenta
de que la relacion que presentaba con la desercién antes de la reforma de
1991 era minima, ya que la conducta de quienes rehiisan cumplir el servi-
cio militar obligatorio no constitufa, por lo general, el delito de desercién
del articulo 120, sino la figura de falta de incorporacién a filas del articu-
lo 124 o el tipo del articulo 127, cuya accién tipica consistia, precisamen-
te, en rehusar de forma expresa y sin causa legal el' cumplimiento de di-
cho servicio. En cambio, es ahora cuando empieza a existir una cierta
vinculacién entre desercién e «insumisién», al haberse introducido en el
articulo 102 del Cédigo penal militar, a través de la propia Disposicion
adicional octava de la Ley del Servicio Militar, un nuevo pérrafo tercero,
que tipifica la desobediencia consistente en rehusar permanentemente el
cumplimiento de las obligaciones militares v que, en determinados su-
puestos, puede plantear complicaciones concursales con el tipo espiritua-
lista de desercion del articulo 120,

Con todo, una de las respuestas que el legislador de 1991 da a los pro-
blemas que plantea la «insumisiény» y que es la reduccion del dmbito de
competencia penal de la Jurisdiccién militar, plasmada principalmente a
través de la decision de dejar sin contenido los articulos 124, 127 y 128
del Codigo penal militar y de crear los articulos 135 bis h) y 135 bis i) en
el Codigo penal comin, influye también en la regulacién de los delitos
que nos ocupan, explicando, como se verd in extenso en otro lugar de este
trabajo, alguna de las peculiaridades del nuevo régimen juridico del delito
de abandono de destino o residencia, aunque no sirve para aclararnos por
qué se ha optado por la introduccion del sistema subjetivo o espiritualista
de configuracion de la desercién. Un andlisis mds detallado de la manera
en que ¢l fenémeno de la llamada «insumisién» ha pesado sobre la nueva
Ley del Servicio Militar puede encontrarse en ¢! trabajo, al que nos remi-
timos, del Teniente Coronel Auditor y Juez Togado Militar Ramirez
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Sineiro «El vigente régimen penal de la insumision», en Revista General
de Derecho, niims. 580-581, enero-febrero de 1993, pégs. 415 a 433.

Para concluir, nos gustaria matizar que las criticas vertidas en los pa-
rrafos anteriores no se deben entender dirigidas contra la tesis espiritualis-
ta en si misma considerada, sino sélo contra la desorientacidn y la falta de
firmeza de criterio que demuestra con estos vaivenes el legislador espafiol.

Finalmente, transcribimos los apartados segundo, tercero y cuarto de
la Disposicién adicional octava de la Ley del Servicio Militar, que son los
preceptos que lievan a cabo la reforma objeto de este andlisis:

«2. El articulo 119 del Cédigo Penal Militar queda redactado
£Omo sigue:

«El militar profesional que injustificadamente se ausentare de
su unidad, destine o lugar de residencia por mds de tres dias 0 no se
presentare, pudiendo hacerlo, transcurrido dicho plazo desde el mo-
mento en que debid efectuar su incorporacion serd castigado con la
pena de tres meses y un dia a tres afos de prisién. En tiempo de
guerra, la ausencia por mds de veinticuatro horas serd castigada con
la pena de prisién de tres a diez afios.»

3. Se aftade un articulo 119 bis al Cédigo Penal Militar, cuyo
contenido queda redactado como sigue:

«El militar de reemplazo que injustificadamente se ausentare de
su unidad, destine o lugar de residencia por mds de quince dias o no
se presentare, pudiendo hacerlo, transcurrido dicho plazo desde el
momento en que debid efectuar su incorporacion, serd castigado
con la pena de tres meses y un dia a tres afios de prision. En tiempo
de guerra, la ausencia por mas de veinticuatro horas serd castigada
con la pena de prision de tres a diez afos.»

4. El articulo 120 del Cédigo Penal Militar queda redactado
como sigue:

«Comete desercion el militar que con &nimo de sustraerse perma-
nentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares se ausen-
tare de su unidad, destino o lugar de residencia. Serd castigado con la
pena de dos afios y cuatro meses a seis afios de prisidn. En tiempo de
guerra serd castigado con la pena de prisidn de seis a quince afios.»

Al no haber sufrido variaciones las ribricas de las Secciones primera
v segunda del Capitulo I11 det Titulo VI del Libro II del Cédigo penal mi-
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litar, se recoge ahora bajo ¢l nomen iuris de «Abandono de destino o resi-
dencia» la antigua configuracién objetiva o formalista de la desercién, sin
distincion ya entre Oficiales o Suboficiales ¢ individuos de la categoria de
tropa y marineria, pero con un subtipo especial para los militares de re-
emplazo, cuya (nica peculiariadad es la ampliacién del plazo que debe
transcurrir para la consumacién del delito. A todo esto, hay que afiadir
como novedades la desaparicién de 1a atenuante especifica del pdrrafo
tercero del antiguo articulo 120, la unificacién de la forma del cémputo
de los dias de ausencia y un cierto incremento del rigor punitivo.

Bajo la ribrica de «Desercidn», por su parte, tenemos en el articulo
120+ 1a figura penal de la desercién propia, de cardcter subjetive o espiri-
tualista, también comiin a Oficiales, Suboficiales e individuos de la cate-
goria de tropa y marinerfa. Las penas previstas son mds graves gue las del
delito de abandono de destino o residencia, frente a la equiparacién peno-
16gica entre la modalidad objetiva y la subjetiva que mantenia la configu-
racidn del delito de desercion que llegd al Senado en 1985.

III. BIEN JURIDICO PROTEGIDO
|
A} El estado de la cuestion durante la vigencia del Codigo de Justicia
militar de 1945

El andlisis del bien juridico protegide, como es.conocido, constituye
en la dogmética penalista de nuestros dias el punto de partida para toda re-
flexién sobre un concreto tipo penal, y esta relevancia se incrementa, si ca-
be, en aquellos casos en que la articalacién técnica del delito es objeto de
controversias doctrinales y legislativas. Asf, el estudio de los intereses so-
ciales de relevancia juridica que han sido considerados por el legislador
como suficientemente importantes para merecer proteccién penal serd pre-
supuesto ineludible a 1a hora de formarse un juicio sgbre la correccion téc-
nico-juridica y politico-criminal de la regulacién del delito de que se trate.

En el Cédigo de Justicia militar de 1945, segtin se ha relatado en otro
lugar de este trabajo, los delitos de desercién y de abandono de destino o
residencia se encontraban agrupados, con otros muchos tipos penales, ba-
jo la nibrica genérica de «Delitos contra los fines y medios de accién del
Ejército», Sobre la incapacidad de semejante riibrica para expresar con
precisién el bien juridico inmediatamente protegido por la incriminacién
de la deserci6n, nos dice el Profesor Milldn Garride que «en puridad, casi
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todos los delitos militares afectan a los medios (materiales o personales)
de accién del Ejército y, por supuesto, todos, sin excepcidn, lesionan o
ponen en peligro los fines de las fuerzas armadas, ya que en tal ataque al
potencial bélico reside precisamente la esencia del delito militar»(ET deli-
to de desercion militar, cit., pag. 52). As, refiere este autor que, cuando
llegaba el momento de coneretar el bien juridico protegido, la jurispru-
dencia se acogia a la idea de disciplina, mientras que la doctrina, en gene-
ral, preferia hablar de la «prestacién ininterrumpida del servicio militars,

El propio Profesor Milldn Garrido, por su parte, afirma categdrica-
mente en la obra citada que «el bien juridico protegido es, en todo caso,
el servicio» y separa a continuacion los delitos contra el servicio militar
de los delitos contra la disciplina. Asimisma, desarrolla ta distincién entre
dos posibles acepeiones del servicio militar como bien juridico, una obje-
tiva, que lo identificaria con ¢l funcionamiento mismo de la organizacién
militar en su conjunto y con el potencial bélico del Estado, y que plantea-
ria, por lo tanto, los mismos problemas de indefinicidn que la rdbrica
«Delitos contra los fines y medios de accion del Ejército», y otra subjeti-
va, que considera mds adecuada para lo que ahora nos interesa, consisten-
te en entender por servicio militar la prestacion personal del individuo a
las Fuerzas Armadas, va sea o no voluntaria,

A su vez, dentro de esa prestacidn, diferencia la obligacion genérica
de prestar servicio a las armas, de toda una serie de concretas prestacio-
nes particulares exigibles al individuo durante su permanencia en filas.
De esta manera, «bien juridico protegido en la desercién es el servicio
militar, entendido en sentido subjetive y genérico, como obligacidn, im-
puesta o voluntariamente asumida, de prestar servicio a las armas en los
términos establecidos por la ley» (para estos dos ltimos prrafos, El deli-
to de desercion militar, cit., pdgs. 55 a 58).

Llegados a este punto, es posible ya comprender plenamente los mo-
tivos por los que algunos autores rechazaban la configuracion objetiva o
formalista del delito de desercién que aparecia en el Cédigo de Justicia mi-
litar de 1943 y en toda nuestra legislacién histdrica, asi como los problemas
que se les presentaban a los Tribunales a la hora de su aplicacién prictica.

En efecto, parece incontrovertible, como han tenido el mérito de po-
ner de manifiesto los Profescres Rodriguez Devesa y Millan Garrido, que
un sistema puramente formalista, que castiga como desertor al militar que
s¢ ausenta de manera injustificada de su unidad, o no se reincorpora a
ella, pasados determinados plazos, sin tener en cuenta la intencién del su-
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jeto, no protege de forma eficaz el bien juridico «prestacién del servicio
militars, dado que no cubre supuesios que suponen sin duda una lesién de
ese bien {como €] caso del militar que se ausenta o noise reincorpora a su
destinc tratando de sustraerse de modo permanente a su deber de presta-
cién del servicio, pero que es aprehendido antes de que transcura el pla-
70 legal necesario para la consumacin del delito), mientras que, de for-
ma paradéjica, castiga otras conductas (por ejemplo, la del militar cuya
ausencia supera el plazo legal, pero que no pretende abandonar las
Fuerzas Armadas e, incluso, llega a reincorporarse voluntariamente a su
destino), en las que resulta dificil de apreciar la vulneracidn del deber ge-
nérico de prestacion del servicio.

B) Las repercusiones del Codigo Penal Militar de 1985

Ahora bien, antes de dar por buena la critica expuesta, es necesario, a
nuestro juicio, hacerse la pregunta de si realmente el bien juridico prote-
gido por un tipo penal de desercién de factura objetiva o formalista es ese
deber genérico de prestacion del servicio milita. .

A este respecto, algo mds de claridad aporta la ribrica bajo la que
aparecen en el nuevo Cédigo penal militar de 1985 los delitos de deset-
¢ién y de abandono de destino o residencia: «Delitos contra los deberes
de presencia y de prestacién del servicio militars. En,el Anteproyecto y
en el Proyecto del Cédigo se hablaba de «Delitos contra el deber de pre-
sencia y prestacién del servicio militar», con «cl deber» en singular, o
que sin duda era otro intento de compaginar las tesis tradicionales con las
del Profesor Millan Garrido. Sin embargo, y de manera que cabe calificar
de muy significativa, una enmienda, la niimero 163, del Grupo popular
del Congreso, consigui el cambio a «los deberes», can el argumento de
que «se trata de dos deberes distintos (el de presencia y el de prestacién,
se entiende) que parecen confundirse en el enunciadoque ofrece el pro-
yectos. .

Asimismo, puede resultar interesante recordar que la Seccion tercera
del mismo Capitulo del Cédigo penal militar donde estdn incluidos los
delitos de desercién y de abandono de destino o residel:lcia, Seccién en la
que se agrupan los tipos de ausencia injustificada frente al enemigo y en
circunstancias criticas, de incomparecencia a bordo y de falta de incorpo-
racion a filas, se tila «Quebrantamientos especiales det deber de presen-
cia». La especialidad de estas figuras, evidentemente, se articula con res-
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pecto a los citados delitos de desercién y de abandono de destino o resi-
dencia (aunque esta afirmacion precisarfa de alguna matizacion).

De todos estos datos, el Comandante Auditor Garcia Labajo («El deli-
to de desercidn militar», en Comentarios al Cédigo penal militar, cit.),
deduce que el Capitulo III del Titulo VI del Libro IT del Cédigo penal mi-
litar tipificaba en la redaccion que salié de las Cortes en 1985 dos clases
de delitos: unos, contenidos en las tres primeras Secciones del Capitulo
(«Abandono de destino o residencia», «Desercién» y «Quebrantamientos
especiales del deber de presencia»), que tendrfan como fin Ia salvaguardia
del llamado «deber de presencia»; otros, concentrados en la Seccidn cuar-
ta («Inutilizacién voluntaria y simulacidn para eximirse del servicio mili-
tar y negativa a cumplirlo»), que protegerfan el deber de prestacién del
servicio militar, pero entendido este tltimo, no como lo hacia el Profesor
Maillan Garrido en su obra EY delito de desercion militar, sino, de manera
mds restrictiva, como la obligacién constitucional de ciudadania ahota re-
gulada por la Ley del Servicio Militar de 1991.

Asi, se habrd que determinar qué sea ese «deber de presencia» que,
segin 1a tesis del Comandante Auditor Garcia Labajo, constituye el bien
Juridico protegido por la configuracion objetiva ¢ formalista del delito de
desercion (y no sdlo en la formulacién originaria del vigente Codigo pe-
nal militar, sino también en el derogado Cédigo de Justicia militar de
1945} y por la existencia del delito de abandono de destino o residencia.
Pues bien, mantiene el autor mencionado que ¢l deber de presencia con-
siste en «la disponibilidad para el servicio; esto es, el cumplimiento del
deber que a todo militar compete conforme a Ordenanzas... de permane-
cer en su unidad, destino ¢ lugar de residencia sin separarse de ellos, lo
que equivale a estar en tode momento bajo el control de las Autoridades
Militares», '

Por otra parte, hay que afiadir que este deber encuentra su razén de
ser en la necesidad de mantener la intangibilidad de los recursos humanos
que constituyen el personal de las Fuerzas Armadas, con lo que, si la tesis
expuesta es correcta, cobra pleno sentide aquella rdbrica del Cédigo de
lusticia militar de 1945 que fue tan criticada en su tiempo por hablar de
«Delitos contra los fines y los medios (personales en este caso) de accion
del Ejército».

