
LA DESERCION 

por Pedro RUBIO TARDIO 

Teniente Coronel Auditor del Atm. 

Dentro del enunciado general dc> “dwercion” 0. ni se prefiere, 
“delito militar de deserci6n”. viene comprrndiknlwe chn nue(itr;\ 

. . normativa vgente, al mismo tiempo hisfíwka por su perm;tnencia. 
una serie de formas delictivas de distinta natur:lkza y gravedad. 
tin las que e15 nota característica la. total ausencia de sistemática 
que ha nido sustituída por una proliferacion an;írquica de tipos, 
formas y consecueucias pnales? cuya aplicación se hace en.extre- 
mo complicada, diflcil y casuística y que, ta nut~ro juicio, hacm 

neWSaria h.t total reconsideración del tema y propugnar la WR- 
titución de tal normativa por otra mbn razonable. justa y sencilla. 

Por constituir indiscutible presupuesto y autecedcntt~ nccesa- 
Ro de tOdOE 10x demás extremos o consideraciones qw 4 tema pn- 

diera sugerirnos, trataremos antP todo de qué debe estimarse p01 
deserción ,y, al CAfecto y muy someramente, qué w entendió por 
tal IL través de 10s tiempos, hasta el momento act.ual: haremos una 
breve comparación dentro de algunos de los ;wtunles sistemas dtB 
Derecho penal militar. para, valiendonos de los materiales histó- 
ricos acopkuloe, que nos demuestren las exigencias reales de la 
vida en el devenir thistbrico, y la situación actual del lkmho pe- 
nal, doctrinal y legislado. llegar a dt4erminar el concepto ti la ~~5s 

empírico e ideal de lo qne por destw-iOn v. mHs colwIPtamentt~. 

delito de desercion tletw entendertw. 
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Seguidamente examinaremos la naturaleza de tal delito, sus 
elementos y formas, todo ello para sentar las bases que nos per- 
mitan hacer una crítica del capítulo IV, título XSII, tratado II 
de nuestro Código de Justicia Militar, por cierto nada favorable. 

ANTKC~~EZ\'TES Frrsrónrc%s-Como no se trata de hacer un es- 
tudio histínico sobre la deserción, sino de extraer antecedentes 
CI los problemas que vamos a tratar, basta, a nuestro propósito, 
iniciar las citas en Derecho romano, por Ner a.111 donde surgen 
las palabra desertio y desertor y porque ya en el Derecho romano 
aparece nítidamente configurado lo que por desercibn debe en- 
tenderse. 

En el Derecho romano, apawce la idea de deserción con gran 
claridad, consecuencia del genio militar y jurídico a la vez de 
Roma, a la que por ello no podría faltar lo que no era, acaso, sino 
la 8uma de ambos, el jurídico militar. en cupo campo se desenvuel- 
‘ve plenamente este trabajo. 

11 

Dualecao ROMANO 

Rema nos l@g¿5 la .palabra “desertor” p me parece que la filo- 
logía es, en nuestro cago, valiosa para determinar qu6 ha de eu- 
tenderse por deserción y cómo el fenómeno a que he de referirme, 
.en Roma se produjo, creo eetar en la oportunidad de acudir a 
cuatro términos latinos : 

1. “Dederme”.-De8ero. ti, vi, twn!um, t-Q-e, es tanto como 
dejar, desamparar, abandonar. C6sar empleaba las formas de8ww 
eBer&tum, decrerwe dwe8 (abandonar el Ejército, abandonar los 
Jefes, etc.). 

a.O ‘~DeeertW7.-Oni8, derivado de la anterior, no es otra cosa 
que la acci6n de abandonar, desamparar o dejar desamparado. 

3” * . ” De8ehr” .-Era el sujeto de la desertio, que abandonaba, 
desamparaba, etc., sin que al principio implicara el complemento, 
.objeto de la deserción. 

8in embargo, lleg6 UD momento en el que el desertor eiw ya, 
sin rnks término. el soldado que abandonaba o desamparaba sua 

10 



banderarr, exprt+~icSn propia que los diccionario6 .sefialan general- 
mente. 

Acaso fué este oentido y Gguitiwdo propio del tlealrtor y la 
hmtie 10 que hizo surgir el tkmiuo que nosotros empleamos. 

1.O ‘* Dcxertw” .-Verbo quct impliw de suyo y sin man el aban- 
(iono del ICjército, tilas o banderas por el soldado, por el militar. 
I’erdida para el castollano la forma d~~-~cwrr~ nos quedan la8 de 
“dewrc¡On”. “desertor7’ v su derivada ‘~dwertar” en aquel sen- 
tido propio, pe!culiar y cspeclfico del soldado (en sentido genérico) 
que obandomt SUR banderas, auuque mAis o menos metafóricamen- 
!e so empka con cierta generalidad para reforzar otros abandonos 
uo militarwI porn que revisten cierta clau~lentiuidad ~escape), gra- 
vedad o auwntes totalmente de rarAu. 

So w pequeña ayuda lo que antecede para continuar nuestro 
camino. el idioma como el Derecho depeucle y ;t,vuda a Ratiafacer 
uecesidades vitales y uo es poco que ncpamos el mas exacto .y es- 
pecífico significado gramatira tle la palabra ordenadora de nuca- 
1 ITIH 1nveRtignciones todas. 

i,Pero, uo8 preguntamos, ~wpot~lc (11 I krc~~l~o militar de Roma 
;I esa digre&n gramatical? 

Son muchas veces las que la tknica jurídica, la militar u otras 
cmplean 1oR términos con sirgn?ticado distinto al gramatical 0 al 
vulgar, ui se prefiere. En algunos casos no es ~510 distinto, sino 
lle verdadera oposición. Sin embargo,, en el ,Derecho romano, laN 
palabra8 deaw2k1 y dC8ertor implicaban la mas plena adecuación 
entre cl sentido general y el jurídico militar. 

El Digeeto, en RU libro LXIX. título XVI, l)e h% Militti nOfl 
define el desertor: DeRertw est (dice) qui Po prolixum. tmptur 
vagatus, redutitur (Desertor VR 01 que anda errante por mucho 
tiempo y eR reducido). 

Es decir. que para MOT>ILXTINO, de quien procede tal definición, 
uo cualquier militar auNente eR desertor. sino que ha de tratarse 
de un ausente por mucho tiempo y @in Bnimo de regresar a las 
film que abandonó. h'duoitw (ea detenido y ei vuelve a las fila8 
~3 como consecuencia de BU detención). Esta apalabra, este in- 
ciso de la deRniciónt viene a implicar en correcta interpretación 
que en el decrertor ha de eximir un deseo de abandono definitivo 
de su Ejkcito. filaH o handeraR. para lo cnal. cle connidcran térmi- 
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nos m8s que suticientes de clara presunción ; de una parte, la larga 
ausencia y, de otra, la detención. Podríamos dejar sentado qne 
en la definición xe implica el dolo mpWf&m, la intrncih &J de 

finitivo abandono. 
Por si no pareciera bastante la definiciím descrita, es de sekl- 

lar como, al lado mismo de la figura del desertor, se nos define 
la del enaansw, diciendo: emandor est, qui dimíptlhv od caatrw re 

,greditur (el que ausente o errante por al@ tiempo, algunotx díaw. 
regresa al campamento). Aquí, la brevedad de la ausencia, de una 
parte, y el voluntario regreso, de otra, ponen de relieve la falta 
de intención de ausentarse definitiwmente. 

Relaciona el propio Morm3~no 8 continuacion numerosos su. 
puestos, como los de el que escapa de la explor:lcibnJ el que no 
signe a sus Fuerzas, el que marcha por provisiones y no vnelw 
Jurante mucho tiempo? el de la desercion sediciosa, casos de au- 
sencia justificada, etc. 

A la vista de los citados testos, pudo afirmarse por VIco, cn 
su obra l%itto pende militare, que “la de,sercion en Roma tiene 
como nota caracterlstica la intención dc abandonar definitivamen- 
te el servicio, intención que rcyuierc~. en ocasiones, una larga ;ni- 
.sencia para manifestarse, distinta en la de etnawio, en la que 
el sujeto w Rustrae por cierto tifmpo de SUR df4wes militares. 
pero sin aquella intención. OpiniUn cfm 1~ que w lo cwncial 
coincide ARA~‘GICB-HUIZ al sostcncr que cl “criterio diferencial enbw 
la desertio p la cmainsio viene a ser la niismw que cn 10s siervos 
.se establece entre CWO p fu.gitiwa. Riendo erre el siervo que no 
quiere huir, sino andar vagando y vuelw t:\rtl(b n. c*asa, y f+fi- 
uua el que no vnelvc durante mucho tiempo II no lo hace volun- 
tariamente. 

