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Resumen

En los ultimos afios se ha cuestionado la existencia del delito de aban-
dono de destino/residencia, justificandose su despenalizacion y proponién-
dose su reubicacion en el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas.
Sin embargo, existen circunstancias que permiten afirmar lo contrario. Es
el delito mas cometido en la jurisdiccion militar y su reubicacion podria
generar un incremento de la conducta. Destaca especialmente el hecho de
que el Tribunal Militar Territorial Segundo (del que dependen las plazas
ubicadas al norte de Africa, es decir, Ceuta y Melilla) sea el tribunal que
mas casos conozca sobre este delito. Por tanto, y junto con las necesidades
y los problemas geoestratégicos que se producen en la frontera sur, es pre-
ciso su mantenimiento sin necesidad de que se produzca una reubicacion o
modificacion del tipo.

Palabras clave: Abandono de destino, Despenalizacion, Factores geo-
estratégicos, Factores criminogenos.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 43



Manuel Rodriguez Monserrat

Abstract

In recent years, the existence of the crime of abandonment of destina-
tion or residence has been questioned, justifying its decriminalization and
relocation into the disciplinary regime of the Armed Forces. However, the-
re are circumstances that are evidence to the contrary. It is the most com-
mitted crime in the military jurisdiction, and its relocation could generate
a higher rate. Especially noteworthy is the fact that the Second Territorial
Military Court (on which depend Ceuta and Melilla) is the court that has
the most cases on this type. Therefore, and together with the geostrategic
needs and problems that occur on the southern border, its maintenance is
necessary without the relocation or modification of the crime.

Keywords: Abandonment of Destination, Decriminalization, Geostra-
tegic Factors, Criminogenic Factors.
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1. INTRODUCCION

Para poder cumplir con la mision de garantizar la soberania e indepen-
dencia de Espafia y defender su integridad territorial y su ordenamiento
juridico es preciso que los integrantes de las Fuerzas Armadas siempre
se encuentren a disposicion del servicio. La importancia de mantener las
defensas nacionales debidamente disponibles y operativas —en definitiva,
eficaces'— requiere de la indudable presencia de personal militar en las
distintas unidades. En consecuencia, uno de los principales deberes de los
militares lo constituye la «disponibilidad para el servicio». Tal y como se

! SEDANO LORENZO, A. (2011), El delito militar de abandono de destino. La pro-
blematica de las bajas médicas como causa de atipicidad e inculpabilidad. especial referen-
cia a la inexigibilidad de otra conducta. Revista General de Derecho Penal, 16, p. 2.
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establece en el articulo 20 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el
que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, el mili-
tar «estara en disponibilidad permanente para el servicio, que se materiali-
zara de forma adecuada al destino que se ocupe y a las circunstancias de la
situacion, y realizara cualquier tarea o servicio con la maxima diligencia y
puntualidad, tanto en operaciones como para garantizar el funcionamiento
de las unidades»?, tipificindose no solo infracciones, sino también el delito
de abandono de destino o residencia de tal forma que se pueda castigar a
aquellos militares que, debido a distintas circunstancias, abandonen su re-
sidencia o destino sin la debida comunicacion o autorizacion previa.

En la practica, son destacables los problemas que se producen a pro-
posito del abandono de destino y residencia especialmente en la plaza de
Ceuta, donde es habitual que la prensa publique distintas situaciones rela-
cionadas con el deber de presencia. Prueba de ello fue la apertura de expe-
diente a una quincena de militares por parte de la Comandancia General de
Ceuta por, presuntamente, haber abandonado la plaza sin haberlo comuni-
cado con anterioridad?. Un caso llamativo en via disciplinaria fue el de un
guardia civil que, estando de baja, se desplaz6 a Marruecos, donde quedd
atrapado tras el cierre de fronteras decretado por la pandemia del covid-19.
Fue sancionado por cometer una falta grave al no comunicar a sus jefes el
desplazamiento*.

2 «El principio de disponibilidad permanente se establece igualmente en el articulo 22
de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio (RCL 2011, 1476), de derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas, se encuentra actualmente en el régimen horario,
de vacaciones, permisos y licencias que se prevé con caracter general para el personal al
servicio de la Administracion General del Estado, con las especialidades propias de su
aplicacion a las fuerzas, que se materializa, principalmente en la Orden DEF/1363/2016,
de 28 de julio (RCL 2016, 1014), por la que se regulan la jornada y el régimen de horario
habitual en el lugar de destino de los miembros de las Fuerzas Armadas, modificada por la
Orden DEF/110/2019, de 8 de febrero (RCL 2019, 202), y en la Orden DEF/253/2015, de 9
de febrero (RCL 2015, 217, 289), por la que se regula el régimen de vacaciones, permisos,
reducciones de jornada y licencias de los miembros de las Fuerzas Armadas, modificada por
la mencionada Orden DEF/1363/2016, de 28 de julio, por la Orden DEF/112/2019, de 8 de
febrero y por la Resolucion 431/38020/2018, de 1 de febrero, de la Subsecretaria, por la que
se modifica el anexo I de tal Orden». Tribunal Militar Territorial Tercero. Sentencia 6/2021
de 22 junio. JUR 2021\319864. ECLI: ECLI:ES:TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: Jos¢ Luis
Herrero Garcia.