Finalmente, el autor cita ¢jemplos de sentencias, la mayorfa recientes,
que acogen una vision del bien jurfdico lesionado por los desertores simi-
lar a la defendida por él (para lo referide en estos Gltimos pérrafos,
Comentarios al Cdigo penal militar, cit., pdgs. 1520 a 1523),
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C) Propuesta para un replanteamiento de la cuesticn

. Qué podemos decir nosotros con respecto a esta interesante polémi-
ca docirinal?. A nuestro entender, gran parte de los problemas nacen de
un planteamiento inicial de la cuestién un tanto confuso. En efecto, no
parece necesario enfrentar la concepcidn objetiva o formalista y 1a subje-
tiva o espiritualista del delito de desercion militar, como si fueran dos ma-
neras diferentes de proteger un mismo bien juridico, una mds acertada
desde el punto de vista técnico-juridico y 1a otra menos. Bien al contrario,
cabe sostener que cada una de esas dos configuraciones del tipo penal es-
td encaminada a la proteccion de un bien juridico diferente, proteccion
para la que sf son adecuadas, como trataremos de demostrar. La discu-
si6n, en consecuencia, en lugar de desarrollarse en ¢l terreno de la técnica
juridica y en el de la reflexidn de lege lata, deberfa haberse trasladado al
campo de las decisiones de politica criminal; més concretamente, al de la
eleccién de los bienes juridicos que han de ser protegidos por ¢l
Ordenamiento penal militar, dentro de una reflexién de lege ferenda.

Asi, no se deberfa considerar que e! sistema objetivo o formalista res-
ponde a un intento defectuoso de defensa del bien juridico consistente en
el deber genérico de prestacidn del servicie militar, pues [o que quiere en
realidad proteger, y lo consigue, ademds, plena y acertadamente, es el de-
ber de presencia o de disponibilidad para el servicio, que es una de las
prestaciones particulares exigibles al individuo durante su permanencia
en filas (de hecho, es la primera y mds general concrecién que admite el
deber de prestacién del servicio), cuya razén de ser estriba en garantizar
que todos y cada uno de los integrantes del personal de las Fuerzas
Armadas estén disponibles en tode momento para el servicio en los térmi-
nos establecidos por las Ordenanzas, con lo gue resulta logica la irrele-
vancia de la intencidn especifica del sujeto en caso de incumplimiento.

Ciertamente, no se puede negar que, en determinlados supuestos, al
salvaguardarse el deber de presencia, se evita también que se incumpla el
deber, mds amplio y genérico, de prestacidn del servicio (en especial,
siempre que el abandono injustificade de destino o residencia durante el
plazo fijado por 1a norma responda a la intencién de susiraerse permanen-
temente al servicio militar), pero esto no invalida la afirmacién de que ¢l
bien juridico que de manera inmediata se intenta proteger es el deber de
presencia y no el de prestacién. .

Por su parte, el sistemna subjeivo o espiritualista es también correcto
desde ¢l punto de vista técnico-juridico, si lo que se busca es que, ademés
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de una serie de tipos penales que incriminen las conductas que vuineran
los deberes particulares que derivan del deber de prestacion del servicio
militar, exista también un tipo mds general que castigue las conductas din-
gidas directamente contra esie 1ltimo. Aqui si, como hemos visto al co-
mentar los argumentos de los defensores del concepto espiritualista de la
desercidn, resulta imprescindible incorporar al tipo penal un elemento sub-
Jjetivo del injusto para conseguir la adecuada proteccidn del bien juridice.

En cuanto a las criticas de quienes consideran que ese elemento sub-
jetivo plantearfa problemas casi insalvables a la hora de la aplicacion en
la practica del tipo penal, no son de recibo, a nuestro entender, porque es
evidente que en ¢l Derecho penal espafiol existe {lo mismo que en todo el
panorama de las legislaciones penales comparadas) una cierta cantidad de
figuras delictuales de esta clase, las cuales, aunque gengran mds proble-
mas probatorios que los tipos puramente objetivos, no resultan, ni mucho
menos, inaplicables por los Tribunales. Claro estd; sin embargo, que. para
que esa aplicacion sea posible, es preciso tante el que exista la efectiva
voluntad de llevarla a cabo, como el que se no se caiga en la facil tenta-
cién de propugnar una interpretacién desorbitada de los principios de pre-
suncién de inocencia e in dubio pro reo, yendo mas all, no sélo de las
exigencias legales, sino también de los propios requerimientos constitu-
cionales y de los textos internacionales de proteccidn de los derechos fun-
damentales.

La breve referencia realizada en un punto anterior de este trabajo al
Derecho comparado, y nuestras conclusiones de los parrafos anteriores,
nos descubren que, a la hora de configurar un Ordenamiento penal militar
coherente, el legistador no puede dejar de contemplar el delito de deser-
cién en su conceptuacion objetiva o formalista, ya que lo exige la propia
naturaleza de ias cosas; donde existen unas Fuerzas Armadas tal como
hoy las entendemos (un Ejército permanente) y delitos especificamente
militares, no puede faltar.1a incriminacién de las conductas atentatorias
contra el Hamado «deber de presenciar. Ya se ha dicho que, incluso en
los paises que se suman a la tesis subjetiva o espiritualista, existe siempre,
al lado del delito de desercion, otro, que se llamard de «ausencia injustifi-
cada» o de una forma parecida, y que castigara los abandonos de destino
o residencia cuya duracién supere un plazo determinado de tiempo, sin
mas requisitos que la injustificacién de la ausencia.

En cambio, son muchos los Ordenamientos que no contemplan la de-
sercidn en sentido propio, es decir, el sistema subjetivo o espiritualista, por-
que el grado de proteccion del deber genérico de prestacion del servicio que
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consiguen de modo indirecto, a través de la salvaguardia de los deberes par-
ticulares que derivan de él, le ha debido de parecer suficiente al legislador.

En resumen, la cuestidn de decidir si habia que introducir en nuestro
Ordenamiento el sistema subjetivo o espiritualista de configuracién de la
desercién no constituia tanto un problema de mejora técnico-juridica de
la legislacién penal militar, como una discusién politico-criminal sobre la
conveniencia o no de incriminar auténomamente las conductas tendentes
a lesionar de modo directo el deber genérico y subjetivo, voluntaria o
forzosamente asumido, de prestacion del servicie militar, aumentando la
proteccién dispensada a este bien. .

En contra de la aparicién del nuevo tipo penal, se podria quizds alegar
el cardcter de defensa minima que tiene en nuestro Ordenamiento el
Derecho penal: si ya se contemplaban, una por una, todas las posibles
infracciones de los deberes y obligaciones especificas que derivan del de-
ber de prestacian del servicio militar (aunque no la infraccién genérica de
éste), y si, ademds, buena parte de las conductas que quedarfan engloba-
das en la nueva figura recibia castigo penal por ajustarse al tipo de deser-
cién en sentido objetivo o formalista, no era insostenible ¢l mantener que
el nivel de proteccion del bien juridico resultaba suficiente.

A favor de la inclusion en el Codigo del nuevo delito, es posible argu-
mentar que no es cierto que la proteccién del deber de prestacion del ser-
vicio militar fueta completa, dado que conductas que lo lesionan clara-
mente, como son las de quienes no llegaban a cometer el antiguo delito
de desercién por haber sido aprehendidos antes del transcurso del plazo
legal necesario para la consumacién, pero que habian abandonado su des-
tine o residencia con la intencidn de sustraerse de manera permanente al
deber de prestacion, no recibian el merecido castigo penal.

Ademis, el diferenciar de una forma nitida el delito contra el deber de
prestacidn del servicio, del delito contra el deber de presencia o de dispo-
nibilidad para el servicio, podrfa permitir una mejor graduacién de las pe-
nas, con la consiguiente moderacién de las de la figura objetiva o for-
malista, que entrafia un desvalor juridico menor, y el mantenimiento de
un cierto rigor en las del tipo subjetivp o espiritualista,

D)  El significado de la reforma de 1991

De acuerdo con la tesis expuesta, el significado de la reforma de los deli-
10s de desercién y de abandone de destine o residencia operada por 1a Ley del
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Servicio Militar resulta clare: el legislador ha optado por introducir un tipo
penal que especificamente defienda el deber genérico v subjetivo de presta-
ci6n del servicio militar, de modo que ahora existe un delito de desercion en
el que el bien juridico protegido es el que se acaba de mencionar (art. 120 del
Cédigo penal militar) y un delito de abandono de destino o residencia, dividi-
do en dos subtipos diferenciados por el sujeto activo, en el que ¢se bien se
concreta en el llamado «deber de presencia» {articulos 119 y 119 bis).

Por lo demés, esta interpretacidn se adapta a la perfeccidn a la ribrica
del Capitulo III («Delitos contra los deberes de presencia y de prestacion
del servicio militar»), aunque no quepa cntender ya que ¢l «deber de pres-
tacién del servicio militar» al que alude haga referencia de forma exclusi-
va a los delitos de la Seccidn coarta, relacionados con el servicio militar
obligatorio como deber de ciudadania.

Tampoco plantea grandes dificultades establecer cudl es la relacitn
sistemética entre los nuevos artfculos 119 y 119 bis por un lado, y 120
por el otro. Asi, es figura principal el articulo 120, es decir, la desercidn,
porque el desvalor que supone la infraccion del deber genérico de presta-
cidn del servicio es mayor y contiene plenamente el derivade de la vulae-
racién del deber de presencia, dado que este dltimo no es mds que la pri-
mera y mds inmediata concrecién que admite el otro, ahora salvaguardada
por los dos subtipos del delito de abandono de destino o residencia de los
articulos 119 y 119 bis, convertidos en figuras subsidiarias frente a la del
articulo 120. De ahi que la pena prevista para el delito de desercidn sea
mayor que la prevenida para el de abandono de destino o residencia y
que, en cambio, no resultase acertada la equiparacion contemplada en
aquel fallido intento de introducir el sistemna subjetivo o formalista a tra-
vés del parrafo tercero del articulo 120,

En la prictica, siempre que nos hallemos ante un abandono de destino
o residencia en el que concurra el «dnimo de sustracrse permanentemente
al cumplimiento de sus obligaciones militares», se aplicard el articulo
120, y no el 119 0 el 119 bis. A su vez, de producirse una ausencia injus-
tificada faltando el elemento subjetivo citade, habrd que distinguir segiin
la duracién de la misma alcance o no los plazos legales; si los alcanza, se
habri cometido, dependiendo de la condicién del sujeto, bien el delito del
articulo 119, bien el del 119 bis; si no llega a ella, no habré delito, sino
infraccion disciplinaria. -

Para acabar de establecer las relaciones entre los nuevos delitos de de-
sercién y de abandono de destino o residencia a través del andlisis del bien
Juridico protegido, resulta necesario agregar a lo anterior el dato del cardcter
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homogéneo que presenta la naturaleza de ambos tipos, como delitos que son
de peligro abstracto: en efecto, y en esto las discrepancias doctrinales son
menores, 1os deberes que defienden se le imponen al individuo con el fin ul-
timo de mantener el potencial bélico del Estado, garantizando la intangibili-
dad de los recursos humanos de las Fuerzas Armadas; ahora bien, la concre-
ta infraccién por un individuo también concreto de su deber de prestacién
del servicio militar o de su deber de presencia (de disponibilidad en todo
momento para las obligaciones derivadas del servicio, dicho de otra mane-
ra), o genera, en pringipio, ningin resuttado dafioso identificable, como pu-
diera ser una real y cuantificable disminucién del citado potencial bélico.

Precisamente, en la mayor concrecitn del peligro creado por el culpable
reside 1a especialidad de los delitos de los articulos 121 y 122 del Codigo
penal militar (Seccidn tercera, «Quebrantamientos especiales del deber de
presencia»), que consisten en ausencias injustificadas frente al enemigo o en
circunstancias criticas y que, por no haber sido modificados en la reforma de
1991, no van a ser analizados en profundidad en este trabajo. En las circuns-
tancias recogidas por ¢sas figuras, la necesidad de contar con la plena dispe-
nibilidad de todos los efectivos que, conforme a las Ordenanzas, deben estar
prestos para el servicio se acrecienta y ese es el motivo de que no se exija el
transcurso de plazo alguno de ausencia ni se diferencie entre «militares pro-
fesionaless y «militares de regmplazo». Se trata, pues, de tipos especiales
agravados frente al delito de abandono de destino o residencia.

En cambio, para resolver sus relaciones con la desercién habrd que re-
currir a la técnica del concurso ideal de delitos, dado que, a nuestro pare-
cer, ni la incriminacién de unas infracciones del deber de presencia espe-
cialmente cualificadas abarca de manera integra €1 desvalor juridico que
deriva de la valneracién del deber genérico de prestacién del servicio mi-
litar, ni el castigo de esta 1iltima clase de infracciones hace innecesario el
de las primeras, en razén del particular peligre que las mismas generan
para el funcionamiento ¢ficaz de la unidad militar,que se halla ante el

enemigo o se ve envuelta en las «circunstancias criticas».
[

VI, SUJETO ACTIVO DEL DELITO
A)  La polémica doctrinal

La sepunda gran cuestidn polémica en la regulacién de los delitos de
desercién y de abandono de destino o residencia es la del sujeto activo del
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delito. Nuestro tradicional sistema objetivo o formalista iba unido a la di-
ferenciacion entre el tratamiento punitive de los Oficiales y Suboficiales y
el de los individuos pertenecientes a las antiguas clases de tropa y ma-
riner{a, mientras que las propuestas de introduccidn del sistema subjetivo
0 espiritualista sugerfan la unificacion del mismo.