So es obxtirculo a cuanto venimos exponiendo que en algún 
caso, por ejemplo, el de ausente que no vuelve transcurrido cierto 
tiempo sobre el fijado pueda ser PWMW~OP n ~awrrrtw se@n la dn- 
ración mayor o menor de la ausencia, pues ello viene a demostrar 
algo que no contraría cl criterio general, que el tiempo en ne- 
recho romano actúa romo indirct del prop¿íósito de sustraerse 
definitivamentcb. o no. H los tl4wc~ milit;~ws: ni wria tampoco 
obstfkulo a los fines que perseguimos que el criterio diferenciador 
entre to deawtio yy la antcl&o con baRe en el arresto o la presentn- 
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fi6n cs~nti.k!a no apareCiera hasta el siglo IV Como Cree cosr~. 
Se distinguía también dc la deserción~ Ia no presentación al 

rnldamiento (dctrfctnrc n~iZitUl~n). 

liesumiendo lo expuesfo, podemos afirmar que la deserción en 
I)erccho rom:luo consistía eu un descw?c eecrcitum <tut miM.uam, 
aieudo elemmto pemwlal buico el “milites”, la ac&& mat6ria.l 0 

aon4kcta antijum’dica el ausentarse de fila.8 9 cl elemento iírterno 

o dolo especifico la iuteucihn de ausencia definitiva. 
Configurado así el delito de deserción no ha? por qué decir que 

ias penan aplicables variaron según la época y eran de extraordi- 
naria severidad aunque atemperada a los distintos supuestos. L3i 
bien, teniendo en cueuta las circunstancias del caqo. abarcaron 
.jesde la w2ifw n~?A~ti» hasta la pena dc muerte. 

Eu España, s@n (fat:cía G.\I,Lo, consta que uuo de los delitos 
c’u que más fwcueutemw~tc se ejercitb la espcrial jurisdicción 
caatrenw fu4 la deserción. 

Todos los súbditos. tanto godos como hispauo-romanos, una vez 
afianzada la monarquía visigoda. tuvieron el deber de prestar el 
3erricio militar y contar con uu adecuado equipo tle guerra, creAn- 
dose en el siglo VII leyes penales y rigurosas para la represión d#A 
!a deserción 0 en el Fuero J11740, libro IX? aparece la fibrica 
general ti los qw no wfi n la. hueete y de lo8 quf3 fuyen dcltr 

apareciendo apartados tan típicos como IC)R Rienientes: 

1 .O “8i aquellos que son sinewales de la hueste dexarr 
tornar algtín omne dr la hueste por precio. o fincar en an 
casa.” 

3: “Bi loe sinescales, que deven ordenar la hueste, dexan 
la hueste, 6 f3e tornan para SUR caRas, íj si dexan al$n omne 
que non constrigan que vaya a la hueste.” 

4.O “k3i los que deveu ordenar la hueste se tornan de la 
twtrtlla para sus casaH. 6 si dexan a otros tornar.” 
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0. “Bi los que ordenan la hueste reciben algún precio 

por dexar algún omne fincar en su casa que non es enfw- 
mo”. (La celebre ley de Wamba cuya severidad y duras penas 
pretendió poner coto a la anarquía existente y falta dc nbe- 
diencia a la Autoridad Real). 

La Partida Il, título SlX, ley 111 y siguientes, señalan hJr; 

distintos tipoci de guerra y la obligación de ayuda al tiy y dc- 
fensa del territorio por todos 1os.q~ deben acudir a la hueste. 

%l embargo, obligado es señalar, como debido probablementi 
8 las CirCUnStanCiaS especialcx porque atravesó la península du- 
rante la Edad Media, no aparecen en los Cuerpos legales citados. 
Fuero Juzgo y Partidas, una clara construccion de la deserción. 
aunque, naturalmente, se recojan variadas formas de la misma. 
fundamentalmente inspirados (111 el Derecho romano, pero atem- 
peradas a kas peculiares formah: de vivir y combatir dur&nlt~ 

tal Cpoca. 
Por 10 <lUe c;e retiere al estado legal precedente a la codifica- 

G5n del Derecho penal militar, podemos sfirmar (con RO~H&UEX 

L)EVESA) que las disposiciones por las que se venia rigiendo 1;) 
deserción en el siglo XIX, con anterioridad a los Códigos penales 
del Ejercito y de la Marina tic Guerra, const,ituyen un modelo 
de la mas acabada anarquía. En Juzgados militares de Espaíla 
y SUS Indias, decía a principios del siglo Félix COI,& rm LARRIA- 

TEGVI, que las diversas circunstancias con que se comete este 
delito, y la repeticiím de indultos que logran loa desertores en 
casos generales y particulares, ha contribuído a que sea este el 
articulo mas confuso y complicado de nuestras Leyes penales. 
porque no siendo fácil de comprenderse en las resoluciones ex- 
pedidas todos los casos de las deserciones! se repiten Otras nUevaR 

que van aumentando el Código penal, y hacen cada vez mk 
difícil y dudosa la aplicación de la Ley en los que de nuevo 
van ocurriendo. Cita, al efecto, Cor.&, ademas de las Ordenan- 
ras,, no menos de ,?ii Reales Ordenes que hablan de tenerse en 
cuenta en la materia para el Ejército de Tierra y 16 pars la 
Armada. 

La &aI Orden de 31 de julio de 186G -sigue afirmando DE- 
VESA- trato de poner remedio a esta situación‘ refundiendo en 
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una sola dkposición laö muy numerosas que se habían dictado. 
hasta la fecha. Pero, como observa Alejandro DB; J.~AcAI<D~, la obra 

1@4lativa fué muy incompleta, por lo que segulan en vigor mu- 
chas disposiciones anteriores, a las que se vinieron a añadir otras 
dictada8 con posterioridad a la mencionada Real Orden. En el 
año 1878 enumeraba Bac,wuí hasta trece especie8 de deserciGn,. 
sin tener en cuenta a los tipos privilegiado8 o cualiticados que 
resultaban de considerar, si era por primera o segunda, o ulte- 
riores veces; si en tiempo de paz o de guerra, con circunstancias 
agravantes o sin ellas, si ,sc presentaban voluntariamente o no; 
ni era autcs o despu& de incorporados a uu regimiento, en direc- 
ción o no al enemigo, etc. En el Código penal del Ejkrcito de 
I%4. se acometió por primera vez una profunda -reforma en la 
materia, cuyas líneas generales llegan hasta nosotros introdu- 
ciendo la novedad de castigar la clescrci41~ del Oficial, punto eu 
el que no fué seguido por el Código penal tle la Uariua de Guerra, 
el cual redujo el delito de deserción a las clases de marineria, 
tropa o asimilados, incluyendo el aòand.ono ti dcslino o rcrticle~- 
ti de1 Oficial, entre los delitos de abandono de servicio. El Có- 
digo de Justicia Militar de 1890 sigui(> en esto al de la Marina 
de Guerra, consolidando el criterio que se ha mantenido eu cll 
vigente de 1945 corniln a los tres Ejkcitos. Iieducido en l%M~ 
el casuísmo, todavía se podían contar, sin embargo, diecinueve 
formas de la descrcibn, casuísmo aterrador, si se compara con la 
regulación alemana o suiza. Parece indudable que en la fase co- 
dificadora influyó en nuestra patria el sistema francé8, modelo 
de defectuosa técnica, por cuanto en él se abandona lo que N(* 
debe tomar como elemento esencial de la deserción, a saber: la 
intención de sustraerse al servicio militar, sustituy6ndola p01. 
módulos estrictamente objetivos, que, naturalmente, conducen a 
una exuberante proliferación legislativa en el affm de no omitir 
ningún supuesto que se repute digno de ser castigado como deser- 
ción. Sobre las enseñanza8 que brinda el Derecho comparado dw 
de el punto de vista de lege fcrcnda, se hacen algunas indica- 
ciones en lo que sigue. 



De momeIlt0. thístenoz cson .st+~I:i~~ qw PI ('ídigo tic .Iustici;i 

Militar de l!M,& regula la deserción con un crittbrio extruordintl- 
riamente objetivista, en el tratado 11. título SII. que lleva por 
rilbrica. Delito* contra lo8 finca y mcdiorc de nccihi tic1 Rjército: 

p en el mifimo tratadn JI. título SV. capítulo 11. sewi()II l.‘, iir- 
tkdOB 4?1 a 4%. que IU? refieren a las faltas graves de <ieRerCí6tJ 

v falta de incorporación a fila.9 en tiempo de paz. 
La rtibrica dc! delitos “contra Ios fines y medios de 2Ictuación 

del Ejército” se aviene perfectamente con la dewrci6n. tanto 31 
menos como la de “lesión del deber de prestar swvirio militar” 
ídel Código suizo). “delitos contr;I el deber militar” (Cbdigo fran- 
~6s) o “auwncia del Herricio” (Código italiano\. pncsto que Riendo 
cl Rervìcio militar una prr&aciAn personal mediante l:I cuz11 el 

Ejército puede cumplir RUS fines. se trnta indudablemente de nn 
delito contra los medios (personales) de arciAn de aqn61. 