3 La Vanguardia (2017), Expedientan por falta grave a varios militares de Ceuta por
sus viajes a la peninsula [en linea]. La Vanguardia. [Consulta: 20/04/2023]. Disponible en:
https://www.lavanguardia.com/local/sevilla/20170721/424279156676/expedientan-por-
falta-grave-a-varios-militares-de-ceuta-por-sus-viajes-a-la-peninsula.html

4+ ECHARRI, C. (2022), El suboficial de la Guardia Civil que se fue de baja a Marrue-
cos y minti6 [en linea]. E/ Faro de Ceuta. [Consulta: 12/04/2023]. Disponible en: https://
elfarodeceuta.es/suboficial-guardia-civil-fue-baja-marruecos-mintio/
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En 2019 un soldado fue condenado por estar de baja médica y abando-
nar su destino «marchandose a Logrono desde donde remitiria, via fax, un
informe de baja médica por motivos psicologicos de 30 dias de duraciony.
Tras ser requerido telefonicamente y a través de un fax para regularizar su
situacion, no comparecio en Ceuta. Ademas, se trasladd «a Bolivia a ver
a su madre al enterarse que le habian detectado una enfermedad. No se
persond en Ceuta hasta mayo, incorporandose a su puesto en junio de ese
ano»°.

En 2021 el Tribunal Supremo ratificd una condena de cércel a un sol-
dado destinado en el Regimiento de Caballeria «Montesa» N.° 3 que estuvo
ilocalizable sin justificacion alguna durante el disfrute de una baja médica®.

Una legionaria también seria condenada cuando, encontrandose en si-
tuacion de baja médica concedida en su domicilio habitual en la ciudad de
Ceuta, se desplazd hacia San Fernando, donde permanecio diez dias sin
incorporarse a su unidad a pesar de los requerimientos realizados por sus
mandos para regularizar su situacion administrativa’.

El 10 de febrero de 2023, el Tribunal Militar Territorial Segundo acor-
do6 el sobreseimiento definitivo de la causa contra un soldado del Grupo

5 El Faro de Ceuta (2019), Condenado un soldado regular por abandono continuado de
su puesto [en linea]. £/ Faro de Ceuta, [Consulta: 12/04/2023]. Disponible en: https://elfa-
rodeceuta.es/condenado-regular-abandono-continuado-puesto/ No obstante, se trata de un
problema que también se produce en otras plazas. En 2022, el Tribunal Supremo confirmo
«integramente una sentencia previa del Tribunal Militar Territorial Segundo, que condena a
un cabo destinado en el acuartelamiento de Tablada, en Sevilla, a diez meses de carcel por
un delito de “reiterado” abandono de destino cometido al no reincorporarse al servicio des-
pués de que finalizase su baja médica por patologia de naturaleza siquiatrica; considerando
acreditado que el inculpado “estaba ilocalizable, no atendia el teléfono” y fueron acometi-
dos “53 intentos de notificaciones en sus domicilios”» Europa Press. (2022), El1 TS confir-
ma diez meses de carcel a un militar de Tablada (Sevilla) por reiterado abandono de destino
[en linea]. El Confidencial Digital, [Consulta: 12/02/2023]. Disponible en: https://www.
elconfidencialdigital.com/articulo/ultima-hora/ts-confirma-diez-meses-carcel-militar-ta-
blada-sevilla-reiterado-abandono-destino/20221228105246498244 .html. En abril de 2023,
el Tribunal Supremo también absolvio a una soldado que fue condenada por abandonar su
destino: VALDES, B. (2023), Absuelta por el Supremo una soldado del Ejército de Tierra
condenada a un afio de prision por abandono de destino [en linea]. Confilegal, [Consulta:
14/04/2023]. Disponibleen: https://confilegal.com/202304 1 3-absuelta-por-el-supremo-una-
soldado-del-ejercito-de-tierra-condenada-a-un-ano-de-prision-por-abandono-de-destino/

¢ El Faro de Ceuta. (2021), Condena de carcel a un soldado por estar ilocalizado du-
rante 8 dias [en linea]. £/ Faro de Ceuta. [Consulta 12/02/2023]. Disponible en: https://
elfarodeceuta.es/condena-carcel-soldado-ilocalizado/

7 El faro de Ceuta. (2022), Una legionaria condenada a 4 meses de prision por aban-
donar su residencia [en linea]. £/ Faro de Ceuta. [Consulta 12/04/2023]. Disponible en:
https://elfarodeceuta.es/legionaria-condenada-prision-abandonar-residencia/.
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de Regulares de Ceuta acusado de un delito de abandono de destino®. En
este caso también se tratd de una situacion de baja médica inadmitida por
el coronel jefe del GREG-54, que ordeno su incorporacion inmediata en la
unidad, a lo que el regular se nego justificando su situacion médica.
Existen analisis sobre la evolucion historica de este delito® y la problema-
tica de las bajas médicas'®, y se han discutido interpretaciones relativas al com-
puto de los plazos!! y a su comision en los estados de conflicto armado o de
sitio'?. No hace mucho se ha propuesto la existencia de un «elemento subjetivo
del injusto»'3. Por otro lado, también existen estudios criminoldgicos sobre la
cuestion'4, Actualmente, se ha propuesto la despenalizacion de la conducta y
su transformacion en falta disciplinaria'® al plantear «;qué lleva al legislador a

8 El Faro de Ceuta. (2023), Absuelto un soldado de regulares investigado por abando-
no de destino [en linea]. E/ Faro de Ceuta. [Consulta 12/02/2023]. Disponible en: https://
elfarodeceuta.es/absuelto-soldado-regulares-ceuta-investigado-delito-abandono-destino/

9 MARTIN DELPON, J. L. (2007), Evolucién historica de los delitos contra el deber
de presencia en el Derecho Historico Militar: Desde el Constitucionalismo decimonénico
hasta nuestros dias. Cuadernos de Historia del Derecho, 14, p. 119.