Sin embargo, hay que hacer notar, antes de seguir adelante, que am-
bos aspectos son, desde nuesiro punto de vista, perfec'tamente separables,
es decir, no vemos ningiin obsticulo, ninguna interna contradiccién, que
impida que un sistema formalista castigue igual a todos los militares, sea
cual sea su graduacidn, o que en el sistema espiritualista se establezcan ti-
pos diferenciados de desercidn y de abandono de destino o residencia pa-
ra determinadas categorias del personal de las Fuerzas Armadas.

Las posiciones favorables a la unificacién de tratamiento punitivo,
manienidas por buena parte de la doctrina, y representadas otra vez de
manera notoria por el Profesor Millin Garrido, parten de que, tanto si se
admite el sistema subjetivo o espiritualista, como si se opta por el objeti-
vo o formalista, nada varfa en los delitos de desercién y de abandono de
destino o residencia por el hecho de que el autor sea un Oficial o Subofi-
cial, o, por el contrario, un individuo de las clases de tropa o marinerfa: el
bien juridico lesionado es el mismo y la accién tipica también, al menos
en sus rasgos esenciales,

Es mds, durante el periodo de vigencia del Cédigo de Justicia mili-
tar de 1945, ni siquiera se podia sostener que con la incriminaci6n se-
parada s¢ pretendiese reservar un mayor rigor punitive para los
Oficiales y Suboficiales, por el aumento de responsabilidad que conlle-
va su graduacidn o por su cardcter profesional, dado que, de hecho, ha-
bia supuestos de abandono de destino o residencia (nomen iuris en la
regulacion anterior del delito de desercion en sentido formalista propio
del Oficial y Suboficial) que tenfan prevista pena menos grave que los
supuestos paralelos de desercién de los individuos de las clases de tro-
pa o marineria.

En dltimo término, el Profesor Milldn Garrido llegaba a tomar en con-
sideracién la posibilidad de introducir como circunstancia agravanie espe-
cifica en estos delitos la condicién de militar profesional del autor.

En contraposicién a lo anterior, encontramos una defensa del trata-
miento penal diferenciado en los capitulos relativos a los delitos de aban-
dono de destino o residencia y de desercidn, redactados por el Coman-
dante Auditor Garcia Labajo, dentro de la obra colectiva Comentarios al
Cddigo penal militar, cit.
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Este autor maneja dos tipos de argumentos para sostener su postura,
Los primeros son de indole criminoldgica, es decir, se basan en el cardc-
ter claramente diferenciado del perfil psicoldgico del individuo de las cla-
ses de tropa o marinerfa que deserta frente al del Oficial o Suboficial que
comete el mismo delito {el antiguo abandono de destino o residencia).
Fue De Querol y De Durdn, en sus conocidos Principios de Derecho
Militar espaiiol con arreglo al Codigo de Justicia Militar de 17 de julio
de 1945 (Ed. Naval, Madrid, sin fecha), quien primero puso de relieve
dentro de nuestra doctrina esa diferencia, pero el andlisis més detallado
sobre 1a peculiar psicologia del soldado o marinero deserter aparece en la
repetidamente citada obra del Profesor Milldn Garrido E! delito de deser-
cién militar (pags. 155 y sigs.).

Con profusc manejo de estadisticas y de estudios nacionales y extran-
jeros sobre la cuestion, el Profesor Milldn Garrido muestra que los solda-
dos y marineros que desertan suelen ser personas que no logran adaptarse
a la vida militar, pero que, por lo comiin, tenfan ya graves problemas pre-
vios de adaptacidn social en la vida civil. Especialmente revelador resulta
el dato, tomado del trabajo de Moreno Chaparro «Aspectos psicoso-
ciolégicos de la desercién» (Revista de Sanidad Militar, vol. XXXVI,
Madrid, 1974, pdgs. 21 y sigs.), de que cast un 60% de los soldados y ma-
rineros desertores estudiados por el autor habian delinguido antes de in-
corporarse a filas y de que casi un 20% de ellos habian sido condenados
m4s de cuatro veces.

En cambio, el Comandante Auditor Garcia Labajo considera que,
aunque no existan trabajos similares sobre los Oficiales y Suboficiales, 1a
especial seleccitn a la que se ven sometidos permite descartar que sea la
inadaptacién a la vida militar lo que les lleva a cometer estos delitos, al
menos en la mayoria de los casos.

El otro argumento se relaciona con ¢} bien juridico protegido. En
efecto, cabe sostener que el peligro que crea para lag disponibilidades de
personal de las Fuerzas Armadas y, por lo tanto, paia el potencial bélico
del Estado, el Oficial o Suboficial que infringe, bien:su deber genérico de
prestacién del servicio militar (desercin), bien el deber de presencia o de
disponibilidad para el servicio en los términos establecidos por las Orde-
nanzas (abandono de destino o residencia), ¢s mayor que el que puede ge-
nerar el individuo de la categoria de tropa y marineria que comete la mis-
ma infraccion, tanto por las particulares responsabilidades que compeien
al primero, como por su superior especializacin y por el menor nimero
de efectivos existentes en su categorfa, que lo convi?rten en un clemento

170



de la organizacion militar més diffcil de sustituir que quien, al carecer de
esa formacidn especifica, resulta, si se nos permite el decirlo, més «fungi-
blex.

Similares razones (y no las consistentes en el cardcter de voluntariedad
que el servicio presenta en el caso que vamos a mencionar) postularfan, ahora
a nuestro particular entender, un tratamiento también diferenciado del militar
profesional perteneciente a la categoria de tropa y matinerfa, con respecto a
los militares de reemplazo, lo que harfa del criterio de la profesionalidad,
mis que de la graduacién por si misma, la clave de Ja distincién punitiva, co-
mo hasta el propio Profesor Milldn Garrido veia posible admitir,

En fin, si hubiese que tomar partido dentro de esta pelémica, nos su-
mariamos a las tesis propugmadoras del ratamiento penal diferenciado, aun-
que no tanto por el peso del argumento criminolégico, como por la especial
fuerza de conviccidn que tiene para nosotros ¢l razonamiento desarrollado en
los dos pérrafos anteriores,

B) Incidencia de la reforma de 1991 en el sujeto activo de los delitos de
desercion y de abandono de destino o residencia

En cualquier caso, ya nos es conocida cudl fue la opcidn del legislador en
1985 y cuél en 1991. Asf, en un primer momento s¢ mantuvao, unida al siste-
ma objetivo o formalista, la distincidn entre el delito de abandono de destino
o residencia del articulo 119, reservado al «Oficial General, Oficial,
Suboficial o asimilado», y el delito de desercion del articuio 120, propio del
«militar no comprendido en el artfculo anteriors, ambos con conductas tipi-
cas sustancialmente idénticas, pero con Ja correccion frente a la legislacion
anterior del establecimiento de penas mds graves, sin excepcién alguna, para
el abandono de destino o residencia y con la peculiaridad, que introducia un
resquicio unificador, de que los «Quebrantamientos especiales del deber de
presencia» de los articulos 121 a 123 no hacian distingos y se referfan sin
matices al «militar».

Después, con la aceptacion del sistema subjetivo o espiritualista, se podia
esperar también una correlativa unificacion total del tratamiento punitivo,
vista la coincidencia que se encuentra en la docirina espafiola entre la defensa
de esa forma de configurar la desercidn vy 1a propuesta de la unidad de trato
penal. Sin embargo, la reforma de 1991 no responde plenamente a esta ex-
pectativa, pues, si bien es cierto que el tipo espiritfualista de desercién del ar-
ticulo 120 no hace distingos, en cambio en el abandono de destine o residen-
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cia hay dos subtipos, uno para el «militar profesionals (ast. 119) y otro para
el «militar de reemplazo» (art, 119 bis).

Tres puntos bdsicos requieren de aclaracion en relacién con este aspecto
de la reforma: primero, el heche de que se haya mantenido el tratamiento pu-
nitivo diferenciado dnicamente en el delito de abandono de destino o residen-
cia y no en el de desercidn; segundo, el que la distincién s base en la condi-
cidn de «militar profesional» o de «militar de reemplazo» del sujeto activo,
en vez de sobre el tradicional criterio de la graduacion; tercero, el que la dife-
renciacién de trato penal se plasme en la necesidad del transcurso de plazos
distintos para la consumacién del delito (ademds, sélo én tiempo de paz) y no
en el escalonamiento de las penas previstas, que son idénticas. Por lo demds,
el legislador no ofrece ningdn tipo de orientacién que ayude a explicar estos
tres extremos, ni en la Exposicién de Motivos de la Ley del Servicio Militar,
ni a través de los debates parlamentarios relativos a dicho texto legal.

En un principio, podria pensarse que, por razén del desvalor de las res-
pectivas acciones tipicas, Gnicamente se han querido introducir matizaciones
en el delito mds leve, el de abandono de destino o residencia. Asimismo, ca-
bria sostener, ante el tenor de los nuevos articulos 119 y 119 bis, que se ha
optado por acoger como fundamento de la diferenciacién de tratamiento pu-
nitive, bien el criterio de la profesionalidad o especializacidn, conferme a lo
que defendiamos en el epigrafe anterior, bien el cardeter voluntario o forzoso
del deber de prestacion del servicio militar, bien ambas fundamentaciones a
un tiempo, ya que en el actual régimen del personal de las Fuerzas Armadas
aparecen estrechamente ligadas tanto la voluntariedad v la profesionalidad,
como el reclutamiento forzoso y la no profesionalidad.

Por iltimo, es facil descubrir que una diferenciacion de trato penal con-
sistente en la variacidn de la duracién de los plazos cuvo (ranscurso es nece-
sario para la consumacién del delito encubre, en realidad, un escalonamiento
de la penalidad, porque los abandonos de destino o residencia de los militares
de reemplazo que no duren mds de quince dfas no quedardn impunes, sino
que constituirdn infracciones disciplinarias, a las que también son aplicables
sanciones privativas de libertad. .

Asi, el régimen punitivo que resulta es el siguienie: las ausencias injus-
tificadas de duracidn superior a quince dias se castigan siempre igual, con io-
dependencia de la condicioén del sujeto activo; las que duran entre tres y quin-
ce dias, se convierten en infracciones disciplinarias pafa los militares de re-
emplazo, con una sancion maxima de tres meses de arresto, mientras que si-
guen siendo delito para los militares profesionales, con la pena minima de
tres meses y un dia de prision; finalmente, fos abandopos de destino o resi-
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dencia de duracidn no superior a tres dias son infracciones disciplinarias en
todo caso. De esta manera, sélo reciben un verdadero tratamiento penal dife-
renciado, a pesar de que éste aparente extenderse en general a todo el delito
de abandono de destine o residencia, las ausencias injustificadas producidas
en tiempo de paz y que no duren més de quince dias.

Sin embargo, esta extrernada reduccitn de la virtualidad de la distincién de
trato penal y el que se base en una degradacién al dmbito de las infracciones dis-
ciplinarias de ciertas infracciones de! deber de presencia, que son, ciertamente,
las de menor peiigrosidad para el potencial bélico del Estado, pero, al mismo
tiempo, las que en la prdctica se cometerdn con una frecuencia mds elevada, da-
do que los militares de reemplazo constituyen, al dia de hoy, la gran mayorfa del
personal de nuestras Puerzas Armadas, conduce a pensar que el motivo princi-
pal que ha llevado al legislador a mantener resquicios de un tratamiento punitivo
diferenciado no es tanto una prescupacién de fndole téenico-juridica, reflejo de
la polémica doctrinal expuesta en el epigrafe anserior, como Ja intencién, mucho
mds pragmdtica, de sustraer a la competencia penal de la Jurisdiccion militar los
asuntos que pueden generar una mayor polémica en la sociedad, dentro de un
contexto en el que las actuaciones de minorfas activistas hostiles a las Fuerzas
Armadas espafiolas y, sobre todo, a los fundamentos del Estado social y demo-
crético de Derecho instaurado por la Constitucidn de 1978, adquieren una reper-
cusion considerable, gracias a la atencion que les prestan los medios de comuni-
cacion de masas, a pesar de que se trate de verdaderas incitaciones a delinquir,
generasamente toleradas por los Poderes pablicos.

Por lo demds, contemplada la reforma de los articulos 119 y 120 det Cédigo
penal militar desde este punto de vista, resulta bastante coherente con la desapa-
ricion de los articnlos 124, 127 y 128 del mismo cuerpo legal, annque, como ya
se ha dicho, en este Ultimo caso la reduccién del espacio competencial de la
Jurisdiceidn militar se realizaba a través de un traslado de los tipos respectivos
al Cédigo penal comiin y no de su inclusién en el dmbito de lo disciplinario.

C) El sujeto activo en el delito de desercion

Pasando al andlisis en particular del sujeto activo tal como ha quedado
configurado después de la reforma de 1991, se puede empezar diciendo que
en el delito de desercion no surge més problema que ¢f general de adapfar el
articulo 8 del Codigo penal militar, que es el precepto que especificamente
determina qué se deba entender por militar a los efectos del propio Cddigo, a
las nuevas Leyes del Régimen del Personal militar profesional (Ley 17/1989,
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de 19 de julio, publicada en el Boletin Oficial del Estado niimero 172 de
1989, de 20 de julio} y del Servicio Militar,

De esta manera, en el numero primero del articulo 8 del Cédigo penal
militar, que se refiere a quienes «como profesionales, sean o no de carrera, se
hallen integrados en los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas», ha-
brd que incluir ahora a los militares de carrera y a los militares de empleo,
aunque en el caso de estos dltimos la relacidn de servicios con las Fuerzas
Armadas fenga caricter no permanente {art. 3 de la Ley del Régimen del
Personal militar profesional), en tanto se hallen en una situacién administrati-
va que, conforme a 1a Ley del Régimen dei Personal militar profesional, con-
Heve también la aplicacion de la legistacion penal militar.