J,H tsxprcsada tihrica del titulo en que cl CMigo de .Juxtici;I 
Militar encnadrzl la deserci6n resalta que 6s;lffl atacn de maner;I 
mediata ;I 10~ fines. e inmediata a los medios. concretamente per- 
8onale8, w#u terminamos de csponer. Ello pudiwi iilrlucir. aSí 
viene a proclamarw fyJ:Jn(~o w habla de reduccic’,n de los Ej&+- 
top, permitida por las nuwaR Arrn= y elementos de combate, R 
lwnoar que este delito ,h:I perdidn o ha de perder importancia, 
aI menos IIIIIn&rica. en los modernos tiempos, en ra7h al progre- 
so tlc los nlrdios materiales CON ~UC 10s Ejércitox son ddnilw 

en la actualidad. 
Sin c~mlwgo. quien tal ~upIi&r:~ íncurrirí;I (‘11 wiwo error. 

que la mbs dChi1 meditación > somero an8liwin p01w1~ de mani- 
fiesto. F’or(lu(b si I,ieII las ;irm:Ix y Inrdios de wnil~:rtc lwrmitcn lil 

realizarihn por UII número reducido de ~WSOIIU~ tl~ efectoa incalcu- 
lablrmente supvi*iows ;l 10s fjUc’ toda una gran 1’nid:Id IiubieriI 
podido I~*;Iliz;Iy en tiempox inInediatani4~n tch pr~ximox. Iio es Ine- 
no8 cierto que. poo’* CRR misma circunstancia. la nccwitlnd. impar- 
tancia v númwc, tle los mcdion pcrsnnales dr! los Ejércitos en 1u~~ha, 
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ha de verse aumentada, aunque los procedimientos de desenvolver 

su actividad J aún la actividad mizma sean ahora distintoa 
Es precisamente la realidad de las nueva8 armas conocidas y 

aún prewntidas al superar todo lo humanamente presumible, en 
cuanto a importancia p dramatismo. Es todo este poder de los 

unevos elementos materiales de combate p RUB efectos, lo que hace 
que en momento de guerra 0 preparación para la misma se con- 
vierta casi toda la población en combatiente y, en infinidad de 
CIUOE, en virtud de movilizaciones o militarizaciones en militares. 
miembros del Ejército y? por tanto, como después veremos, en 
posibles y propios sujetos & dcsercidn. 

Este aumento masivo de militares, facil de prever para los mo- 
mentos en que situaciones excepcionales, de preparación para la 
guerra o propiamente bélicos. harían normales los supuestos de 
deserción agravada. en perjuicio de sus formaa simples, convierten 
en imperiosa euigewin el cuidar la regulación del delito de deser- 

ción, para que pueda facilitar la exacta realización de la justicia 
penal, conforme a moldea progresivos, sin tener que forzar la IeS, 
con violencia para los juegadorest y sin notorias injusticias para 

los justiciables, cuyoe efectos perniciosos son, en todo IXFIO. de 
gravisima trascendencia. 

V 

NATUHAI.EZA Y CARACIVDRIEJ DEL um~m-0 m ~PBBEHCI~N 

Lo expuesto nos permite el estudio de la naturaleza y carac- 
teres del delito de desercibn : 

al Dz~rro PROPUIEN~ MILITAR.-NO corresponde a esta oca- 
sión exponer los criterios que determinan la claei&ación de 108 
delitos en propios e impropios. B&&enos afirmar que la deserción 
es un delito propio militar, que ello de infiere con toda evidencia 
de la idea de dezerción~ que aai ze ha reconocido hist6ricamente. 
con carkter permanente p universal y con acusada tecnica en 
Roma? por lo menos a partir de cierto tiempo, pudiendo leerse en 
el iibro XLIX, leg II del Dige:esto “.Militu?rt delieta airoe. adhmz, 
ato? propino 8wn t nwt cwn coeteri8 commwtia; fwqn’ilrm. militare 
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est dolictumn, quotl qrr-ln tcli ttbikrr ahzittit” (lo8 delitos que (*OIuP- 
ten los militares, son ~.lrupi.orr (militares) o comunes con los demas; 
por lo cual, su pwbccucibn (procedimiento y lwua) 0 propia o 
común ha de .ser. Prv@o cklifo militnr es el que Re conwte COm0 

militar). 
,Heguidamente, cou más deteuimiento que otro alguno, se trata 

el delito de “deaercion”. 
Es, pues, y ha sido considerado siempre el dc?lito de deserción 

como delito militar propio. Principio éste del que se deducen muy 
importantes consecuenciax. algunas de las cuales serbn despu& 
objeto de examen. 

b) ;.Es DHILIIY>PEKJI.~~~~L~ ~,~>~~~c~ó~?~~lIsiilérayr comuu- 
mente por la doctrina como delitos permanentes, aquellos en los 
que, apor contraposición a los instantbneos, su resultado no se agotn 
cuando se consuman! sino que el resultado y el ataque al jnterk 
jurídico que la ley Penal ha querido proteger subsisten hasta el 
momento en que se produce un nuevo hecho que interrumpe la 
fuerza antijurídica de tal consumación. Dicho en otros términos. 
Eos delito8 ovwl2,woa » peentea implican persistencia en el re- 
sultado del delito durante la cual mantiene su sctuacion la wluu- 
tad criminal. 

Los dos adjetivos de insta?rthwo y pernmtce)~tv. sc refieren --w- 

gún CAIW~IATTI- a la duración de la acción cn comparacibn con 
la duración del hecho. queriendo significar el primero, instantáuco. 
que la acción puede agotarse antes que el hecho, y el segundo, 
permanente, por el contrario, que debe durar mientras cìurc el 
hecho. 

Es de advertir que “cuando haya estatuída una duración de 
la acción para que el evento suceda (como la ausencia por tres 
días), el delito permanente puede Nllamarse “delito de duracion”, 

Por consiguiente, podemos afirmar, que el tlclito de deserción 
CR pevmanents, por cuanto el abandono o ausencia que constituye 
la acción, en que el delito consiste. continúa durante todo el tiem- 
po y en perfecto paralelismo con el hecho n evento dañoso. Y po- 
demos agregar. que estamoR, ademAs, por lo que se refiere a los 
tipos sefialadoa del art. 370, al menos. ante un cielito dr: dzcracion, 
según veremos. 
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Iiecogidas Ji1 breves ideas de carácter ~tneral. filológico. his- 

tórico y doctrinal, pasamos a estudiar los distintos elementos in- 

tegrantes del delito de deserción (para hacer, al tratar de cada 

uno de ellos, alusi6n a loa problemas de orden general v legislativo 

que pueden wnsiderilrst? tle mayor interes). 

Según el Gdigo tlt .lusticia SIilita.r, arts. 370 y siguientes, l~ast ;l 

cl 379, ~610 pueden cometer el delito de deserción 10,~ ~nu%:~~~.os 

tic la8 clu8es de tropel, « marherífl, cua.lqu.kra que .wn .WL &nti~n 0. 
y el animZla&) u. las m.ittma.9 clrr.wn. cuando. cometan hechos qw 

tletalladamcute cu tales artículos se mencionan. 

POCO es preciso decir en cuanto a los individuos (le las cl;~ses 

de tropa y marinería. r en cuanto 8 los flsimilados a tales clases 

a que el precepto alude. ,Dada la amplitud cou que tal asimilación 

habrá de otorgarse en caso de conflicto armado o preparación para 

el mismo, sólo agregaremos que en tales circunstancias aumentara 

extraordinariamente el numero de sujetos de deserción, quiza cou 

más posibilidades de serlo, en cuanto no se verían afectados pop 

un perfecto encuadramiento en estrictas filas militares. 

PBRsCHAL PAmANO CONTRATAno-Al@lien se ha planteado (&l.E- 

ROL) el problema de si los obreros eventuales de los Ministerios 

militares, no filiados y personal paisano contratado a que alutlc 

el art. 6.‘, núm. 6, del Código de Justicia Militar, para atribuir 

el conocimiento a la durisdicción de los Ejércitos de los procctli- 

mientos que contra los mismos se instruyan “como motivo u oca- 

si6n del servicio o trabajo que presten, podrian ser sujetos propia- 

mente dichos de este delito. Para nosotros tal ,problema no existe 

mientras no se decrete por el Gobierno au movilización o militari- 
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zación, con cualquier asimilación 0 consideración (art. 13, míme- 
ro 1.‘. párrafo LoY paisanos movilizados o militarizados), o así se 
disponga en los bandos que dicten las Autoridades o Jefes mili- 
tares con arreglo a sus facultades (art. 6.“: núm. 7.“), porque se 
trat u de un delito propiamente militar, y sólo los que tienen con- 
sideración de militar pueden cometerlo: 

En cambio, resulta evidente que en caso de militarización to- 
dos los comprendidos en la misma pueden ser sujetos y deben serlo 
de los delitos de abandono de destino o del de deserción, segtín 
la categoría que, respectivamente, se les atribuya, siendo de supo- 
ner, ademti, que así lo señalen de manera expresa las disposicio- 
nes en que tal militarización se acuerde. Entenderlo de otro modo 
privaría a la militarización de eficacia, al dejar a la voluntad de 
los militarizados la posibilidad de rehuir los efectos perseguidos 
sustraykdose a la continuación de los .wrvicios que venlan pres- 
tando. 