10 SEDANO LORENZO, A. (2011), El delito militar de abandono de destino. la pro-
blematica de las bajas médicas como causa de atipicidad e inculpabilidad. especial referen-
cia a la inexigibilidad de otra conducta. Revista General de Derecho Penal, 16.

1 MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en
el codigo penal militar [en linea). Universidad de Castilla-La Mancha. [Tesis] p. 374 y ss.
[Consulta: 23/04/2023]. Disponible en: https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/22923

12 Ibid, p. 377.

13 JIMENEZ JIMENEZ, L. A. (2023), Elementos subjetivos del injusto en el delito
militar de abandono de destino o residencia. Diario La Ley, 10206.

14 HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminolégico del delito
de abandono de destino o residencia. Revista Espaiiola de Derecho Militar, n.° 82, p. 142.
El autor afirmo6 que «con este trabajo se pretende analizar determinados aspectos crimino-
logicos de un delito de extraordinaria relevancia en este campo cientifico como ponen de
manifiesto las estadisticas penales, pero pocas veces abordado por los criminalistas quizas
por su especificidad implicita en la ubicacion que resulta de una ley penal especial como es
el CPM y que haria de su estudio, en el campo exclusivo de la criminologia espafiola, una
materia casi inédita en el plano monografico propiciando una escasa familiarizacion del tipo
penal militar por parte de nuestra doctrinay. Ibid, p. 116. El autor aiiade que «con apenas
algunas excepciones de las que caben destacar el analisis del A. Millan Garrido, quien es
sin duda una de las voces mas autorizadas de la doctrina en nuestro objeto de estudio, en su
libro, El delito de desercion militar, Bosch, 1983, dedica un capitulo para tratar unas “con-
sideraciones criminologicas” sobre el delito de desercion o J. M. Garcia Labajo, quien en
Comentarios al Codigo penal Militar, Civitas, 1998 pp. 1471 y ss, destaca también deter-
minados aspectos del delito de abandono de destino o residencia en el campo de la crimino-
logia. También Querol o J. M. Rodriguez Devesa, en diferentes trabajos sobre el particular,
de cardcter mas o menos general, pero sin constreflimiento al apartado criminologicoy.

15 Martin Delpon reflexiona sobre el hecho de que «la ubicacion en una norma o en otra
reside en el transcurso de un plazo de setenta y horas, tres dias segun indica el articulo 56»
preguntandose si «;el transcurso de una hora de ausencia puede sustentar que una conducta
se considere delito o infraccion disciplinaria? La respuesta es negativa. Una hora mas o
menos no implica un fundamento de peso suficiente para desplegar la maquinaria penal,
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reprochar penalmente al militar el abandono de su servicio o “puesto” frente a
la inexistencia de cualquier reproche juridico-penal del abandono por parte de
un trabajador de su puesto de trabajo en la vida civil?»1®,

Ante los estudios con distintos enfoques sobre la cuestion y ante las pro-
puestas de despenalizacion no se observa un andlisis de los factores crimi-
nologicos y geoestratégicos a la hora de valorar la idoneidad de la existencia
del delito de abandono de destino. Por ello, mediante este trabajo se realiza
un analisis de las circunstancias que rodean al tipo penal con la finalidad de
valorar la idoneidad del mantenimiento del tipo en el Codigo Penal Militar,
asi como la procedencia de la modificacion de los elementos del tipo.

2. ANALISIS CRIMINOLOGICO DEL DELITO

El analisis criminologico sobre el delito en cuestion es de vital importan-
cia para poder cumplir con los fines del derecho penal y de la pena. Al igual
que en la medicina o en la psicologia se debe realizar «un estudio historico
sobre los causantesy, en el ambito criminal «el estudio de causas es esencial
para conocer como se va formando una situacion, los elementos que la han
formado y las formas de desintegrarla, en el caso criminologico, plantear las
bases de una politica criminal y llevar a cabo la rehabilitacion»'”.

En 1980 se introdujo en Espafia un acercamiento al analisis crimino-
logico del delito de desercion en el que autor destacaba que «la desercion
es, sin lugar a dudas, el delito mas frecuentemente cometido en las Fuerzas
Armadas. De hecho, supone, en cualquier Estado, un 50 % de todas las
infracciones militares constatadasy'®.

con sus consecuencias, o la maquinaria administrativa sancionadora, con las suyas. Quizas
el mero transcurso de un plazo no sea suficiente y, por ello, sea mas conveniente calificar los
hechos con alguna circunstancia tipica que si que justifique la gravedad [...] por ello, uno
de los argumentos de mayor peso que se puede manejar para la despenalizacion del delito
de abandono de destino y residencia y su consiguiente transformacion en falta disciplinaria
muy grave es que, esa misma conducta, para otros servidores publicos es reconducida al
4mbito estrictamente sancionador». MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abando-
no de destino y residencia en el cddigo penal militar. Op. cit. pp. 337-338.

16 HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminolégico del delito
de abandono de destino o residencia. Op. cit., p. 120.

17 HIKAL, W. (2009), Los factores crimindgenos exogenos. Revista de [’Institut Uni-
versitari d’Investigacio en Criminologia i Ciencies Penals de la UV, p. 140.