En el nimero segundo, relativo a las personas que «con cardcter obli-
gatorio se hayan incorporado o ingresen como voluntarios en el servicio mili-
tar, mientras se hallen prestando el servicio en filass, estardn los militares de
reemplazo, definidos por el articulo 3 de la Ley del Servicio Militar. Hay que
tener ¢h cuenta, sin embargo, que la categorfa de voluntarios especiales ha
desaparecido, quedando convertidos quienes ostentaban tal condicion en mi-
litares de empleo de la categoria de tropa y marinerfa (Disposicidn adicional
sexta de Ia Ley del Servicio Militar). '

En el ndmero tercero permanecen, sin cambio alguno, quienes «cursen
estudios como alumnos en las Academias o Escuelas militares», cuyo ré-
gimen juridico estd regulado por la Ley del Régimen del Personal militar
profesional, aunque su vinculacién con las Fuerzas Armadas no constituya
una relacién de servicios de caracter profesional (art.,55 de la Ley del
Régimen del Personal militar profesional),

El nimero cuarto, por el contrario, sf que se ve afectado por la nueva le-
gislacion, dado que las Escalas de Complemento v de Rcl:serva Naval a las
que se refiere han sido declaradas a extinguir por ta Disposicidn adicional
sexta, apartado cuarto, de la Ley del Régimen del Personal militar profesio-
nal. No obstante, la desaparicidn de estas escalas no es inmediata, con lo que
aln existirdn individuos pertenecientes a las mismas durante algunos afios.

Por tltimo, el nimere quinto no necesita de més aclaraciones por el mo-
mento, al referirse a quienes «con cualquier asimilacion militar presten servi-
cio al ser movilizados o militarizados por decisién del Gobierno».

D) El sujeto active en el delito de abandono de destino o residencia

En cuante al delito de abandono de destino o residencia, la biparticion
establecida entre el militar profesional y el militar de reemplazo plantea al-

174



gunas dificultades, aunque apatente ajustarse petfectamente al nuevo régi-
men del personal de las Fuerzas Armadas disefiado por el juego conjunto
de la Ley del Régimen del Personal militar profesional y de la Ley del
Servicio Militar. Ademds, la resolucién de estos problemas hermenéuticos
se ve dificultada por el hecho, ya estudiado, de que el legislador parezca
haberse movido, a la hora de implantar en los articulos 119 y 119 bis del
Cédigo penal militar la distincién que nos ocupa, mds por la intencién de
convertir en infracciones disciplinarias determinadas conductas cuyo enjui-
ciamiento por la Jurisdiccién militar podfa generar consecuencias que s¢
consideran polfticamente indeseables, que por la de adecuar el tratamiento
punitivo a la condicion del sujeto activo, en funcion de las necesidades de
proteccién de los bienes juridicos en presencia: el resultado es que faltan
criterios de interpretacidn seguros, que puedan completar el simple analisis
del alcance de las expresiones «militar profesional» y «militar de reempla-
zo» en la Ley del Régimen del Personal militar profesional y en la Ley del
Servicio Militar.

A primera vista, en la subdivision constituida por los militares profe-
sionales estardn incluidos todos los efectivos de las Fuerzas Armadas cuyo
régimen juridico aparece regulado en la Ley del Régimen del Personal militar
profesional, es decir, los militares de carrera y de empleo, los alumnos de los
centros docentes militares de formacién y los miembros de las Escalas de
Complemento y Reserva Naval que permanezcan en ellas mientras no se pro-
duzca s definitiva extincidn. Por su parte, serdn militares de reemplazo «los
espafloles que se incorporan a las Fuerzas Armadas para cumplir el servicio
militar», conforme a! articulo 3 de la Ley del Servicio militar, entendido ese
«servicio militar» como la «prestacién personal fundamental de los espafioles
a la defensa nacional» (art, 2 de la misma Ley), derivada del apartado segun-
do del articulo 30 de la Constitucién Espafiola.

Finalmente, el personal militar que s¢ hallaba en situacién de reserva y
que se vuelve a incorporar al servicio activo como consecuencia de una orden
de movilizacidn, se asimilard, bien a la categorfa de militares profesionales,
bien a la de militares de reemplazo, dependiendo de si esa reserva era con
respecte a la funcidn militar profesional o al servicio militar obligatorio. A
este respecto, hay que matizar que la Disposicién adicional primera de 1a Ley
del Servicio Militar, en su parrafo segundo, establece que «en el caso de te-
ner cumplido el servicio militar, fos militares de empleo pasardn a la reserva
del mismo (es decir, a la reserva del servicio militar obligatono) a la finaliza-
cién o resolucién de su compromiso y los alumnos de los centros docentes
militares de formacidn, que no se reintegren a su Escala de origen, al causar
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baja en los mismos», con lo que estas personas, de ser movilizadas, quedaran
equiparacas a los militares de reemplazo v no a los profesionales.

Ahora bien, hay ciertos puntos dudosos en lo que se'acaba exponer. Para
empezar, no es seguro que los alumnos de las Academias y Escuelas milita-
res deban ser equiparados sin mds a los militares prefesionales, pues la pro-
pia Ley del Régimen del Personal militar profesicnal, donde se regula su ré-
gimen juridico, matiza que la vinculacion de estas personas con las Fuerzas
Armadas no tiene cardcter profesional (art. 53, citado). Con todo, Ia solucién
inicialmente adoptada sigue siendo la mds aceptable, en nuestra opinidn, por-
que, aun existiendo dificultades para la asimilacion de los alumnos de los
centros docentes militares de formacion al personal militar profesional, lo
que parece claro es que de ninguna manera pueden ser considerados militares
de reemplazo, dada la especificidad que presenta esa expresion en la Ley del
Servicio Militar, que 1a aplica sclamente, como se ha visto, a quienes prestan
el servicio militar obligatorio como obligacion de ciudadania,

En cambio, la respuesta contraria ha de darse para el supuesto de quienes
prestan ¢l servicio militar obligatorio en la modalidad de $ervicio para la for-
macion de cuadros de mando. Aunque la situacién dé estos individuos
presenta similitudes con la de los alumnos de los centrosi docentes militares
de formacién, pues reciben una preparacién militar especializada y se con-
vierten en Oficiales, y ello podia haber aconsejado su desmembracién con
respecto al conjunto de los militares de reemplazo, 1a Ley del Servicio
Militar los considera a todos los efectos incluidos dentro de estos dltimos
(véase el articulo 24 del citado cuerpo legal, que, por lo demds, reafirma en
su parrafo quinto que «quienes cumplen el servicio militar estdn vinculados a
las Fuerzas Armadas por una relacién de servicios de cardcter no profesio-
nab»), con lo que no parece que quepa otra solucién que la que se estd pro-
pugnando. [

Adn mis complicado de resolver es ¢l problema que plantean los ciu-
dadanos que quedan sometidos al Cédigo penal militar por haber sido milita-
rizados por decision del Gobierno, conforme a las previsiones de la Ley
5011969, de 26 de abril, basica de la Movilizacién nacional (Boletin Oficial
del Estado nimero 101 de 1969, de 28 de abril} y de la Le{y organica 4/1981,
de 1 de Junio, reguladora de los estados de alarma, excepeidn y sitio (Boletin
Oficial del Estado niimero 134 de 1981, de 5 de junio), ya que estas personas
resultan virtualmente imposibles de encuadrar en la distincién entre militares
profesionales y de reemplazo. !

El personal civil militarizado comparte con los militares de reemplazo ¢!
cardcter forzoso del servicio militar que presta y el que éste constituya una
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obligacion constitucional de ciudadania. El articulo 1.2 de la Ley del Servicio
Militar afirma al respecto que «las obligaciones militares de los espafioles, a
las que se refiere el articulo 30.2 de la Constitucién, consisten en la prestacién
del servicio militar y en ¢l complimiento de servicios en las Fuerzas Armadas
de conformidad con la legislacion reguladora de la movilizacién nacional»,
sin embargo, la definicion que ofrece ese mismo texto legal de los militares de
reemplazo, transcrita en uno de los parrafos anteriores, difici!mente se puede
extender a los civiles militarizados, de los que, por lo demds, ya no se vuelve a
ocupar la Ley del Servicio Militar en el resto de su articulado.

Por otra parte, el personal militarizado tiene en comiin con los militares
profesionales tanto la posibilidad de su asimilacién en ciertos supuestos a los
Oficiales y Suboficiales (que son siempre militares profesionales y no de re-
emplazo), cemo el dato de su especializacidn, que, adquirida en un principio
para la vida civil, por la circunstancia de la militarizacién pasa a desarrollar-
se, bien al servicio directo de las necesidades de las Fuerzas Armadas, bien,
simplemente, bajo un régimen de disciplina militar.

De esta manera, se llega a un punto muerto, en el que se echa en falta mis
que nunca la existencia de un fundamento claro y preciso de la diferencia de
tratamiento punitivo enire los militares de reemplazo y los militares profesio-
nales. Si el legislador hubiera manifestado de algiin modo su intencién de que
ese fundamento fuera, por ejemplo, la voluntariedad del servicio de los segun-
dos, los civiles militarizados tendrian su lugar en el artrculo 119 bis del
Codigo penal militar; si se hubiera inclinado, en cambio, por el criterio de la
especializacidn o profesionalidad, es decir, de la cualificacién téenica, habria
que desplazarse al 119. Al final, queda para los Tribunales una labor de inter-
pretacion, nada envidiable, en la que acertar se convicrte casi en ur imposible.

V. ACCION TIPICA

A)  Incidencia en la descripcién de la accidn tipica de los delitos de desercion
y de abandono de destino o residencia de la reforma de 1991

Una de las caracteristicas més positivas del Cédigo penal militar de 1985
en relacién con el delito de abandono de destino o residencia y, muy especial-
mente, con el de desercion, cra la simplificacién que introducia en la regula-
cion de estas figuras, aun manteniendo el tradicional sistema objetivo o forma-
lista. En concreto, no sélo desapareca el tipo especial de desercidn al extranje-
ro v 1a lista de circunstancias agravantes especificas, sino que se describian las
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acciones tipicas constitutivas de este delito y del de abandono de destino o resi-
dencia de forma casi idéntica y con una notable economia expresiva. Ademds,
ya se ha mencionado que los tipos especiales de ausencila frente al enemigo v
en circunstancias criticas, y el de incomparecencia a bordo, se volvian comu-
nes para todos los militares, con independencia de su graduacion.

Asi, la accién tipica consistia en ausentarse de la unidad, destino o lugar
de residencia por mds de tres dfas o no presentarse («a los Jefes o a la Au-
toridad militar, que corresponde o exista», se afiadia en la desercién), pu-
diendo hacerlo, transcurrido dicho plazo. El cual, en el abandone de destino
o residencia, se computaba desde el momento en que se debi6 efectuar la in-
corporacién y, en la desercion, se entendfa cumplido pasadas tres noches des-
de que se produjo la ausencia. En tiempo de guerra, la ausencia no podia su-
perar en ninguno de los dos casos las veinticuatro horas.

En coanto a 1a reforma de 1991, ha mantenido ad pedem litterae para el
nuevo delito de abandono de destino o residencia la descripcién de la accién
tipica del antiguo; Gnicamente, en el subtipo cuyo sujeto activo es el «militar
de reemplazo», y para tiempo de paz, se cambia el plazo a mds de quince
dias. En el nuevo delito de desercién, por su parte, tampoco aparecen grandes
variaciones, salve las necesarias para dar acogida al sistema subjetivo o espi-
ritualista, es decir, la sustitucién del plazo por el elemento subjetivo consis-
tente en ¢l ammo de sustraerse permanentemente al cumplimiento de las
obligaciones militares. Asimisme, se simplifica adn mas la descripcion de la
accion, al no incluirse el inciso «o no se presentare, pudiendo hacerio».

En consecuencia, en los pdrralos siguientes se va a abordar, en primer lu-
gar, el andlisis de los elementos comunes de la accién tipica en los dos deli-
tos y, a continuacidn, el de los caracteres de ésta exclusivos de cada uno de
ellos, que son, en la desercién, el elemento subjetivo del injusto consistente
en el animus deserendi y, en el abandono de destino o residencia, los plazos
cuyo transcurse es necesario para la consumacién del delito. Ahora bien, no
se prestard una atencidn exhaustiva a aquellos aspectos respecto de los cuales
sigan siendo vélidas las reflexiones doctrinales nacidas' en tormo a la regula-
ci6n original del Cddigo penal militar vigente.

|
B) Elementos comunes de la accion tipica en los delitos de desercion y de
abandono de destino o residencia ,

El niicleo de la accién tipica, tanto en la desercién como en el abandono
de destino o residencia, consiste en la ausencia (entendida como una no-pre-
sencia, un no-estar fisicamente en un lugar) de la unidad, destino o lugar de

|
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residencia, sea producto del abandono de éste, lo sea de la no incorporacién o
presentacion al mismo, sin que se exija ningin resultado exterior dafioso,
pues nos hallamos ante delitos de peligro abstracto. De ahf que la mejor doc-
trina haya resaltado que estos delitos son tipos de simple omision, en los que
se produce la no ejecucidn de un obrar esperade por el Ordenamiento juridi-
co penal, como, por lo demds, ocurre con frecuencia con las figuras penales
creadas para garantizar el cumplimiento de un deber,

Del dato de que la accidn tipica produzca la infraccién de un deber se de-
riva también otra nota definitoria de la naturaleza de los delitos de desercidn
y de abandono de destino o residencia, y es la de su cardcter permanente, por
cuanto el estado antijur{dico creado por la comisi6n del delito se mantiene in-
definidamente en el tiempo, al menos en principio: ni el deber subjetivo de
prestacion del servicio, ni el de presencia, desaparecen a causa de su vulnera-
cidn por parte de la persona a la que sujetaban, de manera que la lesién suffi-
da por ellos no se convierte en un hecho del pasado, sino que continda pre-
sente aun después de la consumacion del delito.