RI ;,Es JUSTIFICAI~A LA I~~CLUSI~N DEI ms OFICIALES COMO POBIBTXS 

SUJIFIWS DIO DILWRCI6N? 

A nuestro juicio no existe radn alguna objetiva! a no ser el 
hAbito, dc tal exclusión. 

La deserción había perdido su tknica y contenido propio a 
trav& de 10~ tiempos, debido a lo cual pudo el legislador militar 
de 1884. decir en su expoeición de motivos: <<(pe introducze kz deser- 
cibn del Ofioid, llenando con esto un vacio que se notaba en nues- 
tras leyes militares y atendiendo a que .por .lo mismo que el ser- 
vicio constituye para 41 una carrera que es dueño de aceptar o no, 
parece m4s responsable que el soldado si la abandona, sin estar 
desligado de sua compromisos de honor”. 

Comenta Dwss~ que aunque el código de referencia “sujetaba 
el abandono de deetino o residencia del Oficial al nomon iu& 
de la deserción y lo incluía en el capítulo de kta. configuraba 
el delito de manera distinta que para loa individuos de la claee de 
tropa El acierto de aquel código -continú& estribaba en haber 
vislumbrado el paralelismo entre la deserción r el abandono de 



destino o rwidencia. Pero es indudable, agrega, que al Oficial ha 
de exigírsele más rigurosamente el cumplimiento del deber ele- 
mental de permanencia en el servicio, el cual ha asumido volun- 
tariamcntc, y ha de añadirse que el abandono cometido por el Ofi- 
cial tiene más graws consecuencias y repercusiones que el reali- 
zado por un individuo dc las clases de tropa. Por consiguiente 
concluye-, no esta indicado el mismo tratamiento penal para 
éstos que para aquCrllos. El paralelismo no debe conducir a una 
identificación, como sucede en algún Código, verbigracia, el fran- 
c&, porque las penas del abandono de rlrntino o residencia han de 
ser m&s graves que la de la deserción. 

Puede asentirse a las afirmaciones abstractas, pero de ninguna 
manera a las conclusiones, pues, si cl paralelismo entre lo que lla- 
mamos deserción $ abandono de servicio w da realmente, como 
se reconoce, por ser idéntico su contenido tk hecho o xh?tratzm 

fáctico, no se ve In razón de darles nomhw distinto y wgularlo~ 
separadamente, ni puede ser inconveniente cn bucn;l política 1~ 
gislativa que en algunos casos la deserción del Oficial (o el aban- 
dono de destino como ahoI*il siguiendo nuwtro Código Ilamamos 
exija mayoref4 penas; pues el mismo cl»dc do Ju8ttCe Militnirv 
que se cita atiende a tal exigencia, wrhigrnc.i;l, cuando en su nr- 
título 19.5 al tipificar la deserción al extranjero la pena para (31 
militar (en general), o asimilado de dow a cinco afíos de prisibn 
ipárrafo 4.‘), recogiendo seguidamente (en el 3.“) que ni 4 cnlp;~- 
Me es Oficial será sancionado con la pena de rwlusión. añadiendo 
que en el caao de que por admitirse circunstancias atenuante8 0610 
w imponga al Oficial una pena de prisión, sufrir8 adem&s la dc 
destitución. Otro tanto sucede con la desercic’,n en el interior y 
tiempo de paz, al frente del enemigo, etc., sin que warnog incon- 
veniente alguno en que aai se haga. Criterio que, por 10 demAs, 
es seguido también cn el CodicR P@tde Jfil~ilnre di Pace (arts. 148 
y siguientes) y C’oake Ppnnlc Militarc! di Clwwa, y a6n por el 
C6digo Marcial de los Estados Vnidos, ya que en todos ellos He 
regula la deserción considerando como wjeto de la misma el mi- 

litar 6-n BU anq& 8en.tida. 8in perjlcicio d@ extccblrwr lan t+-fVl*,R- 

ta& & agra4nwkSn qw, en cudu cmo, eatiman mwdente. 
En conclusión, estimamos que el abandono ,por nn militar del 

lugar de RU destino. o Alas donde presta el .wrvicio. debe siempre 
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constituir delito de deserción, por ser skmprc análogo el contenido 

de la conducta <lue se sanciona y sin perjuicio, nnturalmente~ de 
establecer las diftwnciaciones que las circunstnwias dtbl hecho o 
tlc las personas puedan exigir. 

13 Código de lW, I)LVESA, QIWROI, y otros insisten, sean de- 
jamos señalado. en el ctwáf~tw prqfeni»ao/ d(hl Oficial, pero sin con- 

siderar que cn el momento actual no seau profesionales los de 
complemento, y que sí lo son individuos de las clases de tropn. 
dentro del Ejército y cn los Cnerpos militarmente organizados 
como la Guardia Civil. 

;, So es elocuente que hayan pasado los Subaficialrs de wjetos 
de la deserción a serlo del abandono de destino. sin que sc altew 
en nada la regulación de ambos delitos? Tal distincián. concluí- 
mosl entre la deserción T rl abandono, es en nuestro Código ar- 
tificiosa, no responde a exigcwci:is teóriciis ni pritcticw y debe dw 

aparecer. 

-11 estudiar el sujeto de la deserción hemos wtal)lecido que cl 
supuesto nornml de tal delito es el dc que el presunto desertor 
.w halle stfjeto al se&& m2Zitw y, menos normal, qne se halk 

movilizado, militarizado o con consideración militar: en el primer 
supuesto resulta indiferente que el sujeto SC> wcucntrc prestando 
servicio activo en Alas o pertenezca a la reserva, si bien en este 
último supuesto el abandono del servicio militar sí110 puede pro- 
ducirse por su no incorpnración cuando fuese movilizado legal- 
mente, de donde derivan 13s dos especies básicas cn el delito de 
deserción de que después se hablará. 

Ambos supuestos, el abandono de filas o no incorporación o 

presentacibn R las mismas, son recogidos en el art. 370 de nues- 
tro Código de Justicia Militar, al establecer: 

“Comete el delito de deserción el individuo de las clases 
de Tropa o Marinería, cualquiera que sea su destino, y cl asi- 
milado a las mismas Clasesy en los casos siguientes: 

1.O Cuando faltare IL la I’nidad clc su dewtino o lugar 
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de su residencia por wás dc tre8 díne consecutivos. los cua- 
les se considerarán transcurridos pasadas las tres noches des- 
de qnt! w produjo la ausencia. 

.L 0 d. Cuando IiallAndow con litrwc&z tvwporul o ilimitada, 
o PII marcha de un punto a otro, no se presentare a sus Jefes 
en cI lugar de sll destino 0 a la Autoridad Militar que co- 
rresponda o qlle exista, 0. (‘11 su defecto? sc po~lg¿ì JI tlispo- 

sicií)n (II! la ~o~¡urlhr. tlwpu6s tic trnnsc?irridos tres días VOII- 

tados desde aquel en que deba hacer su presentacióu. 
x0 Cuando ;11 rwobrnr RZL libertad. como prisionwo de 

guwra deje de presentarse ;L las .\utoritladrs comp&entes en 
el plazo tk diez días, si sc hxllarr cbn twrirorio n;~cioii;il. Si 
Se kl~hl*t? ('JI PI fXtI’¿lJlj~JW. S<> CWJlSitkJXJ’~ deSeJ’tOJ* n IOS tìkZ 

días de no haber utilieado cualquier medio que tuviere a su 
idcanw para regresar a su Patria 0 ponerw ;I disposición tk 
la Autoridad Consular. 

4." (‘WlJldo Ilfrm7flo «I sewkif~. wnlo pwtmr~iwtc~ it las 

rewrws. tlejuw de presentarse eil íal t iernpo y lngiir qiw xe- 
ñale la orden de concelltr:wión. Si ésta no lo tij;lw, la pre- 
sentación habrá de reriticarse eu ~1 plazo de diez días desde 
que se publique la espts;~ctn orden y ante Ia Antorill;ltl Con- 
sular más prcíximay si el reservista cst iivkse en el c~stï:i~~- 

jcro: F ~11 (11 plazo de tres días, ante la Autoridad local o 
militar mis inmediata si residiere en territorio nacional.” 

De 10s cuatro CHSOB del art. X0 ~1 primero puede contraponerse 
a 10s restantes. Sólo en el primero se da un abandono de Bander;]. 

En los tres restantes es nota común la no incorporaciíJJ1 del suje- 
to a su Unidad, de la que se encuentra ausente con la debida au- 
torización 0 forzosamente (en el caso del prisionero), en el mo- 
mento de cometer la deserción. 

La diferente situacibn de arranque a que se deja hecho mkrito 
da lugar a otra diversidad digna de tenerse en cuenta, ,pues mien- 
tras en el supuesto del caso primero nos hallamos en presencia de 
un delito de acción, los tres restantes lo son de omisión o comi- 
sión por omisión. 