18 MILLAN GARRIDO, A. (1980). El delito de desercién militar [en linea]. [Tesis
doctoral inédita]. Universidad de Sevilla, p. 452. [Consulta:2024]. Disponible en: https://
idus.us.es/handle/11441/24007
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El delito de abandono de destino fue calificado como el «mas habitual
cometido por los militares espafioles, y juzgado por la justicia militar»'’,
lo que constituye «la figura delictiva mas relevante en el ambito de la

COMISION DE DELITOS DEL CODIGO PENAL MILITAR DE
70 2015 (2016-2021)
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llustracion 1:Delitos del Codigo Penal Militar de 2015
(Periodo 2016-2021). Elaboracion propia.

19 No obstante, «desde el inicio de la crisis, en 2008, los niveles de este delito han des-
cendido un 75 %. Segun datos que ha podido conocer El Confidencial Digital de la Fiscalia
General del Estado, los delitos de abandono de destino han descendido desde los 780 re-
gistrados en 2008, afio de inicio de la crisis econdmica, hasta los 271 de 2011. En 2009, los
delitos pasaron de 780 a 518, y en 2010 se registraron 457» El Confidencial Digital (2013),
Bajan un 75 % los delitos de abandono de destino en las Fuerzas Armadas. La crisis disua-
de a los desertores temporales [en linea]. £/ Confidencial Digital. [Consulta 12/04/2023].
Disponible en: https://www.elconfidencialdigital.com/articulo/defensa/Bajan-Fuerzas-Ar-
madas-desertores-temporales/20130926030000070273.html
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Jurisdiccion Militar» que, en determinados periodos, supone «el 59,73 %
de los procedimientos iniciados por delitos militares»?. En este sentido, y
tal y como puede observarse en la siguiente ilustracion a través de la linea
amarilla superior, el delito de abandono de destino o residencia ha sido el
que mas se ha cometido en los Gltimos cinco afios.

Se ha destacado que:

«El delincuente militar no es, por regla general, un criminal
propiamente dicho, es un soldado sin comprension de sus deberes
profesionales, negligente, rebelde al sentimiento de la disciplina.
Como todo delincuente, es un sujeto inadaptado al medio en que se
desenvuelve, pero su inadaptacion solo se refiere al ambiente mili-
tar y, naturalmente, solo en este resulta peligroso, sin que quepa ol-
vidar tampoco que en la milicia por motivos meramente utilitarios,
se castigan muchas veces infracciones que distan de ser punibles
desde el punto de vista moral, pero que no obstante esto, necesitan
de serlo, porque la dura condicién de la vida militar y la estrechez
de los deberes que pechan sobre el Ejercito, pueden convertir el
delito, el forzado tributo que paga el hombre a las imperiosas nece-
sidades o a la debilidad de su naturaleza»?'.

En los delitos de abandono de destino y residencia se identifican
como factores el trastorno adaptativo y el trastorno de personalidad??,
a los que se les deben sumar otros aspectos como el desconocimien-
to de las consecuencias que acarrean este tipo de conductas (habria

20 HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminolégico del delito
de abandono de destino o residencia. Op. cit., p. 137.

2l HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminolégico del delito
de abandono de destino o residencia. Revista Espariola de Derecho Militar, 82, p. 121.
El autor recoge las palabras de Dubois, quien afirmé que «la desercion es un acto de
adolescente, como lo ha sido el alistamiento, pero el reglamento militar es una ley para
adultos».

22 El autor sefiala que «en cuanto a la interaccion de la psiquiatria forense en el
estudio criminoloégico del delito de abandono de destino o residencia del articulo 119 de
nuestro CPM, hemos podido comprobar que en un importante porcentaje de los casos
estudiados en las investigaciones apuntadas mas arriba, concurre un estado predelictual
condicionado por una personalidad psicopatologica que nos llevara a hablar de autén-
ticas conductas de inadaptacion para referirnos a los comportamientos descritos en el
articulo 119 del CPM. Esta falta de adaptacion social se reflejara aun de forma mas
acentuada como inadaptacion a la vida militar lo que nos llevara a referirnos al punto
relativo a los sistemas de seleccion-formacion utilizados para integrar el contingente de
nuestras FAS». Ibid, pp. 142-143.
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que garantizar un conocimiento suficiente)?*, asi como «la frecuen-
te desnaturalizacion del efecto disuasorio de la penay», ya que o las
condenas son escasas o se imponen después de un dilatado proceso
judicial, lo que genera que se pierda el «efecto ejemplarizante de cara
a la disciplina y, por ende, de cara a la prevencion de nuevos delitos
de ausencia»?.

Por lo general, tal y como se ha puesto de relieve a través de los
distintos pronunciamientos de los tribunales militares, el denominador
comun lo constituye la situacion administrativa de baja médica de los
militares, ya que «un tanto por ciento bastante alto de los delitos de aban-
donos de destino cometidos se ven directa o indirectamente vinculados
a una situacion de baja médica» llegando «a alcanzar tal magnitud que
hizo necesaria la adopcion de un acuerdo del Pleno de la Sala 5* del Tri-
bunal Supremo»?. El problema suele originarse o bien por la posibilidad
de que haya una contraposicion de criterios entre la sanidad civil y la
sanidad militar o bien por la orden de presentarse fisicamente en la uni-
dad para regularizar su situacion administrativa una vez que se envia el
anexo de la baja desde otra ciudad. Debido a la problematica que genera
el control militar sobre las bajas médicas, colectivos como la Asociacion
de Tropa y Marineria Espaifiola (ATME) han reclamado «la modificacion
de la normativa sobre bajas médicas, con objeto de que el informe del
médico del paciente sea ejecutivo y no pueda ser anulado por el jefe de
la unidad»?.