Sin embargo, esta supuesta caracteristica de los delitos que nos ocupan
ha sido muy discutida por la doctrina (de los autores citados en este trabajo,
se muestran a favor de ella De Querol y de Durdn, Rubio Tardio y Millin
Garrido; en contra, Montull Lavilla y Garcia Labajo), aunque no se entrar a
exponer la polémica con detalle, porque se puede considerar que carece ya de
relevancia prdctica. En efecto, hoy parece claro que la prescripeion de los de-
litos de desercién y de abandono de destino o residencia, que era el punto
principal al que poedria llegar a afectar el aceptar o no el cardcter permanente
de estas figuras, se rige por las reglas generales del articulo 45 del Cddigo
penal militar, comenzdndose a contar 1os plazos en él establecidos desde el
momento en que se consuma ¢l delito, que en el abandono de destino o resi-
dencia es cuando transcurre el periodo de ausencia injustificada previsto por
los articulos 119 y 119 bis, y en la desercidn cuando se abandona la unidad,
destino o lugar de residencia con la especifica intencidn subjetiva de sustraer-
se permanentemente al cumplimiento de las obligaciones militares,

Por otra parte, hay que matizar que el que en estos delitos el injusto con-
sista en la infraccidn de un deber no significa que cualquier manera de infrin-
girlo sea tipica: el nicleo de la accidn, como ya se ha destacado, es la ausen-
cia de la unidad, destino o lugar de residencia, y ademds, esa no presencia
debe provenir en el abandono de destino, o de «ausentarse», o de «no presen-
tarse», y en la desercidn, inicamente de «ausentarse». Sobre qué se deba en-
tender por «unidad», «destino» y «lugar de residencia», pueden consultarse
las obras que se han citado como bibliograffa, aunque resulta evidente la am-
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plitud que se pretende conseguir usando estos tres términos. Serd objeio de
un estudio pormenorizado, en cambio, ¢l detalle de que en la desercidn sélo
parezca contemplarse la ausencia por abandeno, v no la producida por no
reincorporacion,

Considerada la cuestién in abstracto, quizds serfa razonable entender el
«se ausentare» del articulo 120 como un «estar ausente» genético, com-
prensivo tanto del abandono de destino propiamente dicho, como de la no
reincorporacién. Sin embargo, la necesidad de una interpretacién literal es-
tricta de los tipos penales, que se impone en la mayorfa de los casos como
consecuencia del principio de legalidad penal en su faceta de principic de ti-
picidad, unida en este caso al contraste que presenta la redaccién del articulo
120 con la de los articulos 119 y 119 bis (interpretaci()h sistemdtica), nos de-
be llevar a excluir del dmbito de la accion tipica constitutiva del delito de de-
serci6n la conducta de quien se ausenta de su unidad, destino o lugar de resi-
dencia, justificada o injustificadamente (pues reparese en que el articulo 120,
a diferencia del 119 y del 119 bis, no incluye el término «injustificadamen-
te»), sin el dnimo de sustraerse de manera permanente al cumplimiento de
sus obligaciones militares, aunque en un momente posterior surja esa inten-
cién y, como consecuencia, ya no se produzca la reincorporacién al destino.

C)  El «dnimo de sustraerse permanentemente a sus ghligaciones militares»
como elemento subjetivo del injusto en el delito de desercicn

En principio, los aspectos subjetivos de los delilds, relativos a la inten-
cionalidad del sujeto, se estudian dentro del apartado dedicado a la culpabili-
dad. Sin embargo, determinados tipos penales requieren, como uno de los
elementos constitutivos de la propia accion tipica, un especifico dnimo en el
sujeto, sin la presencia del cual, no es que falte la culpabilidad («no hay pena
sin dolo o culpa», articulo 2 del Cddigo penal militar),o la conducta se vuel-
va conforme a derecho, sino que, simplemente, la accién del sujeto carece de
tipicidad, no coincide con la descrita por la norma (falta de adecuaci6n a ti-
po). Pues bien, la desercidn, en su configuracion subjetiva o espiritualista, se
caracteriza por ser una de estas figuras delictuales que contienen en la des-
cripcion de su accidn tipica lo que la doctrina llama un «elemento subjetivo
del injustos. ’

Llevar al momento de la tipicidad elementos de cardcter animico pro-
duce, sin embargo, ciertas perturbaciones, que se manifiestan sobre todo en
¢l terreno procesal. Asi, s indudable que las dificultades de prueba, que en
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nuestro Ordenamiento juridico se pueden entender inherentes a todo delito
por la vigencia de los principios de presuncién de inocencia e in dubio pro
reo, se acentdan cuando, ademd4s de probar que el imputado ha realizado de-
terminada conducta, hay que demostrar que lo hizo con una muy concreta in-
tencion subjetiva. No obstante, esto no significa, contra lo que ha sido repeti-
damente alegado por los defensores del sistema objetivo o formalista de con-
ceptuacion de la desercion, que la prueba sea en la practica poco menos que
imposible,

Fijindonos en los Estados Unidos de América, que es uno de los pafses
cuya legislacion penal militar acoge el sistema subjetivo o espiritualista, nos
encontramos con que el Manual for Courts-Martial, United States, 1984,
aprobado por Orden Ejecutiva del Presidente nimero 12473, establece que
«la intencién de abandono permanente debe apreciarse en cada caso sobre la
concurrencia de circunstancias que la hagan evidente, lales como; que la du-
racion de la ausencia fuese considerable; que el acusado se deshizo o intenté
deshacerse del uniforme; que adquirié un billete para lugar lejano o fue arres-
tado, aprehendido o detenido en punto distante del de su destino, que habien-
do tenido ocasidn de entregarse no lo hizo; que mostraba disgusto en su uni-
dad, buque o destino; que murmuraba sobre su intencion de desertar; gue se
encontraba sometido a procedimiento ¢ arrestado; que realizé actos indicati-
vos de su intencidn de no regresar —por ejemplo, saldé sus cuentas—; que
se alistd en otra fuerza o unidad sin revelar su situacién o entré a formar par-
te de una fuerza extranjera sin autorizacién de los Estados Unidos» (tomado
de Garcia Labajo, «Delite de desercidn militars, en Comentarios al Cédigo
penal militar, cit., pag. 1513).

En nuestro Derecho, circunstancias como las que se acaban de mencio-
nar, debidamente probadas, podrian constituir, no presunciones ad hominem
contrarias al acusado, pero si indicios que, valorados en conjunto y aprecia-
dos en conciencia por el juzgador, podrian ser capaces de generar en éste la
conviceidn suficiente para considerar probada la existencia del animus dese-
rendi. Cabia también la posibilidad de haber introducido en el articulo 120
del Codigo penal militar, como en algin momento propuso el Profesor
Millén Garrido, verdaderas presunciones legales juris tantum de la intencion
de desertar, mas no se hizo, lo que, a nuestro juicio, ha redundado en una ma-
yor economia normativa. )

Finalmente, sobre la forma concreta en que ha quedado expresado en el
articulo 120 el animus deserendi («con dnimo de sustractse permanentemente
al cumplimiento de sus obligaciones militares»), parece correcta y no plantea
problemas interpretativos que merezcan un comentario mds detallado.
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D) Los plazos en el delito de abandono de destino o residencia

La primera cuestién que hace falta abordar con respecto a los plazos que
aparecen en la tipificacién legal del delito de abandono de destino o residen-
cia es la de su naturaleza juridica, que ha sido duranie largo tiempo objeto de
controversia para la doctrina cientifica y para la jurisprudencia; asi, se ha
querido ver en ¢llos una presuncion furis et de iure de la intencion de deser-
tar, una condicién ebjetiva de punibilidad, el resultado del delito o, para aca-
bar, un elemento mds (de cardcter objetivo) integrante de la accidn tipica. Sin
embargo, siguiendo a la mejor doctrina, se debe considerar resuelta la polé-
mica en favor de la dltima de las posiciones citadas, de conformidad con los
argumentos que, de una manera muy breve, se expondrdn a continuacién.

En efecto, hay que concluir que los plazos no son la objetivacién de la in-
tencion de desertar, por la razon de que ese ¢lemento animico es irrelevante
en el delito de abandono de destino o residencia, de factura puramente objeti-
va o formalista; tampoco se pueden entender como condicién objetiva de pu-
nibilidad, ya que esa clase de elementos de la accién tipica son independien-
tes de la voluntad del sujeto, en tanto que, como tendremos ocasién de ver,
los plazos han de ser abarcados también por la culpabilidad: finalmente, no
hay resultado en los delitos de simple omisién, con lo qué dificilmente podtd
considerarse que los plazos cumplan esa funcidn.

Por otra parte, los plazos, como se ha tenido la oportunidad de ver, sirven
para separar el terreno del delito del de la infraccion disciplinaria. En conse-
cuencia, al tiempo que se reformé el Codigo penal militar, se modificaron
también, a través de la Disposicion adicional décima de la Ley del Servicio
Militar, los correspondientes articulos de la Ley orgdnica,12/ 1985, de 27 de
Noviembre, de Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, especialmente
el apartado noveno del articulo 8 y el vigésimotercero del articulo 9, para
adaptarlos al nuevo régimen punitivo de los delitos de desercién y de abando-
no de destino o residencia. |

Pasando a analizar la regulacion de los plazos recogidé en los actuales ar-
ticulos 119 y 119 bis del Codigo penal militar, su duracién!, en ¢l caso del pri-
mero de los articulos citados, es la misma que la que estaba prevista en el an-
tiguo articulo 119 «mds de tres dias» en tiempo de paz y' «mds de veinticua-
tro horas» en tiempo de guerra; en cuanto al articulo 119, bis, habla de «mds
de quince dfas» y de «mds de veinticuatro horas», respectivamente.

No hace falta extenderse demasiado sobre la justificacién de estas dis-
tinciones: por una parte, ya se ha dicho que la ampliacién del plazo en el arti-
culo 119 bis tiene como fin principal, a nuestro juicio, trasladar al 4mbito de
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lo disciplinario las ausencias injustificadas de menor entidad y més frecuente

comisién; por lo que se refiere a la reduccidn a veinticuatro horas en fiempo
de guerra, general para militares profesionales y de reemplazo, se basa en la
mayor trascendencia que adquiere €l exacto cumplimiento del deber de pre-
sencia en aguellos momentos en que la posthilidad de que las Fuerzas
Armadas entren en accidn para cumplic sus misiones constitucionales estd
mds cercana y, por tanto, aumenta la relevancia de la intangibilidad de sus
efectivos, Esta reduccion da lugar, en realidad, a que surja un tipo agravado y
comun del delito, pero, dado que todos sus elementos, salvo el del plazo, son
idénticos a los de los dos subtipos bisicos, no resulta necesario analizarlo por
separado. E! concepto de «tiempo de guerra» viene definido en el articulo 14
del Cédigo penat militar.

Sobre la forma de computo de los plazos, hay que hacer notar que en la
versién inicial del Cddigo penal militar de 1985 habia una pequefia diferen-
cia entre €l artfculo 119 y el 120: en el primero la dnica referencia al compu-
to era la que aparecia en el inciso «o no se presentare, pudiendo hacerlo,
transcurrido dicho plazo desde el momento en que debid efectuar su incorpo-
racion»; en ¢l segundo, en cambio, se matizaba «transcurrido el plazo de tres
dias, que se entenderd cumplido pasadas tres noches desde que se produjo la
ausencia». Esta referencia a las «tres noches», por lo demds tradicional en
nuestro Derecho penal militar, hacia surgir la duda de si habia que atender a
la noche natural del antiguo articule 7 del Codigo civil (desde que se pone
hasta que sale el sol), como proponia el Prefesor Milldn Garrido, o a la «no-
che militar» {desde el toque de retreta al de diana), de acuerdo con la postura
del Comandante Auditor Garcia Labajo.

En cualquier caso, Ia discusién ha quedado superada, al tomar el legis-
lador de 1991 como modelo para la reforma el artfcule 119 original y no el
120, con lo que ahora se habla simplemente de «mds de tres dfas». Los cua-
Tes, ante la falta de una especifica regulacién penal militar sobre 1a cuestién y
de conformidad con el pdrrafo tercero del articulo 4 del Codigo civil («las
disposiciones de este Codigo se aplicardn como supletorias en las materias
regidas por otras leyes»}, se computarén con arreglo a lo dispuesto por el pa-
rrafo primero del articulo 5 de ese cuerpo legal, que dice que «siempre que
no se establezca otra cosa, en los plazos sefialados por dfas, a contar de uno
determinado, quedard éste excluido del cémputo, el cual deberd empezar en
el dia siguiente». Asi pues, tanto el dia en que el culpable «se ausentare de su
unidad, destino o lugar de residencia», como, en su caso, aquel otro «en que
debié efectuar su reincorporacion», no se cuentan y el plazo vence, consu-
mandose el delito, a las cero horas del cuarto dia computado de esta manera.
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Las veinticuatro horas previstas para el tiempo de guerra, en cambio, pa-
rece que han de contarse de momento a momento, aunque esto puede pro-
ducir algiin problema en los supuestos en que sea imposible determinar cudl
fue la hora exacta en que se produjo el abandono de la unidad, destino o lu-
gar de residencia, o cudl el momente en que debié efectuarse la reincorpo-
racién, Opina el Comandante Auditor Garcia Labajo, a quien estamos si-
guiendo en este punto («Delito de abandono de destino o residencia», en
Comentarios al Cddigo penal militar, cit., pig. 1493), que, en caso de que
aparezca tal imposibilidad, habré que recurrir de nuevo al cémputo civil.