Con referencia a estos tipos, haremos una aclaración que vale! 
con cankter general. para otros supuestos en que se eeflala la 
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ausencia constitutiva del delito en días, y es que las noches han 
de entenderse, según establece el art. 7.” del Chdigo civil. “desde 
que se pone hasta que sale el sol”. 

Los plazos dicen del tiempo en que debe normalmente preaen- 
tarsc, ya veremos como sobre ellos juega IR intención. 

s 

TIW CUALIFICAIiOfi 

Al lado de los supuestos que considera el art. 370 del Código. 
en los arts. 371 y siguientes se señalan una serie de cualificaciones 
que poseen el común efecto de aumentar la responsabilidad crimi- 
nal del desertor í congruentemente la pena establecida para los 
casos, que se reputan normales, del nrt. X70. 

Bien es verdad que el Código, siguirndo la tradición de los 
Cuerpos legales anteriores, ~610 llama expresamente calidcativar; 
a las que enumera en el art. 371, cuyo texto es el siguiente: 

“-4rt. S71.--8»1~ ciwunnfanr:k.o m~lifimticaa de Za dmer- 
cibn: 

1.O El escalamiento o la violencia. 
2.” Llevarse armas, elementos u objetos que sc hubieren 

recibido para su uso o empleo en el servicio y que no cons- 
t.ituyan parte del uniforme reglament.ario que deba usarse 
fuera de los actos del servicio. 

x0 Valerse de nombre supuesto o de disfraz o tomar ex- 
prw~mente embarcación o aeronave del Estado para cometer 
la de.serción. 

1.O Hallarse sufriendo arresto o prisión preventiva. 
3.O Entrar al servicio de un barco mercante nacional 

caando el desertor ,pertenezca a la Marina de Guerra. 

So obstante, ea lo cierto que lo mismo la circunstancia que en 
el 3’71 se menciona que las del X4 (:il clstranjero con circunstan- 
cias cal8cativas o sin ellas), 375 (frente al enemigo o de rebe.lder; 
01 sediciosos. cuando no constituya traición del %j8, n6m. 12), 376 
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(durante las faenas que fuesen consecuencia de un naufragio 0 
suceso peligroso para la seguridad del buque, aeronave o máquina 
de guerra en que tuviere su destino, o en ocasiones en que causa 
grave perturbación al servicio) y 3’78 (deserción Rediciosa) tienen 
el Único efecto antes neñalado de aumentar la responwbilidad cri- 
minal v penal. 

SI 

TIPO PRIVILMIAIW 

Puede considerarse como tal el previsto c’n cl art. 421 del Ch- 
digo dc Justicia Militar, qw dispone: 

“At-t. 431.-M que hubiere cometido tlescrcibn conforme 

al art. 370, por primera vez, en territorio nacional o de pro- 
tectorado o colonias y tiempo de paz, y sc prcscntase a las 
Autoridades dentro de los quince días sigukntcs a su consu- 
mación, serA corregido. como autor cle falta grave, con arws- 
to militar tk duración proporcionada al tiempo cle Ia au- 
wncia. 

Gaw de 8er &trGfh aún dentro cle esc plazo, wk1 le jnz- 
garit según el art. :170.” 

Y el del art. 377 que dispone: ‘.Isl militar o marino que quedare 
en tierra injustificadamente ;\ la salida de su aeronave o buque, 

y 8e presentare autcs de tcrmiwr cl pla.20 8eiialad0 pui 10. tìc- 

.uercidn sufrirá la pena; 

1.” De uno a cuatro años de prisión militar en tiempo dc 
mua cualquiera que sea el lugar en que quedare. 

3.” Ik seis meses y un día a un afío de igual peua si se que- 
dase en tewitorto cxtmnjero en tiempo de paz.” 

Y la falttc grave prevista en el art. 4.19. núm. 6.’ conforme al 
cual lo es: “@mlarsc en tierra sin causa legitima a la salida dt* 
su buque a la mar; o de la aeronave, en tiempo de paz y tetito- 
rio nacicntal, prescnthndose antes de terminar el plazo wñalado 
para la deserción”. 

En relación con estos tres casos, es de teuer en cuenta que: 
a) En el primero Re dan todos los requisitos exigidos por el 
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artículo 333 -v. xiu embargo. tenirndo (‘II cuentti que w 1;1 primera 
dcwrción : dentro dthl twritorio n;1~-ion;11 J- 1~1 prcwntarií~n clentro 
tle los quince días, el lwhn se ~wluce a falt;l. 

h) Que en el wgundo. por ~1 wntrariol w ncoge un CORO que 
no podria reputarw como desercibn por faltalr el tramwnrrio de 
tres días, que se esigc’ por el art. ,374) > no darse ninguno de 108 
wpnestos que conMi tuyt*n :ugrilvacií~n y pueden rrpnt nrw dr tlewr- 
ción instantánea; y 

c 1 El tercero tampooco pufxle conxiderarw como wrdatlera 
tlcrerción, sinn como un caso claro dt~ ausPnci;l IIO :Intorixatla. 

He aquí un lwohlema muy discutido por 10 que a la deserción 
w reficw, y dixcutihle en cuanto a la normativa entablecida en 
nuestro C9dig0, por su completa auwncia de t&nica al considerar 
tQe delito. que ha dado lugar ;1 las opiniones y ;tun resoluciones 
más contradictorias por el Conejo fjupremo de Justicia Militar. 

Se rompib hace mucho tiempo. por lo ye a nuestra Patria 
w refiere, ron los principios estableridos por el Derecho romano, 
hawta ~llegw al olvido total de tales principios que por su pcrfectn 
regulaci6n debieron y deben considerarse actualmente como baee. 

Vimos al principio de esta exposición que en el Derecho roma- 
no la desercion implicaba aiemlw el a.nimuR dewwndi etircitum 
v que si el tiempo 0 cirrunstancias del abandono jugaba era como 
indicio de tal nnimus, sin el cual nunca podía afirmarw la ex+- 
tencia de un “desertor”, sino de un “cmansor”. 

Muy por el contrario, con referencia R nuentro Gtema le@- 
lativo, w ha podido afirmar que ue baRa en el francés “modelo de 
defectuosa tkcnica por cuanto en Cl ae abandona la intenci(>n de IUR- 
traer@ al Aervicio militar, sustituy&nlola por módulocl estricta- 
mente objetivos, que naturalmente conducen a una exuberante pro- 
liferación legislativa en el afan tlr no omitir ningtín Rupuesto que 
w repute digno de ser castigado como deeerci(in”; que nuestro 
6‘C76digo Rigue un criterio ohjetivinta. consistente en exigir el trane- 
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curso tic determiurulos lk~~s. pasados los cuales se considera cou- 
wum;~tl;l la dcwrción. xi)t, l~ece.&iad de indagar In intención cu.L 
pubk, ni aun cuando la intención del que deserta no Rea eviden- 
temente la de swtratwe al servicio de las armas (verbigracia. si 
la auwncia w tl44)itl;i ;I 1i1 cwfermwlatl griiv(’ de nn allegado n 
otras cuuwaw 1” : que CI timtp« que acñrrlrc CI «r-t. .3X 0 los que 8e 
marquen por el Gobierno o e,r lo8 b(lndoR de lae .iutoridades mi- 
litarr.9 cn 10s cwwx prcrinlon fw eJ 04-t. .179. no nrwaitn wr cap 
fado por cl dolo tkl ontor”, etc. 

Tales co~~c~lw~io~~c~s Ias rst inl;tmos swwill;tu~ente alarmauten. So 
puede darw, c~vitlentement(*. ~1 mismo tratamiento lwnal al que 
comprendido en ~1 31-t. KO se aufwnta cou la intenci6n (Ie aban- 
donar defiuitiv;inwnt~~ las tilas del l~:jérci to. i~~vc~l;~tla por actos 
diwctos (1 inconcusos, qiw : t :iqnel otro qiw tkslwk tle solicitar 1111 

perniieo (acaso jostitic~iitl:imt~~~tr). wrhigraciii, para asistir a la 
i~nfcrnietl;ltl gi-nvc~ 0 f:i:l Iwiniicnto dc un lbróximo dlegado que se 
le negí). w ausenta por nnos días con el probado tlewo de reinte- 
grarse al cumplimiento del servicio militar ;I que viene obligado. 
Tal equiparación uo estA justificada en manera alguna por prin- 
cipios utilitarios, deffwsistas ni de otro orden. T,a gravedad del 
ataque 8 la inntituci6n armad;!. :1 sus fines. n sus medios prso- 
nales, es chn cada uno de estos wsos muy distinto. Por ello. hn 
resultado en muchos casos difícil sustraerse a los dictados de la 
humana conciencia y se han dado nwoluciones contradictorias en 
la aplicacií~n de preceptos tan estremadamcnte formales que re 
gulan la desercióu sustituyendo la inteuci6n de sustraerse al aer- 
vicio militar, elemento subjetivo que debi6 estimarse insuatituíhle. 
por una serie de plazos. cupa razón no puetle ser otra que la de 
constituir una prc.wwtio jwi.~ tantzm. de tal intención. 