Por ultimo, también conviene destacar la distribucion de la comision
del delito segtin los diversos tribunales.

3 Ibid, p. 146.

2 Ibid, p. 147.

25 MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en
el cédigo penal militar [en linea]. Universidad de Castilla-La Mancha. [Tesis en abier-
to]. pp. 368-369 [Consulta: 23/04/2023]. Disponible en: https://ruidera.uclm.es/xmlui/
handle/10578/22923. En 2003 se destacaba que el problema de «las bajas médicas y en
particular la utilizacion irregular de los procedimientos administrativos articulados para la
tramitacion de bajas por enfermedad y que en no pocas ocasiones se sospecha que pudieran
ser utilizadas fraudulentamente para ausentarse de las unidades»y HERNANDEZ SUAREZ-
LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminolodgico del delito de abandono de destino o residen-
cia. Op. cit., p. 135.

26 E] Faro de Ceuta (2023), (Es logico que el jefe autorice la baja médica? En el Ejér-
cito si, critica Atme [en linea]. £/ Faro de Ceuta, [Consulta: 16/04/2023]. Disponible en:
https://elfarodeceuta.es/atme-bajas-medicas-modificacion-normativa/
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EVOLUCION DELITO ABANDONO DE
DESTINO O RESIDENCIA (CPM 2015)
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Ilustracion 2: Tribunales militares. Delitos del Codigo Penal Militar de
2015 distribuidos por el delito cometido, abandono de destino o residencia
(elaboracion propia)?.

Como puede observarse en las ilustraciones 2 y 3, el Tribunal Terri-
torial Segundo es el que mas destaca a la hora de iniciar procedimientos
por la presunta comision de un delito de abandono de destino o residencia,
sumando un total de 77 delitos entre los afos 2016-2021 (CPM 2015). Lo
sigue el Tribunal Territorial Primero, con 53 delitos. Lo mismo ocurre con
los delitos relacionados con el Codigo Penal de 1985, donde el Tribunal
Territorial Segundo ocupa la primera posicion seguido del Tribunal Terri-
torial Primero.

27 MINISTERIO DE DEFENSA. Secretaria General Técnica. Unidad de Estadistica
del Organo Central. Estadistica de Jurisdiccion Militar, afio 2016, p. 76. MINISTERIO DE
DEFENSA. Secretaria General Técnica. Unidad de Estadistica del Organo Central. Esta-
distica de Jurisdiccion Militar, afio 2017, p. 76. MINISTERIO DE DEFENSA. Secretaria
General Técnica. Unidad de Estadistica del Organo Central. Estadistica de Jurisdiccion
Militar, afio 2018, p. 76. MINISTERIO DE DEFENSA. Secretaria General Técnica. Uni-
dad de Estadistica del Organo Central. Estadistica de Jurisdiccion Militar, aiio 2019, p.
76. MINISTERIO DE DEFENSA. Secretaria General Técnica. Unidad de Estadistica del
Organo Central. Estadistica de Jurisdiccion Militar, afio 2020, p. 76. MINISTERIO DE
DEFENSA. Secretaria General Técnica. Unidad de Estadistica del Organo Central. Esta-
distica de Jurisdiccion Militar, afio 2021, p. 76.
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EVOLUCION DELITO DE ABANDONO DE DESTINO O
RESIDENCIA (CPM 1985) - Procedimientos iniciados
distribuidos por delito cometido y territorio
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Ilustracion 3: Delitos del Codigo Penal Militar de 1985. Procedimientos
iniciados por delitos distribuidos por el delito cometido y el Territorio
Jurisdiccional al que pertenece el Juzgado Togado Militar que los incoa
(elaboracion propia)®.
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3. LA PERSPECTIVA GEOPOLITICA, LA GRAN AUSENTE DEL
ANALISIS JURIDICO

El Magreb constituye una zona de especial interés para Espaiia y Euro-
pa que debe analizarse desde distintos puntos de vista y tenerse en cuenta
a la hora de valorar la existencia del delito de abandono de destino. Por
un lado, atendiendo a las delicadas relaciones entre Argelia y Marruecos,
que complican el suministro energético y la lucha contra el terrorismo, y
por otro, a la situacion del Sahel Occidental, donde se esta centrando la
actividad yihadista?, y a la existencia de territorios espafioles en el norte
de Africa.

La situacion de Ceuta y Melilla ha sido calificada como «un pro-
blema de gobiernos, pero también afecta a la opinion publica de las dos

28 MINISTERIO DE DEFENSA. Secretaria General Técnica. Unidad de Estadistica
del Organo Central. Estadistica de Jurisdiccion Militar, afios 2006-2021.

2 SAHAGUN, F. (2022), Introduccion. El mundo en el tercer afio de pandemia, en
Panorama estratégico (2022). Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Ministerio de
Defensa. Subsecretaria de Defensa. Secretaria General Técnica, p. 59.
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naciones»*’. El problema se acenttia cuando «desde el pais magrebi, se ins-
trumentaliza politicamente el litigio territorial y se utiliza como elemento
de presion para otros expedientes»®!. En este sentido, «aunque la cuestion
de Ceuta y Melilla, como ciudades autonomas bajo soberania espafiola, y
reivindicadas por Marruecos, aun sigue siendo una asignatura pendiente
por resolver para zanjar un asunto que, en algunas ocasiones, ha enve-
nenado la vecindad hispano-marroqui, la realidad sobre el terreno es que
entre Marruecos y sus dos ciudades reclamadas hay una relacion de “socios
naturales” que prevalece sobre la polémica territorial»*2. No obstante, las
relaciones con el pais vecino no deben analizarse sin tener en cuenta la
realidad internacional. En este sentido, también conviene destacar la histo-
rica reclamacion por parte de Marruecos de los territorios espafioles en el
norte de Africa con la realizacion de distintos actos de caracter simbolico®,
pretensiones logicas segun determinada exministra®*, que han dado lugar a
diversas crisis entre las que destaca la crisis de Perejil*>.