Por ultimo, los tres dias o las veinticuatro horas deben ser consecutivos e
ininterrumpidos. En cuanto a las dificultades que puede introducir en el com-
puto el régimen de horarios del personal militar, serdn tratadas en el apartado
signiente, al abordarse el estudio de las causas de exclusién de 1a antijuridici-

dad. |

VL ANTIURIDICIDAD |
A) En el delito de abandono de destino o residencia

Alin habiéndose realizado en todos sus extremos la accién tipica, es posi-
ble que ésta resulte ajustada a Derecho y ne surja responsabilidad criminal,
gracias a la concurrencia de alguna de las causas de exclusién de la antijuri-
dicidad (causas de justificacién) que el Ordenamiento juridico-penal admite.
El vigente Codigo penal militar, sin embargo, no contiene un elenco propio
de tales de causas y se remite, a través de su articulo 21, al Cédigo penal co-
min. Ahora bien, en ¢l delito de abandono de destino o residencia, dentro de
la descripcién de la accidn tipica, tanto en el articulo 119 como en ¢l 119 bis,
se ha incluido un elemento especial de la antijuridicidad, que consiste en la
exigencia de que el sujete activo «injustificadamente se ausentares.

No resulta claro el alcance exacto de esta causa especifica de exclusion
de la antijuridicidad, porque suscita dudas la interpretacion que se le deba dar
al término «injustificadamente». Si se entiende de manera restrictiva, enton-
ces su funcién se reduce a excluir la antijuridicidad de las!ausencias autoriza-
das legalmente, sea por la concesién de un permiso, sea por la aplicacién del
régimen de horarios del personal militar; por el contrario, si se interpreta de
forma extensiva, abarcard también todos aquellos supuestos en que concurre
una cansa ¢ motivo que, a criterio del juzgador, sea lo suficientemente funda-
do y razonable para justificar la infraccién del deber de p'resencia, aun cuan-
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do no se haya solicitado el cotrespondiente permiso. Por otra parte, en este
dltimo caso habrd que concluir que el «injustificadamente» afecta tanto al
«sg ausentare» como al inciso «no se presentare, pudiende hacerlo, transcu-
rrido dicho plazo desde el momento en que debid efectuar su incorporaciény.

La defensa de la interpretacidn extensiva de la expresién «injustifica-
damenic» la desarroila el Comandante Auditor Garcfa Labajo en el capitulo
«El delito de abandono de destino o residencia» de los Comentarios al
Cddigo penal milirar que se han venido citando y se basa en que, a su enten-
der, de adoptarse a otra solucidn hermenéutica, el inciso que nos ocupa de-
vendr{a innecesario, ya que el militar que, al abrigo de un permiso o por apli-
caci6n del régimen de horarios del personal militar, abandona su unidad, des-
tino o lugar de residencia y permanece ausente durante el periodo de tiempo
autorizado, en realidad no hace otra cosa que ejercer un derecho, con lo que
estd amparado por la causa de justificacion undécima del articulo 8§ del
Cadigo penal, en relacion con el articulo 21 del Cédigo penal militar.

No nos parece, sin embargo, suficiente tal explicacién para llegar a admi-
tir que, en un sistema penal de estricta legalidad como es el nuestro, que rela-
ciona taxativamente las causas de exclusidn de la responsabilidad criminal en
el articulo 8 def Cédigo penal, se deje a 1a apreciacion abierta del juzgador la
antijuridicidad de la accién tipica de un delito. Si en la ausencia no autoriza-
da concurre alguna circunstancia que pueda hacer desaparecer la antijuridici-
dad de la conducta, para que sea tenida en cuenta por el Tribunal, deberd re-
conducirse a alguna de las causas de justificacién del articulo 8 del Codigo
penal, entre las que no cabe duda que resultard de gran utilidad la causa sép-
tima, €s decir, el estado de necesidad.

Ciertamente, esta postura puede dejar vacia de contenido sustantivo la
expresion «injustificadamente» de los articulos 119 y 119 bis del Codigo pe-
nal militar, al rebajar su funcién a la de simple remisién normativa, pero tal
consecuencia resulta menos perturbadora para el Qrdenamiento juridico-
penal, como sisterna coherente basado en determinados principios, que 1a que
derivaria de la aceptacidn de la interpretacion desechada.

Por otra parte, aun siendo la ¢ldusula «injustificadamente» una remision,
es posible entender que tiene como finalidad especifica la de descartar de rafz
la persecucién penal en los frecuentes casos ¢n que’ la accidn tipica va a re-
sultar ajustada a Derecho por la existencia de un permiso ¢ autorizacion. En
efecto, en estos supuestos, a diferencia de lo que ocurre con causas de exen-
¢ién de la responsabilidad criminal como el citado estado de necesidad, nin-
guna ponderacién de bienes juridicos en conflicto es necesaria, porque, sen-
cillamente, ¢l bien juridico que protege la norma ha dejado de existir de ma-
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nera temporal: si se cuenta con un permiso, no hay deber de presencia, sino
libertad para ausentarse.

Por lo que se refiere al problema que se plantea cuando coinciden dentro
del periodo de ausencia injustificada sabados y domingos, dias durante los
cuales parte del personal militar estd relevado de su deber de presencia (aun-
que no de la obligacién de permanecer en su lugar de residencia), sin necesi-
dad de permiso o autorizacién, la solucién que parece més satisfactoria, aun
cuando se debe formular con ciertas reservas, es la de no'tomarlos en cuenta
para el cdmputo, abandonando de manera excepcional la’aplicacion supleto-
tia de la legislacion civil {«en el computo civil de 1os plazos no se excluyen
los dfas inhabiles», dice el pdrrafo tercero del articulo 5 del Cédigo civil),
con lo que vendrian a considerarse a estos efectos como inexistentes. El mo-
tivo es que durante dichos dias desaparece ex fege el deber de presencia, de
to que se sigue que no puede considerarse antijuridica la conducta del suje-
to.

B) En el delito de desercion '

Hasta aqui s6lo se ha hecho referencia al delito de ab.:mdono de destino o
residencia, v es que la lectura del articulo 120 del Codigo penal militar mues-
tra que €ste no conticne la expresion «injustiﬁcadamente»:. Una primera valo-
racién de este hecho puede ser la escasa relevancia de tal omision del legisla-
dor, dado que acabamos de conchiir que ¢l adverbio en cuestién no es mds
que una remision a las causas de justificacién genéricas. Ademds, si se acepta
que tiene también la funcién de llamar la atencidn del intérprete sobre los
abundantes casos en que ausencias que integran la accién tipica son confor-
mes a Derecho por Ia existencia de un permiso o autorizacion, la innecesarie-
dad de introducir una adveriencia semejante en el delite de desercidn resulta
igualmente patente. '

En efecto, ¢l deber de prestacién del servicio militar, bien juridico direc-
tamente protegido por la existencia de! tipo del articulo 120, no desaparece,
ni siquicra de forma transitoria, cuando al militar le ha sido concedido un
permiso ¢ autorizacién que le releva de su deber de presencia, sino sélo
cuando, o hien el sujeto de que se trate ha dejado de ser militar, o bien ha pa-
sado a determinadas situaciones administrativas que implican también la no
sujecién a la legislacién penal militar. Pero, entonces, ese; individuo ya no po-
dra ser sujeto activo del delito de desercidn, ni tendra relevancia el «animo de
sustraerse permanentemente» al cumplimiento de unas obligaciones militares

|
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que han cesado de existir: en definitiva, la conducta no serd adecuada a tipo y
carecerd de sentido preguntarse por su antijuridicidad.

Es preciso referirse también a la mayor dificultad que existird en los su-
puestos de desercién para apreciar el estado de necesidad justificante, frente
a lo que ocurre en el abandono de destino o residencia. Ya se ha destacado,
al tratar de los bienes jurfdicos protegidos por la existencia de estos delitos,
que el deber de prestacién del servicio es de superior relevancia que el de-
ber de presencia, comparacidn que s¢ puede plantear en estos términos tan
sencillos debido a que ¢l segundo no es més que una concrecion inmediata
del primero. Asi, serd mds f4cil encontrar bienes juridicos cuya conflicto
con el deber de presencia se resuelva mediante el sacrificio de éste, que bie-
nes que prevaiezcan sobre el deber genérico de prestacién del servicio mili-
tar y puedan justificar un abandono definitivo de las Fuerzas Armadas por
la via de hecho, es decir, sin la concurrencia de los requisitos exigidos le-
galmente.

Por 1iltimo, como consecuencia de todo lo que se ha venido diciendo, se
cometera el delito de deserci6n siempre que se abandene 1a unidad, destine o
lugar de residencia con animus deserendi, aunque la ausencia esté justificada
desde la dptica del delito de abandono de destino o residencia por la existen-
cia de una autorizacién o permiso (por ¢jemplo, si se aprovecha un permiso
para desertar), o por el régimen de horarios del personal militar, puesto que,
conviene repetirlo, estas circunstancias eximen del deber de presencia, pero
no del deber genérico de prestacidn del servicio militar. El problema serd que
las dificultades para encontrar indicios que ayuden a probar el animus dese-
rendi, en tanto no vuelva a surgir el deber de presencia y no se produzea la
incomparecencia del sujeto en su unidad, destino o lugar de residencia, au-
mentardn enormemente, porque, en la prdctica, la infraccion del deber de dis-
ponibilidad para ¢l servicio suele ser el punto de partida para demostrar que
¢l sujeto tenia al ausentarse la intencién de sustraerse de modo permanente al
cumplimiento de sus obligaciones militares.

Sin embargo, la demostracion de que en el momento en que se produjo
ese abandono justificado del destino concurria el elemento subjetivo del in-
justo es también la tinica manera de conseguir que se castiguen como deser-
¢i6n por lo menos algunos de los supuestos de no reincorporacion debida a la
intencién de sustracrse permanentemente al cumplimiento de las obligacio-
nes militares. En efecto, una interpretacion del articulo 120 ajustada a las exi-
gencias del principio de tipicidad, como se ha visto al tratar de la accién tipi-
ca, impone 1a no adecuacion a tipo de las ausencias producidas por no rein-
corporacion en las que el animus deserendi surge después de que ¢l sujeto ha
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abandonado, tanto sea justificada como injustificadamente, su unidad, desti-
ne o lugar de residencia.

VII. CuLPABILIDAD
I
A) Elementos comunes de la culpabilidad en los delitos de desercion y de
abandono de destino o residencia

En primer lugar, hemos de advertir que este apartado se va a centrar en el
estudio de las formas de culpabilidad, el dolo y la culpa, en la actual regula-
cién de los delitos de desercién y de abandono de destino o residencia, que-
dando a un lado, por no presentar peculiaridades notables, las cuestiones de
la imputabilidad del sujeto activo y de la reprochabilidad o exigibilidad de
conducta adecuada a norma.

En efecto, ¢l articulo 21 del vigente Cédigo penal militar se remile in fo-
tum 2 las cavsas de exencidn de la responsabilidad criminlal del artfculo 8 del
Cédigo penal, que es el precepto de nuestro Qrdenamiento juridico que regu-
la la inimputabilidad (causa primera del articulo citado, dado que la segunda
y la tercera resultan inaplicables a los delitos que nos ocupan) y la inexigibi-
lidad. Con respecto a esta ltima, hay que decir que la causa décima del arti-
culo 8 del Cédigo penal, que contempla los supuestos deimiedo insuperable,
se aplica también a los militares, al no prohibirlo el vigen;te Codigo penal mi-
litar. Tampoco plantea particularidades dignas de mencion el estada de nece-
sidad excusante y, en cuanto a la ohediencia debida, su alegacidn en relacién
con estos delitos es dificil de imaginar, sobre todo si se tiene en cuenta el se-
gundo inciso del articulo 21 del Cédigo penal militar.

En consecuencia, reenviamos al lector, por lo que se refiere a estos as-
pectos, a las obras de teoria general del Derecho penal y lo mismo vale para
el error, ya sea de prohibicién o de tipo, pues, al no aparecer tratado de ma-
nera especifica por el Codigo penal militar, se regird por los articulos 6 bis a)
y 6 bis b) del Cadigo penal comin, por efecto de la remisién contenida en el
articulo 5 del primero de los textos legales citados. '

Por lo demds, el andlisis de las formas de culpabilidad en los delitos de
desercién y de abandono de destino o residencia resulta relativamente sen-
cillo. Esto se debe a que el articulo 20 del Cédigo penal militar, pdrrafo se-
gundo, dispone que «las acciones y omisiones culposas sélo se castigardn
cuando expresamente asi se disponga» y, como los articulos 119, 119 bis y

)
120 no prevén de manera expresa la punicién de las correspondientes figuras
|
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culposas, se puede partir sin mds de que en los delitos que estamos estudian-
do sélo cabe la comisidn dolosa.

B) Eldolo en el delito de desercion

El delito de desercién en el sisterna subjetivo o espiritualista no admite
en ningiin caso la comision culposa, y esto serfa asi aun en ¢i caso de que el
Cadigo penal militar no contuviese una cldusula como la del prrafo segundo
de su articulo 20. La presencia en el tipo de un elemento subjetivo del injusto
excluye toda posibilidad de imprudencia punible y también el llamado «dolo
eventual», que es una forma de culpabilidad, a medio camino entre el dolo
propiamente dicho (dolo directo) y la culpa, consistente en que el agente se
representa como probables las consecuencias antijuridicas de su actuar y, a
pesar de ello, actda, asumiendo éstas, aunque su voluntad no se hailaba orde-
nada de manera directa a producirlas.

C) Eldolo en el delito de abandono de destino o residencia

Las formas de la culpabilidad generan alguna dificultad més en el caso
de! delito de abandono de destino o residencia. Para empezar, nada hay en la
naturaleza de esta figura que haga imposible la tipificacion de la comision
culposa e, incluso, ello podria resultar recomendable.

Hay que tener en cuenta a este respecto que el dolo debe abarcar todos los
elementos de la accion tipica, es decir, tanto la ausencia en si misma considera-
da, como ¢l que ¢sta se extienda durante los plazos legalmente establecidos para
la consumacién del delito. De la misma manera, ha de alcanzar también al ca-
técter injustificado del abandono de destino o residencia, pero, si éste no se ha-
lase cubierto por la culpabilidad del sujeto, s¢ nos presentaria un caso corriente
de error sobre la prohibici6n, lo que nos releva de extendernos sobre el tema.