SITT 

El criterio aceptado por nuestro Código estA en franca oposi- 
ción con el seguido por otros, que ~610 con reserva pueden llamar- 
f8e progresivos. invencibn de lo hace siglos inventado. en los que 
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se distingue plenamente entre la ausencia sin autorización has- 
tante (ausencia injustificada) y la deserción, segtín vamos H WI’: 

aI En. Suiza se comete deserción cuando con la intti de 

8268traw8e d Wrui& ntElitar, el sujeto no obedece una orden de 
movilización jart. Sl), o abandona su Unidad o destino, o no w 
incorpora nunca después del permiso regularmente concedido (ar- 
titulo B), la misma conducta realizada sin. la refertia iwfención 
(artículos 8!2 y 8.4’1 integra la ausencia no autorizada. 

b) En cl Código penccl al@m& de 1940, párrafo fB, se dice 
que Comete deserción el que cm .!a intencibn d.6 su.8traeme d ser- 

uicio del Ejército permanentemente, o par;i concluir su relación 
de servicio abandona su Unidad o destino J* sc mantiene alejado 
de él ; la ausenck no adhmdu consistía en dicho Cíjdigo cn ;lb;ln- 

donar la Unidad o destino sin autorización o permanecer alejado 
de 61 J dolosa o culposamente estar ausente rnk de t.res clías o 

un día en campaña (párrafo 64). 
c) Por último, el Cód+qo .?larctiil de 108 lG8ta4.los Unido8 w 

su art. 85 establece que comete deserción “todo miembro de las 
Fuerzas Armadas de los Estados Cnidos que: 1.“ Sin la auto- 
rización debida se ausenta de su destino, iínidad o lugar de 
servicio con intencihn de pwmanec@r fuera perrrt~~amtemente. 2.” 

Deja su Unidad, organización o lugar de servicio CC% itztencidn 
tle eludir un semi& peli3rr080 0 importante. X0 Bin estar regu- 
iarmente separado de una de las Fuerzas Armadas se alista en 
otra cualquiera de las Fuerzas Armadas sin exponer el hecho de 
que no ha sido regularmente separado de la primera, o se alista 
en un servicio armado extranjero. excepto cuando esté autorizado 
por los Estados Unidos. 

Por el art. 86, b), se cliapone que: “todo Oficial de laa Purezas 

Armadas qne habiendo presentado su renuncia y antes de la opor- 

tuna noticia de la aceptación de la misma deja su puesto, deberes 
0 funciones sin permiso y con intencih & pf3rfica-r alejada 
permanentemente, ee culpccble de deaercihn”. 

~6s afin, en el M;~nnal para aplicación del citado Digo HP 
nos mfirm:~ que “la ausencia sin autorización y l@ k?t0I&ín rlc, 

pwww?wwr- fuera definitkwnnente 8un ekrmntO8 e8en&zke ck k 

infrawibn.” y qne 6sta L*~e wnnunta cuando la persona se autientrl 

sin ~utorizaciOn del lugar de wi dextino. or~jmnianaión? etc.! f*ost la 
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intcwicín de auseutarw permanentemente” ; que **un pronto arre- 
pentimiento y retorno puede constituir atenuante, pero no excusa ; 
el proyósito de retorno en el caso de que acontezca en el futuro 
un wceso particular, pero incierto puede ser considerado como 
intento de ausencia dc%nitiva” : que si una persona se alista 0 
acepta un alistamiento en otra Unidad de la misma o distintas 
Fuwzas Armadas y deserta tambiCn en ella, es culpable de dos 
deserciones; se establece la presunción de abandono definitivo en 
el caso de larga ausencia no justificada. pero tambiCn se afirma 
que un simple indkio no es suficiente para iWaòlecer la premhn- 
&n de intcncidn de aksertw, con carácter definitivo, a no ser 
que sea avalado por una larga azcsemio itijrrstificnda 0 por otras 
circunstancia, de IRS cu:~lcs se puedo infwir la intención de 
desertar. ,Diferencia que puede deducirse dc Ia evidencia de que 
el acusado intente’, disponer de su uniforme o de otra propiedad 
militar; adquirió billete para un punto distante o fué arrestado 
a considerahlr distancia clc su puesto: que &:lh descontento en 
NU Compañía o en su lww~ o en el Rervicio militar! que había 
hecho comentarios de desertar del servicio; que estaha Rometido 
a un proceso o había escapado de un confinamiento al tiempo que 
8e ausentó, o que previamente al ausentarse robó dinero. veRtidos 
civiles u otra propiedad que le ayudaría a escapar”. 

Por el contrario, la evidencia de un servicio anterior excelen- 
te y largo, que ninguna de las ,prendas del acusado xe había Ra- 
cado de rm armario,, que estaba bajo la influencia del licor o de 
drogas tóxicas cuando se auwntó y que continuó por al@n tiempo 
bajo su influencia, y evidencias semejantes pueden Aer conaide- 
radas como baRe pura w.a inferench contraria. 

LA AUBDNCIA SIS P~PhCISO 

También aparece eu el Código Uniforme de Justicia Militar 
americano nítidamente configurada en su art. Fwi, al dieponer: “To- 
do miembro de las Fuerzas Armadas que ruin la debida autori- 
zación : 

1 .O No concurra a su deetino asignado en el tiempo fijado. 
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2." Se ausenta de ese lugar 
3.” Se ausenta o permanece ausente de su Unidad, dependencia 

u otro lugar de servicio en el cual dehe estar en el tiempo fijado; 
.serQ castigado según establezca una Corte marcial”. 

Es decir, que del texto transcrito y segtín en ~1 correspondiente 
Manual se aclara, la ausencia sin permiso “no implica intención 
especMca alguna con carácter necesario, “a no ser’? para estable- 

cer la afirmacibn de ciertas formas agravadas de ausencia. Así, 
si se alega <lue una ausencia sin permiso fue con ktenc%k de 

evitar maniobras o ejercicios de campo, tiene que probarse que 
el acusado se ausentó sin .permiso con el propí)sito de evitar su 
participación en tales mimiobras”. 

Se scííala~ Ldt?xnás, que “el estado de auscn~cia sin permiso no 
cambia (se entiende clue para convertirse en tleser<!ión) porque se 
dé la imposibilidad de volver, a causa de enfermt4in1, diticultatleti 
de transporte, etc. Sin embargo, el tribunal podrá valorar tal cir- 
wnatancia” ; y “en caso de ausencia con permiso, el no volver al 
final de la misma por fuerza may01 no constituye falta de au- 
yencia sin permiso”. 

.I’rexcintliendo de la distinta forma y t&nics legislativa entre 

los países europeos y los sajones, que uo es de esta oportunidad 
señalar ni criticar, sí hemos de manifestar la extrafíeza padecida 

al comprobur que, tletermiuatlas las puras esenci:is del clemente 
interno, volitivo, o dolo, del delito de desercion en ~1 Derecho 
romano, que aparecen recogidas de manera acabada en la~l legis- 
laciones sniza, alemana y sajona, wau precisameutc los paí.ws la- 
tinos, y entre ~110s España, los que han perdido de vista princi- 
pios tan esenciales en el aspecto tlogmbtico ,penal y aun jurídico 
militar. pues el ejcwick v reaIizaci6n de la justicia dentro del 
Ejercito de la KtUlIleI%l mas perfecta posible. ha de considerarse 
como un rtM& poder«xo pflra el ~~impliwiclr to rlc l0.V tl~d.~ fitlcs 
tic cda. ln8titzwión. 
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il) Es EL TIPO C;ES~:l(.\I..-I’;lI’il que xt! WI la gravedad tle Ia 
postura en que nuestro C’i~tligo w wIo~~I. y la nwesidad de iu- 
lerlbretark y al,licark WII ~1 mayor vuitlatlo y espíritu de equidad, 
insistimos en Iils siguientes ~~il1i~l~~~lS tlv 1111 ilustw jurista cu;~n&) 

dice que “el tkmpo que s14;tIn el ilrt. X70 (los tres (lías necesarios 

para COIIXUlUill’ Iil tlíwrciól1 j 0 los clllc stJ nlil~~Ut?ll por el GObier- 

110 0 en 10s 1Santlos cle Ias .~UtO~idiltl~S militares en los casos lwe- 
vistos en cl art. :W. no ncccsita ser captado por el dolo del autor” : 
que “la intc!nción 11~1 sujt+o ha tk MT est;~r au.wnt~” y que Sbn~~ es 
ncwvzwin I;I intt~ilcidll tk sust I3f~lw l~~~~.~i~;l~~~nt<?inente al swvic*io 

militilr”. 