En lo relativo a las relaciones entre Marruecos y Argelia, las desafor-
tunadas actuaciones del Ejecutivo espafol han consolidado lo que se ha
denominado como «el fin de la cohabitacion en la indiferencia» que carac-
terizaba a Espaiia ante las tomentosas relaciones entre Argelia y Marrue-
cos’®, En esta linea, Sahagun destacd que

30 VALCARCEL LEZCANO, D. (1997) Introduccion en Ceuta y Melilla en las re-
laciones de Esparia y Marruecos. Cuadernos de Estrategia, 91, p. 13. Centro Superior de
Estudios de la Defensa Nacional. Instituto Espafol de Estudios Estratégicos.

3l MESA GARCIA, B. (2012), Ceuta y Melilla: una visién de futuro [en linea]. Ins-
tituto Espafiol de Estudios Estratégicos, ., p. 1. [Consulta: 2024]. Disponible en: https://
www.ieee.es/Galerias/fichero/docs _opinion/2012/DIEEEO03-2012 FuturoCeutayMeli-
lla_BMesa.pdf.

32 Ibid, p. 12.

3 Destaca la eliminacion de la palabra frontera en las comisarias que estan situadas
junto a los enclaves espailoles. CEMBRERO, 1. (2022), La policia de Marruecos ya no re-
conoce las fronteras de Ceuta y Melilla [en linea]. E/ Confidencial, [Consulta: 03/12/2022].
Disponible en: https://www.elconfidencial.com/mundo/2022-01-26/la-policia-de-marrue-
cos-ya-no-reconoce-las-fronteras-de-ceuta-y-melilla_3364614/

3 La Voz de Galicia (2022), La exministra Trujillo asegura que «Ceuta y Melilla son
una afrenta a la integridad marroqui» y que su reivindicacion esta justificada [en linea]. La
Voz de Galicia. [Consulta: 03/12/2022]. Disponible en: https://www.lavozdegalicia.es/noti-
cia/espana/2022/09/04/exministra-socialista-trujillo-ceuta-melilla-afrenta-integridad-mar-
roqui/0003_202209G4P19991.htm

3 CEMBRERO, 1. (2021), Cuando EE. UU. resolvio, a favor de Espana, la crisis pro-
vocada por un «pefasco» [en linea]. £/ Confidencial. [Consulta: 03/12/2022]. Disponible
en: https://www.elconfidencial.com/mundo/2021-06-14/cuando-eeuu-resolvio-a-favor-de-
espana-la-crisis-provocada-por-un_3130771/

36 SAHAGUN, F. (2022), Introduccién. El mundo en el tercer afio de pandemia. Op.
cit., p. 47.
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«el fin de las exportaciones de gas argelino por el gasoducto marro-
qui y el envio de miles de inmigrantes a Ceuta en la primavera del afio
pasado en represalia por recibir a Ghali para ser tratado del covid-19
y como presion para que Espafia siga los pasos de EE. UU. y reconoz-
ca la soberania marroqui sobre el Sahara fueron, junto con la retirada
de Afganistan en agosto, los momentos mas dificiles de la diplomacia
espafiola»®’.

En este sentido, conviene destacar que «las estrategias hibridas tam-
bién han sido protagonistas del panorama de Seguridad Nacional, como
demuestra la utilizacion de la inmigracion como elemento de presion»®
tal y como se pudo vivir en Ceuta en mayo de 2021 con la entrada ma-
siva (permitida por Marruecos) de miles de inmigrantes®®. Esta situacion
provoco la movilizacion del personal militar destinado en la plaza*, cuya
actuacion fue indispensable para contener a cerca de 12 000 personas que
entraban ilegalmente en la ciudad*!.

Por ultimo, el Sahel, situado en el «flanco sur»* constituye un terreno
de 5400 kilometros en Africa de especial interés, prioridad y preocupacion
calificado como «la frontera avanzada de Europa»* debido a los proble-

37 Ibid, p. 48.

38 Informe Anual de Seguridad Nacional (2021). Gobierno de Espana. Presidencia del
Gobierno. Ministerio de la presidencia, relaciones con las cortes y memoria democratica,
p. 10.

3 BOUSSARIE, P. (2021), Mas de 1000 menores entraron en Ceuta desde Marruecos
[en linea]. £/ Mundo. [Consulta: 23/11/2022]. Disponible en: https://www.elmundo.es/espa
na/2021/07/05/60e34189fc6c¢835588b463d.html

40 BBC (2021), Ceuta: las impactantes imagenes de la llegada masiva de inmigrantes al
territorio espafiol. BBC News Mundo, [Consulta: 23/11/2022]. Disponible en: https://www.
bbc.com/mundo/noticias-57171780#:~:text=Seg%C3%BAn%20las%20autoridades%20
espa%C3%B101as%2C%20m%C3%A1s,tratar%20de%20contener%201a%201legada.
MARTIN, M. y VARO, L. J. (2021), El Ejército se despliega para controlar Ceuta tras la
entrada de mas de 8000 inmigrantes [en linea]. £/ Pais, [Consulta: 23/11/2022]. Dispo-
nible en: https://elpais.com/espana/2021-05-18/el-ejercito-se-despliega-para-controlar-las-
calles-de-ceuta-tras-la-entrada-de-5000-inmigrantes.html [Gltima consulta: 23/11/2022].