Ahora bien, las complicaciones probatorias que pueden nacer de esta ne-
cesidad de que el dolo abarque todos los aspectos de la conducta del sujeto
son faciles de imaginar, pues serd necesario demostrar, no sélo que el sujeto
buscaba de propdsito la infraccin del deber de presencia ausentdndose injus-
tificadamente de su unidad, destino o lugar de residencia, o ne presentdndose
de nuevo a €] cuando debia hacerle, sino también que deseaba de manera in-
tencionada prolongar esa ausencia durante el plazo de tiempo fijado por la
ley para la consumacién del delito,
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La apreciacion del dolo eventual, sin embargo, servird para atenuar es-
tas dificultades de prueba, al permitir la punicidn en Jos supuestos en que el
sujeto no queria maliciosamente permanecer ausente por todo el plazo ne-
cesario para la consumacién del delito, pero se habia representado la proba-
bilidad de que su ausencia se extendiera durante ese tiempo y, a pesar de
todo, puso en prictica su intencién de infringir el deber de disponibilidad
para el servicio. Como en el delite de abandono de destino o residencia no
hay ningin elemento subjetivo del tipo, esta forma de culpabilidad, intro-
ducida por la doctrina y admitida por la jurisprudesicia, es perfectamente
aplicable. :

Para acabar, se debe descartar, a nuestro entender, que el inciso «pu-
diendo hacerlo», que aparece en los articulos 119y 119 bis después de «o no
se presentare», baste para tipificar 1a comision culposa del delito de abando-
no de destino o residencia en los casos en gue el sujeto, «pudiendo hacerlo»,
no haya empleado la diligencia necesaria para posibilitar su reincorporacién
a la unidad, destino o lugar de residencia del que se ausenté: como ya se ha
visto, el articulo 20 exige que el castigo de la comisién culposa se disponga
de modo expreso, y aqui no cabe duda de que no se da ese requisito.

En consecuencia, habrd de entenderse que ese inciso tiene Unicamente la
funci6n de recordar al juzgador que, por muy objetive o formalista que sea el
cardcter del tipo penal, el delito de abandono de desfino o residencia no se
consuma si la no presentacién del sujeto se debe a la aparici6n, antes del
transcurso del plazo legal, de causas de fuerza mayor que la hacen imposible.
Pero, por un lado, en estos casos, mds que faltar la culpabilidad, lo que no
hay es accidn, es decir, no se puede hablar de un actg libre realizado por un
ser hurmano, y, por otro, la fuerza mayor ya estd conre:mplada como causa de
exencién de la responsabilidad criminal en el nimero noveno del articulo 8
del Cédigo penal comuin, al que de nuevo se llega a través de la remisién del
articulo 21 del Codigo penal militar, con lo que se puede concluir que el «pu-
diendo hacerlo» deviene innecesario. |

VIII.  GRADOS DE ESECUCION ‘
!

Fn cuanto a la consumacidn, en el delito de desercién se produce en el
mismo instante en que el sujeto se ausenta de su unidad, destino o lugar de
residencia, concurriendo el «dnimo de sustraerse permanentemente al cum-
plimiento de sus obligaciones militares»; en el de abandono de destine o resi-
dencia, cuando transcurren los plazos legales de ausencia injustificada.
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Al encontrarnos ante delitos de simple omisién, no caben en principio las
formas imperfectas de ejecucién, aunque la jurisprudencia, dentro del anti-
guo sistema objetivo o formalista, tendia a apreciarlas (de forma incorrecta)
para poder castigar penalmente las ausencias injustificadas con animus dese-
rendi que no llegaban a durar ¢l plazo de tiempo exigido por ia ley debido 2
la aprehension del sujeto.

Esta exclusion de la tentativa v la frustracidn es absoluta en ¢l abandono
de destino o residencia, porque, o trauscurre el plazo legal de ausencia injus-
tificada y hay consumaci6n, o no transcurre y desaparece la tipicidad penal
de la conducta, que se convierte en infraccién disciplinaria: rertium non da-
tur: En cambio, en la desercion 1a cuestidn podra resultar més dudosa, sobre
todo coando se trate de supuestos en que, existiendo el animus deserendi, se
haya frustrado el abandono de la unidad, destino o lugar de residencia por
una causa ajena a la voluntad del sujeto, mas, a nuestro juicio, se debe man-
tener la atipicidad de la tentativa y la frustracién, pues, de admitir el castigo
penal cuando atn no haya habido ausencia, se producirfa un adelantamiento
desmedido de la barrera punitiva, sanciondndose penalmente lo que no cons-
tituyen sino simples tendencias internas del individuo.

IX. AUTORIA Y FORMAS DE PARTICIPACION

Sobre la autorfa, 1o dnico destacable es que 1a desercidn y el abandono de
desting o residencia son delitos de propia mano, ya que el injusto consiste en
la infraccién de deberes de cardcter personal, y, en consecuencia, no pueden
ser cometidos utilizando a otro individuo para ello. En cambio, las formas de
participacién presentan més peculiaridades, porque reciben un tratamiento
penal especifico en el articulo 129 del Cédigo penal militar (incitacion, apo-
logia, auxilio y encubrimiento), pero este precepto no fue reformado en 1991
y, por ello, quedan fuera del objeto de nuestro estudio. En los Comentarios a!
Cddiga penal militar citados repetidamente en esta exposicién, puede consuli-
tarse el capitulo correspondiente (pdgs. 1601 y sigs.), a cargo del Coman-
dante Auditor Magistrado FERNANDEZ RODERA.

X. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Desaparecida la atenuante especifica del parrafo tercero det articulo 120,
que producia graves problemas interpretativos al prever la imposicién de la
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pena inferior en grado al desertor que en tiempo de paz se presentaba volun-
tariamente a las Auroridades dentro de los quince dfas siguientes a la consu-
macién del delito, olvidando que el limite inferior de la pena establecida para
la deserci6n era de tres meses y un dfa de prisién y que, por tanto, el articulo
40, pdrrafo primero, del Cddigo penal militar hacia imposible tal rebaja, ya
no existen particularidades en los delitos que nos ocupan. Se rompe asi la lar-
ga tradicion legislativa de prever atenuantes especificas en la desercién, por
lo general consistentes en tratar de modo més benévolo 1a primera infraccién
cometida en tiempo de paz.

Sin embargo, es necesario advertir que el mencionado parrafo primero
del articulo 40 del Cédigo penal militar va a seguir produciendo perturbacio-
nes en el delito de abandono de destino o residencia a la hora de 1a individua-
lizacién de la pena, pues, &l mantenerse el Hmite minimo de ésta en los tres
meses y un dias de prisién, resultan inaplicables los articulos 36 y 37 del
Cddigo penal militar, que prevén la posibilidad de la imposicion de la pena
inferior en grado cuando concurren dos 0 mds circunstancias atenvantes y
ninguna agravante, o la circunstancia segunda del parrafo primero del articu-
lo 22, 0 una eximente incompleta.

Por lo que se refiere a las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal que regula expresamente el Cédigo penal militar para todos
los delitos militares en su articulo 22, la atenuante primera, «para las clases
de tropa o marinerfa,.. no haber transcurrido treinta dfas desde que el culpa-
ble efectud su incorporacién a filas», no plantea ninguna dificultad y podrd
ser aplicada en los delitos de desercién y de ausencia de destino o residencia.
El transcurso del plazo de treinta dias se apreciard en relaci6n con el momen-
to de la consumacién del delito. )

M4s matizaciones requiere la atenuante segunda, «haber precedido por
parte del superior inmediata provocacion o cualquiera otra actuacion injusta
gue naturalmente haya producide en el sujeto un estado pasional o emocional
intenso». Con respecto a los antiguos delitos de desercién y de abandono de
destino o residencia, ambos de factura objetiva o fonpalista, similar a la de
los actuales tipos de los articulos 119 y 119 bis, la jurisprudencia era muy re-
nuente a admitirla, porgue razonaba, a nuestro entender con acierto, que la
necesidad del transcurso de un plazo de tiempo para la consumacion del deli-
to borraba la relacién de inmediatez entre la provocacion y la comisién del
delito y, ademds, reducia en la mayoria de los casos [a intensidad del estado
pasional 0 emocional del sujeto. '

Esto, sin embargo, no vale para el nuevo delito de desercién, de con-
figuraciGn subjetiva o espiritualista, que no exige el transcurso de plazo algu-
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no para su consumacion. Por tanto, parece que aquf si se pedrd apreciar la
atenuante segunda del articulo 22 del Cédigo penal militar, aunque es de te-
mer que, sea por parte de la doctrina, sea por parte de la jurisprudencia, se
busquen nuevos obstdculos para ello, quizds a través de la alegacién del dis-
cutido cardcter permanente del delito,

Por iltimo, 1a dnica agravante que conticne el articulo 22, es decir, la
reincidencia, no presenta ninguna nota especial cuando se ha de aplicar a los
delitos de desercién y de abandono de destino o residencia.

XI. PROBLEMAS CONCURSALES

Los delitos de desercion y de abandono de destino o residencia pueden
entrar en concurso principalmente con los delitos de abandono de servicio y
contra los deberes del centinela de los articulos 144 y 146 del Cédigo penal
militar, Asi ocurrird siempre que, en el momento en que el culpable se ausen-
te de su unidad o destino, esté cumpliendo un servicio de armas o transmisio-
nes, el cual, ademds, puede ser el de centinela, Conviene advertir, antes de
continuar, que no se va a hacer referencia al articulo 145 (salvo en lo que ata-
fic al abandono en tiempo de guerra de un servicio de los no comprendidos
en el articulo 144) ni a los nimeros segundos de log articulos 144 y 146, por-
que tratan del abandono de servicio o del puesto de centinela en circunstan-
cias criticas 0 ante el enemigo vy, por lo tanto, entrarin en ¢ONCuIso, €n su ca-
so, con los «Quebrantamientos especiales del deber de presencia» de la
Seccidn tercera del Capitulo I del Titulo VI del Libro II del Cédigo penal
militar.

Pues bien, parece que la solucion de los problemas concursales que es-
tamos tratando han de venir por la via de la aplicacion de las normas del con-
curso ideal (art. 71 del Cédigo penal comiin): hay un mismo hecho, la ansen-
cia, que constituye dos delitos diferentes, ya que el desvalor juridico de la
conducta del sujete no se ve integramente abarcado, ni por los articulos 144 o
146, ni por los articulos 119, 119 bis o 120. En efecto, los primeros solo cas-
tigan la infraccion de deberes especificos y no pretenden proteger el deber
genérico de prestacion del servicio militar ni el deber de presencia, que, aun-
que concrecitn del anterior, sigue siendo més amplio gue los otros,
Asimismo, esta mayor amplitud de los deberes de presencia y de prestacion,
su generalidad, impide que los articulos 119, 119 bis y 120 contemplen de
manera completa el desvalor de conductas en las que, al peligro abstracto que
para el potencial bélico del Estado supone la desercién o el abandono de des-
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tino o residencia, se le afiade un peligro mucho més concreto para la eficacia
de la unidad militar a la que estaba destinado el sujete, producido por el
abandono de un servicio de armas o transmisiones determinado, o del puesto
de centinela, por parte de quien lo estaba prestando.

Esa mayor concrecion del peligro explica también, como se ha adelan-
tado en otro lugar de este trabajo, que las relaciones entre ¢l delito de deser-
cion y los «Quebrantamientos especiales del deber de presencia» de los arti-
culos 121 y 122 del Cédigo penal militar sean concursales y no de especiali-
dad (ni de lo contrario, es decir, de absorcioén del tipo mds especifico por el
mds genérico). En consecuencia, cuando un militar se ausenta de manera in-
justificada de su unidad frente al enemigo, rebeldes o sediciosos, o en cir-
cunstancias crrticas, con dnimo de sustraerse permanefitemerte al curnpli-
miento de sus obligaciones militares, nos hallamos otra vez ante un mismo
hecho que constituye dos delitos diferentes, y habrd que aplicar las normas
del cencurso ideal.

En cuanto a las relaciones de los delitos de desercién y de abandono de
destino o residencia con la sedicién militar del articulo 91 del Cédigo penal
militar, aqui sf que se puede hablar de absorcién de las primeras figuras por
la segunda, al menos sobre €l plano tedrico y teniendo en cuenta sélo el des-
valor juridico de las respectivas acciones tipicas. Sin embargo, 1a aplicacién
del articulo 68 del Cddigo penal comiin («los hechos susceptibles de ser cali-
ficados con arreglo a dos 0 mds preceptos de este Cédigo lo serdn por aquel
que aplique mayor sancidn al delito o falta cometido»), a través de la remi-
sién del articulo 5 del C6digo penal militar, obligard en los casos en que la
sedicion militar se cometa en tiempo de guerra y el sujeto sca meto gjecutor
(o incluso cabecilla, Oficial o Suboficial si el concurso es con la desercién) a
calificar la conducta por los articulos 119, 119 bis 0 120, y no por el 91.