1;;~ consecuenc~i;t ol)lip;ltl:t dc fotlo (1110 saín clw el que falte. 
siendo individuo dc las ~I;IWS tltl Irop:l o marinería, de la Unidad 
(le sii destino, por mCw tlc 1 Iw días consecutiws... y illluque tiu 

iutelwióu fucrii rl inmt3liilto lwylwo d<%pués tle iltendcr ü un mo- 
tivo fsmilinr, sc!utimc~ll1nI, et<!.. wríil wo tk clcserción y debe cas- 

tigársele con la pena tlr seis nwws y un día :L dos allos en tiempo 
:le paz, y dtA (10s ;I seis ;~ños cn tic!ml)o de guerrii 1 uu:\ VW ex- 

tinguida aqufilla p;IsiIrC ;i (Wrpo de tlisciplina a cumplir el tivm- 
po qup lp rpstc clel servicio (‘11 til:lS: mientras por el contrario. PI 

que con iínimo Minitivo tlt 1 :~lxu~tlono de tihs se uwwntarn tlv su 

Cuidad, siendo forzosamente conducido a la misma antes de trans- 

currir el expresado plasr~, de tres dias, no serí.2 reo de delito tle 
deserción. sirlo responsable de una falta lWt2 O, si :lCUXO, grüvt’. 

b) Es LAS I +xjk;n~ws~s (‘11,t~lc’Al,~s.--l’udiera parecer que tan 
absurda constyuencias pro\ení:~n de 8er elemento determinante 
de 10s tipos de de@rción se’ñalad~ en el art. X0 ckI Código de JUS- 

ticia Militar ]a f:]lt;l 0 ¿iu@3lcia POr In& Ch3 f.rf’f? tlÚIS CO~lWWf~I~O.‘3 

,V que no se llegaría 8 conclusionw tan absurdas con las formas 
de deaercibn calificada, que comprende el art. :<cl. dwerciones en 

paz o en guerra. calificadas 0 11oy al extranjero. 
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Sin embargo, a tal criterio opondríamos las siguientes razonecl: 
1.: Ser la menos discutible, dada su redacción, que el art. 371 

prescinda del elemento tiempo, a’que nos referimos. Ya que Rien- 
do su pArrafo primero del tenor literal siguiente: Son c&unstctn- 
ci(EB azlijicatims dc la cteserción..., citando a continuación las 
cuatro antes señaladas, parece dar por supuesto, que se dan los ele- 
mentos necesarios de la deserción simple y al tipificarse ésta en 
cl articulo inmediato anterior se ba csigido In ausencia durante 
tres días consecutivos. 

0 a A. Que aun aceptando, conforme lo hizo el Consejo Supremo 
de Justicia Militar en su sentencia de 7 de mayo de 1911, que 
ia concurrencia de circunstancias calificativas (todas o algunas de 
4las. Se trataba de violencia de puertas o ventanas) determina la 
cmszonacibn de la. oT.eserció~e nunqu.4 8610 trascuwkrm unas Icora 
entre Za fuga y la aphfm8Gn~, resultaría que la mera concurren- 
cia de cualquiera de tal@ circunstancias (verbigracia, salir del 
cuartel mediante escalamiento (c. 1.‘); llevar armas, elementos u 
objetos que ee hubieren recibido para su uso o empleo en el ser- 
vicio que no constituyan parte del uniforme reglamentario que 
deba usarse fuera de los actos del servicio (c. 2.‘) ; valerse de nom- 
bre supuesto (c. 3.7, etc.), constitnirian, ya de suyo, si es que la 
intención no habria de jugar, deserción caliticada Pues no setia 
necesario la investigación del dolo ni el transcurso de los tres días. 

Bien es verdad que en algnnos de los casos del art. 371 ha re- 
sultado, imposible prescindir del dolo especifico al redactarlo, 
por ejemplo: cuando se habla en la circunstancia 3.’ de tonzw ex- 
presamente embarcación o aeronave del Estado para cometer la 
deserción (diffcilmente de determinar si de la intención prescin- 
dikamos) ; y cuando en la 5.’ se habla de entrar al servicio de un 
barco mercante nacional, cuando el desertor pertenezca a la Marina 
de Querra, lo que se hace es sentar una presunci6n ciertn de la 
intención de abandonar el servicio. 

P%nsese si se prescinde de la intenciím. a las graves injusti- 
ciae a que podría conducir la deserción frente al enemigo o de 
rebeldes o aediciosoa (art. 375), si es que a la vez se prescindiera 
del plazo de los tres dias, pues la más breve ausencia convertirla, 
sin mfks, en posible destinatario de tal pena (reclusión militar a 
muerte). 



En cuanto al art. 377, que se refiere al militar o marino, que 
se qnedaee en tierra injnstidicadamente a la salida de su aeronave 
o buque, y se presentase antes de terminar el plazo para la de- 
serción. Forma atenuada según antes dijimos, lo que se hace es 
sentw la pre8uníMn de que no tuvo intenctin de d.t38e9-&5n, pero 
con el contrasentido de admitir, a su vez, esa intención, puesto que 
8e le considera reo de deserci6n y se le imponen penas que alcan- 
zan los cuatro años de prisión militar; cuando si la intención no 
existiera podría ser responsable de una falta distinta, de lo que 
uosotros llamaríamos una ausencia injustificada o no autorizada. 

Lo expuesto, pone de relieve, bien claramente, las complicacio- 
nes y dificultades, el verdadero laberinto, que supone tan inade- 
cuada normativa del delito de deserción, por lo que prescindimos 
de otros comentarios y críticas que nos parecen innecesarias e im- 
posibles de agotar en el espacio de que disponemos. 

PBSALIDAI).--308 limitaremos a señalar que en la reforma de 
1940 se han suprimido correctivos de recargo en el servicio que 
antes sc aplicaban a la falta grave de la primera deserción en tiem- 
po de ‘paz, sustituyéndola por penas privativas de libertad, únicas 
que con la de muerte se imponen. El señalamiento de los límites 
de la spena según la exposición de motivos -pena de privación de 
libertad o muerte, según los casos- se realiza tomando en consi- 
deración la situación de tiempo de paz o de guerra en que la de- 
serción se cometa, y la concurrencia o no de circunstancias cali- 
ficativas. 

Otra novedad introducida en la reforma de 1943, recogiendo 
laa experiencias de la pasada Guerra de Liberación, es la com- 
prendida en el art. 381, conforme al cual: 

“At-t. 38l.--,Tm condenados por delitos comprendidos en 
este capitulo, cometidos en tiempo de guerra, cumplirhn la 
pena durante la Campafia, prestando servicio en funciones 
penosas, y si al terminar aqu6lla no la hubieren extinguido, 
cumplir&n la que les reste en el establecimiento penitencia- 
rio que corresponda. 

Este precepto se14 tambih aplicable a los militares condena- 
dos por inducción, auxilio o encubrimiento de la deserción en 
tiempo de guerra. 
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Esta modalidad (según Z¿.onaícCnz I)EVESA) de cumplimiento 
de las penas privativas de libertad, deja subsistente la naturaleza 
de la sanción, que habrá de abonarse como si .w cumpliera en un 
establecimiento penitenciario. de manera que producirá In perdida 
de tiempo para el servicio y antigüedutl prevrnida en el art. ?!29. 
para los individuos de Ias clases de tropa F Jl;lrinwía condenadoa 
a penas de prisión o reclusión. 

GRADAR r>s xJsc:r-cró?; ES EL IPEI~IY) IIE ~+wu~~ó‘i.-La Rolución 
vendra determinada por la atribución al delito del car%cter de 
delito de resultado o de simple actividad. 

Para unos, la deserción es un delito de rcsultatlos (EHWXN). 
Kste sería el ‘%epararse’~ del servicio militar (delito de estado) o 
el “mantenerse separado?’ del servicio (delito permanente). En 
tal hipótesis son posibles las formas o grados imperfectos, tanto 
la tentativa como el delito frustrado. 

Ctineralmente, para los intérpretes y comrntarintas de nuestro 
código de Justicia Jlilitar, la deserción es un delito de timple QC’- 
titi& en el que el transcurso de los plazos que la ley previene 
es una co?uZi.cGn objetiva & punibilidnd 9, claro está. qut? para 
10s que tal afirman, la deserción acíl» (‘8 Zw.Gblc ~1 ~~ntlo (1~ con- 
twmaciíh, por no ehh- término wwdio entre ella y 10. no comi- 
ai&n deZ &Zito. Así ha podido afirmarse! en relación con nuestro 
Codigo, que “desde el momento que fie produce la ausencia que la 
iey Lpreviene, el delito se consuma; en tanto no se cumplan los 
plazos eatablccidos por el Código o por el Gobierno o Autoridades 
militares, en su caso, la deserción no existe. Las ausencias no auto- 
risadas por tiempo inferior al apuntado, constituyen infracciones 
disciplinaras (el art. 44.3 del Código sanciona como falta leve el 
ausentarse por tiempo que no llegue 8 constituir otra falta o dc- 
lito)” (RonRfcusz DIWESA). 