41 PENA, R. (2022), Un afio de la peor crisis con Marruecos: 12000 inmigrantes en-
traron en Ceuta [en linea]. Heraldo, [Consulta: 12/05/2023]. Disponible en: https:/www.
heraldo.es/noticias/internacional/2022/05/15/un-ano-de-la-peor-crisis-con-marruecos-
12000-inmigrantes-entraron-en-ceuta-1574521.html

2 DACOBA CERVINO, F. J. (2021), Introduccién, en Panorama geopolitico de los
conflictos 2021. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Ministerio de Defensa. Subse-
cretaria de Defensa. Secretaria General Técnica, p. 14.

# MADEU, J. (2018), Angel Losada: El Sahel es la frontera avanzada de Europa [en
linea]. La Vanguardia, [Consulta: 02/11/2022]. Disponible en: https://www.lavanguardia.
com/internacional/20180729/451156827590/el-sahel-es-la-frontera-avanzada-de-europa.
html
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mas que puede generar**. Aqui son necesarios los esfuerzos occidentales
para evitar que penetren otras potencias como China o Rusia®.
Rangel destaca que

«es una region prioritaria para la UE y especialmente para Espafia
por varios motivos: ser emisor de migrantes, es una zona afectada por
el cambio climatico, por la explosion demografica, el subdesarrollo,
la debilidad de sus gobiernos, en el caso de algunos paises nos encon-
tramos ante Estados fallidos y todo ello unido a conflictos étnicos y la
grave amenaza del terrorismo yihadista y del crimen organizado, lo
que la convierte en una fuente de inestabilidad para toda la zona, espe-
cialmente para el Magreb, Espana y Europa»*.

El cimulo de variables provoca que se produzca una grave presion
migratoria sobre los territorios espafioles en el norte de Africa o las Islas
Canarias a través de las rutas milenarias del Sahel-Magreb, tal y como
constituyeron la crisis de los cayucos de 2006 o los picos de llegada de
inmigracion irregular que se producen en Ceuta, en Melilla o en las Islas
Canarias en los tltimos afios*’.

En definitiva, existen unos intereses geopoliticos, riesgos y amenazas
que requieren de eficacia y presencia de las Fuerzas Armadas.

4. EL DELITO DE ABANDONO DE DESTINO O RESIDENCIA

El delito de «abandono de destino o residencia» se regula en el articulo
56 del Cddigo Penal Militar y

# SANCHEZ HERRAEZ, P. (2021), Sahel: jtormenta perfecta de amplitud e inten-
sidad creciente! en Panorama geopolitico de los conflictos 2021. Instituto Espafiol de Es-
tudios Estratégicos. Ministerio de Defensa. Subsecretaria de Defensa. Secretaria General
Técnica, p. 232-233.

4 DACOBA CERVINO, F. J. (2021), Introduccién. Op. cit., p. 14.

4 RANGEL, P. (2022), Guerra contra el terror después del 11S: Analisis y prospectiva,
en Panorama estratégico 2022. Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Ministerio de
Defensa. Subsecretaria de Defensa. Secretaria General Técnica, p. 260. En este sentido se
destaca que «para Europa, y desde luego para Espaiia, la evolucion de la situacion en el
Sahel es y seguira siendo motivo de honda preocupacion. Tampoco aqui son optimistas las
perspectivas. La tormenta perfecta no cede: debilidad institucional y de gobernanza (dos
golpes de estado en Mali en menos de un afio), traficos ilicitos de todo tipo, fendémenos
climaticos extremos, actividad terrorista al alza y, por si todo eso fuera poco, los efectos
de la pandemiax». Véase: DACOBA CERVINO, F. J. (2021), Introduccién. Op. cit., p. 14.

4 SANCHEZ HERRAEZ, P. (2021), Sahel: jtormenta perfecta de amplitud e inten-
sidad creciente! Op.cit., p. 246 y 247.
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«se encuentra sistematicamente comprendido entre los delitos con-
tra los deberes de presencia, al igual que ocurria con el homoénimo
delito tipificado en el articulo 119 del derogado Codigo Penal Militar
de 1985 (RCL 1985, 2914), y con €él comparte similares requisitos,
aunque enunciados en forma diferente en el nuevo Codigo en aras a
una mas depurada técnica legislativa»*s.

El articulo 56 del Codigo Penal Militar establece que

«1. El militar que, incumpliendo la normativa vigente, se ausentare
de su Unidad, destino o lugar de residencia por mas de tres dias o no se
presentare, pudiendo hacerlo, sera castigado con la pena de tres meses
y un dia a dos afios de prision.

2. En situacién de conflicto armado o estado de sitio, la ausencia
del militar o su falta de incorporacion por tiempo superior a veinticua-
tro horas sera castigada con la pena de prision de tres a seis anos.

3. Para el computo de los referidos plazos se empezard a contar
desde el momento en que se produjere la ausencia o falta de incorpora-
cion, hasta aquel en que tuviere lugar la presentaciony.