Para acabar, s necesario abordar la conexion que puede presentarse en la
prdctica entre e] delito de desercidn del articulo 120 y el nuevo pdrrafo terce-
ro que la Disposicién adicional octava de la Ley del Servicio Militar ha iniro-
ducido en el articulo 102 del Cddigo penal militar. En principio, ambos tipos
se diferencian nitidamente en funcidn de las respectivas acciones tipicas:
abandono de 1a unidad, destino o lugar de residencia 001'1 la intencion de sus-
traerse permanentemente al cumplimiento de las obligaciones militares en un
caso y desobediencia consistente en rehusar al cumplimiento, también de for-
ma permanente, de esas mismas obligaciones en el otrd; sin embargo, surgi-
rin problemas concursales si a la inicial desobediencia sigue un abandono de
la unidad, destino o lugar de residencia, en el que, dada la actitud del sujeto,
no cabré ya duda alguna de que concurre el animus deserendi.
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A primera vista, parece que deberfa tratarse de articular un concurso real,
pero un estudio de los bienes jurrdicos protegidos por estos tipos nos lleva a
descartarlo. En efecto, el nuevo pérrafo tercero del articulo 102 del Cédigo pe-
nal militar no sélo protege la disciplina, come ¢l resto de las figuras de deso-
bediencia, sine que también salvaguarda de manera directa, a nuestro juicio, ¢l
deber genérico de prestacidn del servicio militar, que es el bien juridico que
defiende 1a configuracién subjetiva o espiritualista de la desercién. Asi, aun-
que hay dos hechos diferentes, no se puede decir que el segundo, el abandono
con animus deserendi, aiiada nada a la situacién antijuridica nacida del prime-
10: el deber de prestacién del servicio no se infringe de forma més grave por
ansentarse de la unidad, destino o lugar de residencia que por, aun permane-
ciendo en él, negarse a obedecer permanentemente toda y cualquier crden de
los superiores. En cambio, la accién tipica de la desobediencia tiene un ingre-
diente, el ataque frontal contra la disciplina, que falta en la desercion.

En definitiva, en el caso que estamos analizando se aplicard s6lo el parra-
fo rercero del articulo 102 del Cédigo penal militar, y el abandono de 1a uni-
dad, destino o lugar de residencia se deberd considerar un acto posterior co-
penado. La verdad ¢s que la prevision de idéntica pena para la comisidn de
uno y otro tipo en tiempo de paz no se compagina bien con el mayor desvalor
que parece conllevar la accién tipica de la desobediencia, que atenta directa-
mente, como se acaba de decir, tanto contra la disciplina como contra el de-
ber de prestacion del servicio, pero se trata de un defecto de técnica legislati-
va que, a nuestro juicio, no afecta a la solucion propuesta, lo que se ve confir-
mado por el hecho de que en la comisién en riempo de guerra se rompa esa
equiparacion punitiva,

XII. PENALIDAD

La reforma de 1991 ha supuesto también un endurecimiento del trata-
miento penal (aunque, desde luego, sin volver a los rigores de nuestra legisla-
cién histérica) de las conductas que lesionan los deberes de prestacion del
servicio militar y de presencia ¢ disponibilidad para el servicio. El abandono
de destino o residencia se castiga ahora con las penas de prision de tres me-
ses y un dia a tres afios en tiempo de paz y de tres a diez afios en tiempo de
guerra, que eran las previstas en el antiguo articulo 119 para los Oficiales y
Suboficiales, frente a las penas de tres meses y un dia a dos afios y de dos a
oche ailos de prisidn que se disponian para los individuos de las clases de
tropa y marineria.
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Por otra parte, la introducci6n de un tipo subjetivo o espiritualista de de-
sercién, que abarca conductas que quedaban impunes desde el punto de vista
penal con la legislacién anterior, supone por si misma una prueba més del en-
durecimiento punitive del que estamos hablando, idea que, por lo demds, se
confirma cuando se observa la penalidad prevista para el nuevo delito, que 3
de dos afios ¥ cuatro meses a seis afios de prision en tiempo de paz y de seis a
quince aflos en tiempo de guerra.

En cuanto al porqué de este incremento del rigor de la legislacion penal,
nuevamente 00s encontramos con el silencio de Ja Exposicion de Motivos de
la Ley del Servicio Militar y con la ¢scasa atencién que en los debates parla-
mentarios de €sta se le presto a la reforrma de los articulos 119,119 bis y 120
del Cédigo penal militar.

De una manera muy general, se puede decir que la pénalidad prevista pa-
ra los delitos de desercion y de abandono de destino o residencia por el
Cédigo penal mititar de 1985 en su versidn inicial resultaba insuficiente, si se
tiene en cuenta la funci6n que les correspondia cumplir a estas figuras en au-
sencia de un tipo subjetivo o espiritualista de desercidn. Fa aparicidn de éste,
en cambio, permite mantener penas similares a las de la regulacidn de 1985
en el abandono de destino o residencia formalista, sin que, a pesar de ello, se
pueda seguir tachando al sistema en su conjunto de excesivamente débil, ya
que s en la nueva figura espiritualista de desercién donde se carga el peso
del endurecimiento punitivo producido.

Sin embargo, se impone una matizacién en relacién con el escalona-
miento que presentan las diferentes penas previstas para estos delitos. Nada
hay que objetar a la mayor gravedad de las penas de la desercion frente a las
del abandono de destino o residencia, ni al rigor mis extremado de las esta-
blecidas para la comision en tiempo de guerra, pues en ofro punto de esta ex-
posicidn ya se ha destacado que esto parece correcto desde ia perspectiva del
desvalor de las respectivas acciones trpicas. Sin embargo, el problema se
plantea en los supuestos de abandono de destino o residencia que no constitu-
yen delito, sino infraccién disciplinaria, y que se hanlvisto incrementados
sustancialmente por la reforma de 1991, a wavés de la;ampliacidn a quince
dfas del plazo de ausencia injustificada cuyo transcurso es necesario para la
consumaci6n del delito en tiempo de paz, cuando el sujeto activo es un mili-
tar de reemplazo.

En efecto, dado que en el caso de las infracciones disciplinarias no cabe
remisién condicional de la sancidn, resultard que los autores de los aban-
donos de destino o residencia m4s leves, de menot dluracién, tendrin que
cumplir integramente el castigo que se les imponga (que, hay que recordarlo,
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puede llegar hasta los tres meses de arresto, sancién disciplinaria que conlle-
va la privacion de libertad, como la pena de prisién), en tanto que los autores
de conductas mds graves, siempre que se les sancione con pena no superior al
afio de prisi6n, podrdn beneficiarse de la citada remisidn condicional. No pa-
rece necesario extenderse sobre el cardcter inconstitucional, por atentar con-
tra los principios de igualdad ante la ley penal y de proporcionalidad, de esta
injusta situacidn, cuya resolucién exigiria una total redefinicidn de las rela-
ctones entre el Derecho penal y el Derecho disciplinario militar.

En cuanto a las dificultades, a las gue se ha hecho alusién mds de una vez
alo largo de este trahajo, que plantea la determinacién de 1a pena inferior en
grado a la prevista para el delito de abandono de destino o residencia, como
consecuencia de la prohibicion de bajar de los tres meses y un dia de prision
que establece el parrafo segundo del articulo 40 del Cédigo penal militar, es
un defecto de técnica legislativa del Cédigo que no afecta s6lo a este caso ni
tiene su origen en la reforma de 1991, lo que nos exime de examinarlo con
mayor detenimiento.

XIII. CoNCLUSIONES

La principal conclusién que cabe obtener al llegar al final de esta exposi-
cién es la posibilidad de abordar desde un nuevo punto de vista el ya antiguo
enfrentamiento doctrinal entre las tesis objetiva o formalista y subjetiva o es-
piritualista de conceptuacion del delito militar de desercién. Este feplantea-
miento de la cugstién se basarfa en entender que ambas teorias no dan lugar a
distintas maneras de proteger un mismo bi¢n juridico, sino a delitos diferen-
tes, destinados también a salvaguardar deberes que es posible distinguir: el
deber genérico de prestacion del servicio militar, voluntaria o forzosamente
asumido, v el deber, derivado del anterior, de presencia o de disponibilidad
para ese servicio. Asf, el formalismo riguroso que fracasa cuando $¢ trata de
atender a la defensa del primero, es, en cambio, apropiado para la proteccién
del segundo; de la misma manera, la introduccion en el tipo penal de un ele-
mento subjetivo del injusto es imprescindible si se quiere articular de un mo-
do técnicamente correcto la salvaguardia penal del deber genérico de presta-
cién del servicio.

Es cierto que estas precisiones que se proponen pueden dejar una cierta
sensacidn de artificiosidad o de excesiva sutilidad, pero también hay que te-
ner en cuenta que esta es dificil de evitar cuando se estdn manejando y des-
lindando bienes ideales y no objetos materiales, tangibles, Ademds, ia suge-
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rencia que se hace en este trabajo presenta, a nuestro entender, [a doble ven-
taja de adaptarse al Derecho positivo (recuérdese la rdbrica «Delitos contra
los deberes de presencia-y de prestacién del servicio militar»} y de conciliar
dos construcciones doctrinales que no dejan de tener cada'una su parte de ra-
z0n.

Asi, cabe entender la reforma de 1991 como e} fruto de un cambio de cri-
terio de politica criminal, que ha llevado al legislador a introducir una protec-
cion penal especifica, antes inexistente, para el deber de prestacion def servi-
cio militar, por medio de una figura penal en la que la descripcién de 1a ac-
cién tipica incluye como elemento subjetivo del injusto la necesidad de la
concurrencia del animus deserendi, al tiempo que se mantiene a imprescin-
dible salvaguardia, esta si configurada de manera puramente objetiva, con la
previsidn de unos plazos de ausencia injustificada cuyo mero transcurso su-
pene la consumacion del delito, del llamado «deber de présencia», COmo una
de las obligaciones concretas (en realidad, la primera} que se le fmponen a
quien estd sujeto al deber genérico de prestacion del servicio.

Desafortunadamente, la Ley orginica 13/1991 no cuenta con una buena
Exposicién de Motivos que explicite las razones de la modificacion norma-
tiva producida y oriente la interpretacion de los nuevos articulos 119, 119 bis
y 120 del Cédigo penal militar. Esta carencia, por un lado, nos priva de un
importante elemento de juicio a la hora de emitir una opinién fundada sobre
la oportunidad de la reforma y, por otro, complica la resolucién de las dificul-
tades hermenéuticas que presentan estos tipos penales,

A la hora de valorar las modificaciones introducidas'en 1991, cs de ala-
bar la economia expresiva que se observa en la redaccién de los citados arti-
culos 119, 119 bis y 120, en especial en lo referente a la descripcién de las
respectivas acciones tipicas. Si ya en su versién inicial suponian una muy no-
table simplificacién frente a la regulacién de los delitos de desercién y de
abandono de destino o residencia contenida en el Codigo de Justicia militar
de 1945, tras la refonna de 1991 esa sencillez se ha acentuado todavia més.

En cambio, la desaparicién de 1a histérica diferencidcion de tratamiento
punitivo en funcién de la graduacién, que ha llevado a la uniformidad total de
trato en Ia figura subjetiva o espiritualista de desercidn del articulo 120,
micntras en ¢l nuevo delito de abandono de destino o residencia se introduce
una cierta distincion segiin el sujeto activo sea militar profesmnal o0 de reem-
plazo, merece un juicio menos encomidstico.

Aparte de que pueda discutirse la conveniencia de hacer distinciones pu-
nitivas en estos delitos, resulta criticable, en primer lugar, que no se haya
conservado en uno de los dos subtipos de abandono de destino o residencia la
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expresion genérica «el militar no comprendido en el articulo anterior», u otra
similar, a fin de facilitar la tarea, que puede ser en ciertos casos auténtica-
mente ardua, de determninar en qué subdivisidn, si en la de los militares pro-
fesionales o en la de los militares de reemplazo, deben ser encuadrados deter-
minados sectores del personal de las Fuerzas Armadas.

Por otra parte, la diferenciacion del tratamiento pepal a través de la am-
pliacién del plazo cuyo transcurso es necesario para la consumacién del deli-
to, con la consiguiente degradacidén al dmbito de las infracciones dis-
ciplinarias de un niimero importante de ausencias injustificadas que antes fe-
nian el cardcter de delito, pone sobre la mesa con toda agudeza el problema
de las relaciones entre el Derecho penal y un Derecho disciplinario, como es
¢l milifar, que permite la imposicién de sanciones privativas de libertad. La
no prevision por este dltimo de la posibilidad de la remisién condicional de
las sanciones genera fundadas dudas sobre la constitucicnalidad de un siste-
ma punitivo que, como s¢ ha podido comprobar, castiga a efectos préicticos
mds gravemente en ciertos supuestos a quien comete ias infracciones de me-
nor entidad.

Seria también recomendable, aungue esto ne tiene tanta importancia co-
mo lo anterior, la adicion de un nuevo inciso en la descripeidn de la accidn ti-
pica del delito de desercidn, para tipificar expresamente la comisién por no
reincorporacidn a la unidad, destino o lugar de residencia, asi como la incri-
minacién de la comisién culposa del delito de abandono de destino o residen-
cia. [gualmente, o estarfa de mis la tipificacion de la multireincidencia en es-
te dltimo delito, dado que dicha conducta posibilita ia infraccion del deber de
prestacidn del servicio militar sin cometer desercion, por la via de consumir
el tiempo de permanencia en filas a base de sucesivos arrestos.

Por dltimo, hemos de abogar, a pesar de que ésta es una cuestidn que ca-
rece de una conexidn directa con la nueva regulacitn de los delitos de deser-
cion y de abandono de destino o residencia, por la inmediata reforma del pa-
rrafo segundo del art{culo 40 del Cédigo penal militar, a fin de que se posibi-
lite de alguna manera la determinacién de la pena inferior en grado a la de
tres meses y un dia de prisién, En efecto, pasados casi nueve afios desde la
promulgacion del Cédigo penal militar de 1985, parece que ya es hora de que
¢l legislador corrija este evidente error,

En todo caso, estas Conclusiones deben entenderse bajo la reserva que
impong el que todavia no haya empezado a conocerse un nimero significativo
de sentencias que apliquen los tipos penales introducidos en 1991 ciertamen-
te, la préctica diaria de los Ttibunales es ¢l crisol donde, de una manera defini-
tiva, las normas juridicas acaban consagrando su perfeccién técnica o mos-
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trando sus peores defectos. A la espera de contar con esos datos decisivos,
nuestra labor exegética y critica se puede dar por terminada de momento.
i
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