Para nosotros tal afirmación sería de valitlcz limitarla a 10s 
casos que contrafiando la naturaleza tlcl tl~~lito tipifica el legisla- 
dor en el art.. 370, como delito de duracibn, pero según tenemos 
afirmado la deserción es un delito permancntc y, por tanto, de 
resultado en el que caben formas imperfectas de ejecución. Más 
aún, estimamos que para aplicar justamente nuestro Código hay 
que reconocerlo asi, de acuerdo con la ~c~t7~1dw;1 n:lturnIeza del 
üelito. 
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El rewltado de cuanto venimos exponiendo noti 10 ponen de 
manifiesto dos sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar, 
concretamente de 7 de mayo de l!U7 y 8 de octubre de 1948. 
(Consejo Supremo de Justicia Militar. Se trata en ambos casos 
de deserción con escalamiento.) 

“Comete este delito en grado de fruhwcih el soldado que en- 
c*ontrAndose en situación de prisión prevent.iva en los calabozos 
\le un cuartel, de acuerdo con otro soldado que se hallaba en la 
misma situación, se evaden por una abortrtru yrel;iamnente practi- 

cw.ik al ffecío c11 cl tedio y tcj«d« del refwitlo departamento J 
burlando la guardia de prevención salen a la calle y se dirigen :I 
la casa de un tercer soldado, ya prevenido por estar concertado 
con ellos, dontl(b se prevbn de rolw~ de paisano, dAndose n la fugil 
ante la proximidad de la Fuerza Pública que los buscaba y siendo 
detenidos a los pocos momentos. Es consumado para cl otro sol- 
,lado que tardó en ser detenido seis días” (8. S-10-48). “Esta cir- 
cunstancia calificativa determina la consumación de la deserción, 
aunque sólo transcurriesen unas horas entre la fuga y la aprehen- 
sión” (5. 7-547). 

Par~l~lc~II~.~c~lós.- -Dice JCKX;k;a que son delitos propios, 41 los 
denomina especiales, aquellos “en los que la ,posibilidad de ser 
autor está limitada a un determinado círculo de personas... ; los 
que pertenecen al circulo de personas en cuestión son personw 
cualifimdas (Mctru.?~i); los que est8n fuera de dicho circulo son 
personf18 no cudifkudav (estranci). A los no cualificados les falta. 
en tanto en cuanto venga en cuestión, su autoda, la antijuridicidad 
tkpiaz, y, por tanto, no es posible su castigo como autores; pero 
esto no excluye el que pueda ser procedente una de las posibilida- 
des de punibilidad restringida” (instigación y complicidad). Tesis 
que se contrapone a la de NACLBR, que fundamenta tal conclusión 
en el hecho de que en estos CBBOS el destinatario de la norma jurí- 
dica aparece personalmente delimitado. Esto no es cierto -replica 
MEZCER-, pues también aquí se dirige la “norma sin destinatario” 
a todos: Sadie debe cooperar a que un funcionario, militar, et& 
tera., realice este o aquel acto objetivamente injusto... (de hecho, 
la ley, no puede querer dejar impune toda cooperación de un no 
cunlificado en un delito especial). 

XII virtud de lo expuesto, dc no existir precepto especial qne 
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a ollo se oponga, que si existe en el caso de deserción, el castigo 
de los copartícipes se ajustaría a las reglas generales rn la ma- 
.ieria. Pero el Código de Justicia Militar cspaiíol, en su art. 350, 
entre los distintos criterios posibles, sigui6 el de otorgar a la 
participación en la deserción, bajo las formas de inducción, auxi- 
lio y encubrimiento, rango de delito independiente o típico al dis- 
poner : 

“Art. 380.-E] que induzca a la deserción, aun cuando 
bsta no tuviere lugar, será castigado con la misma pena que 
el desertor en los respectivos casos. Si cl tribunal apreciase 
que existe contumacia en la inducción, podria imponer al 
inductor la pena superior. 

El que auxilie la deserción o la encubra sera castigado 
con la pena inferior, a no ser que se trate de las personas 
que señala el art. 200, las cuales estarán exentas de pena como 
encubridores. 

Cuando algún paisano incurra en las responsabilidades de 
este artículo, se le impondra igual pena privativa de libertad 
de naturaleza común” 

8610 haremos unos breves comentarios a tal precepto. 
a) Que si ee compara el art. 380 con el 19G que expresa las 

clases de autorla se han eliminado la participación directa en 
la ejecución del hecho (núm. 1.0) y al forzar directamente a eje- 
cutarlo (núm. 2.“) ; explicable, por cuanto la deserción ea un delito 
de los Plamados de propio IIUMCO, en los que tales formas no caben, 
ya que (como dice RQDR~CXAZ DEVBBA) el que toma parte directa- 
mente en la deserción, o ha de ser también desertor, o limitarse 
a prestar un simple auxilio, y no cabe el forzar a otro a la de- 
serción materialmente, por ejemplo, impidiéndole físicamente pre- 
sentarse o secuestr6ndole, ya que en tales casos no habria deser- 
ción. 

b) ge alude en eI art. 380 la denominación de cooperadores 
y la de cómplices para sustituirla por el de auxilio, dentro de la 
cual se comprende tanto el supuesto del n6m. 3.“ del art. 1%. 
como loa del art. 19% 

c) Que al disponer el parrafo 3.“ del art. .380 que en los casos 
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que él previene si se tratare de paisano se le impondrá pena pri- 
vativa de libertad de naturaleza común, deberá entenderse hecha 
la remisión a la escala correspondiente del art. !209 del Código 
castrense y no al Código penal común (art. 2’7), en cuanto esto no 
88 dispuso expresamente. 

PRESCRIPCI~S DK LA rxsErwlós.-Hn nuestro Derecho histórico 

existfa el principio de que la deserción no prescribía, criterio con 
el que rompió el Código penal de 1&3$, en términos reproducidos 
por el de 1890, art. 317, según el cual: 

“La acción ‘penal y la pena ,por el delito de deserción, prescri- 
ben cuando el desertor hubiese cumplido cincuenta afios de edad, 
o contraido unitilidad física para todo servicio de arma9 o mecá- 
nicos en el EjCrcito. 

En todo caso, el desertor no podrá permanecer en el servicio 
despu& de cumplida dicha edad.” 

El vigente Código español de 1913 no recoge precepto alguno 
especial, pues ha prescindido del art. 21’7 del Código de 1890. 

;Desde cuAndo, pues, debe contarse el plazo ordinario de aplica- 
ción que resulte adecuado conforme a lo dispuesto en el tratado 
II, título Iv, capítulo 1 del vifgente Código? 

Para nosotros la solución viene impuesta por la naturaleza del 
delito de deserción, que #hemos calificado de resultado permanente 
por lo que subsisten la accibn antijuridica y el evento o rewltado 
dafioso no puede iniciarse el plazo de prescripción haat.a tanto 
en que el desertor deje de estar obligado a prestar el servicio mi- 
litar (por edad, inutilidad física, pkdida de la nacionalidad ee- 
pafíola, disposiciones sobre reclutamiento, etc.). 

Es m&a, no estamos conformes con ,DEIVESA cuando afirma que’ 
configurando nuestro Código la deserción como delito de 6imple 
actividad el plan, comienza a correr el día que la deserción IR 
consuma. No basta a nuestro juicio, aunque se hagan todas las 
concesiones imaginables al objetivismo inspirador del Código de 
Justicia Militar, interpretar que, aun dentro de 61, no ea la de- 
serción delito permanente: uerA delito de duración en 10s casos en 
que se exigen los tres dlas, pero ello no quiere decir que la acción 
que lo origina no subsista en perfecto paralelismo y adecuación con 
el evento o rerìultado punible, según dijimos al calificarla de per- 
manente. 
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Uueuu prueba de lo que exponemos ex que en casos sobre apli- 
cación de indultos, el Consejo Supremo de Justicia Militar no lo 
estimó procedente por no haberse presentado ni sido aprehendido 
el desertor antes de la fecha hasta que el indulto comprendía. 

CONCLGSIOSES 

1 : El Código de Justicia Militar parte de un concepto falso 
de la deserción al .pretender configurarla con carkter objetivista, 
prescindiendo de la intención o cwirnw ckserendi. 

2.’ Decimos en la conclusión precedente que p&ende el (3% 
digo prescindir de la intenci&, porque la verdad es que no lo con- 
sigue por imperativo de la naturaleza de dicho delito. 

3: En consecutncia de lo que antecede! la regulación del C!6- 
d&o incurre eu gran anarquía legislativa, que hace complicadísima 
su aplicación, según lo demuestra la propia jurisprudencia del 
Consejo Supremo de Justicia Militar. 

4: So es acertado, ni se ajusta a buenos principios de políti- 
ca y técnica legislativa la separación que el código castrense man- 
tiene entre el delito de deserción p el de abandono de servicio. 

5.. Es inaceptable, y dificulta la aplicación de las normas so- 
bre deserción del Código de Justicia Militar, el no haber sabido 
distinguir bste, entre la propia deserción y la ausencia injustifica- 
da o no autorizada, cuya distinta naturaleza y peligro debió irra- 
diarlas a capltulos separados. 

6: Por último, la regulación de la deserción que proponemos 
debiera basarse en Jos ,principios sentados en Roma y hoy man- 
tenidos en 10~ Códigos suizo, alemán y norteamericano, 