En el primer apartado se establece el tipo basico mientras que en
el segundo apartado se constituye el tipo cualificado®. Tal y como ha
indicado el Tribunal Supremo, el delito

4 Segun la Sentencia 6/2021, de 22 junio, del Tribunal Militar Territorial Tercero, JUR
2021\319864. ECLI: ECLI:ES:TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: José Luis Herrero Garcia. Se
ubica en la seccion primera del capitulo III: «Delitos contra los deberes de presencia y de
prestacion del servicio». La diferencia estriba en el incumplimiento del elemento normativo
en sustitucion del adverbio modal injustificadamente «que la jurisprudencia de la Sala 5.*
de lo Militar del Tribunal Supremo identifico, desde muy antiguo, (véase la STS5* de 3 de
octubre de 2000) como tal elemento normativo del tipo. En este sentido, el Alto Tribunal ha
sido constante al interpretar que el adverbio injustificadamente “no hace referencia a la con-
currencia de las causas de justificacion, sino que expresa que la ausencia del destino, para
que sea delito, debe estar en desacuerdo con el marco normativo, legal y reglamentario, que
regula el deber de presencia de los militares en su unidad de destino”». Tribunal Militar Te-
rritorial Segundo. Sentencia de 4 octubre 2019. JUR 2019\340257 (FJ 2.°). Ponente: Maria
Angeles Martinez Mena [ECLI: ECLL:ES:TMT:2019:126].

4 DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (II)” en DE LEON VILLALBA, F. I., JUANES PECES, A.,
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L (Dirs.) y LOPEZ LORCA, B (Coord.).
(2017), El Codigo Penal Militar de 2015 Reflexiones y Comentarios. Tirant lo Blanch,
Tratado, Valencia, p. 740.
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«se configura a partir del incumplimiento de los deberes de pre-
sencia y disponibilidad propios del militar profesional, (art. 5 RROO,
de 28 de diciembre de 1978 ( RCL 1979, 90, 395) , art. 20 RROO,
de 6 de febrero de 2009 ( RCL 2009, 253); deberes que, constituyen-
do el bien juridico que citado articulo protege, le obligan a someterse
al necesario control de sus mandos mientras mantenga su vinculacion
con las Fuerzas Armadas; vinculacion no afectada por cualquier cir-
cunstancia de enfermedad. Y ello en aras de atender las altas misiones
que a aquellas, constitucionalmente, vienen encomendadas (STS 20-1-
2010) (RJ 2010, 245) y 10-2-2010). Enervandose, la responsabilidad
penal subsiguiente a tal incumplimiento, solo en el caso de concurrir
“justificacion”, cuya acreditacion corresponde al interesado. Debiendo
destacarse, a los anotados efectos, que dicho tipo penal no protege la
infraccion de la referida norma reglamentaria y si tan solo, como se ha
indicado, la infraccion del deber de los mencionados deberes de dispo-
nibilidad y presencia»™.

4.1. BIEN JURIDICO

El bien juridico tiene caracter dual, ya que «en primer lugar recoge los
deberes de presencia fisica del militar y, en segundo término, los deberes
de disponibilidad y necesario control de los mandos respecto al personal
militar que les esta subordinado»’!.

El bien juridico lo constituye «el deber de presencia, la efectiva presta-
cion del servicio y el control de los militares por sus mandos a fin de poder
satisfacerse el deber de permanente disponibilidad para el servicion®?. En
esta linea se ha calificado al bien juridico

S0 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 22 febrero
2011. ECLI: ECLI:ES:TS:2011:1609 (FJ 4.°). Ponente: Benito Galvez Acosta.

S SEDANO LORENZO, A. (2011), El delito militar de abandono de destino. Op. cit.,
p. 10. El autor afiade que «el bien juridico protegido por el delito de abandono de desti-
no es la presencia fisica, la disponibilidad y el control efectivo de los mandos respecto a
su personal subordinado. Ello es fundamental para el mantenimiento de los principios de
disciplina, orden y jerarquia que caracterizan la peculiar organizacion castrense en aras al
mejor cumplimiento de las altas misiones que la Carta Magna encomienda a las Fuerzas
Armadasy. Véase: HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J. (2003), Estudio criminologico
del delito de abandono de destino o residencia. Op. cit., p. 122.

52 DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (I1I). Op. cit., p. 742.
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«como supraindividual, pues pretende proteger intereses pertene-
cientes al estado que no tienen un referente inmediato en el individuo.
En suma, se protegen las condiciones necesarias para el funcionamien-
to del sistema, en este caso lo valioso del servicio, para que las altas
misiones encomendadas a las instituciones armadas de naturaleza mi-
litar sean eficaces, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 103.1 de la
Constitucion Espaifiola»?3.

Asimismo, el bien juridico protegido

«se identifica con el cumplimiento de elementales obligaciones
militares que forman parte del nticleo esencial de la relacion juridica
que vincula a los miembros de las Fuerzas Armadas, como son los
deberes de presencia, disponibilidad, localizacién y sometimiento al
control de sus mandos, sin cuya observancia no cabe que los Ejércitos
cumplan las misiones que constitucional y legalmente tienen encomen-
dadas (Sentencia de 17 de Marzo de 2015 (RJ 2015, 1469), entre otras
muchas)»**.

4.2. LA ESTRUCTURA DEL TIPO. TIPO BASICO Y CUALIFICADO

El tipo se constituye como alternativo al recoger dos conductas®®: el
hecho de ausentarse y la no presentacion en el destino. Es decir, se trata de
conductas consistentes en alejarse o marcharse del destino o residencia®.
En este sentido, Dominguez Bascoy y Martinez Alcafiiz afirman que

53 Ibid, p. 742. Hernandez Suarez ainade que «la tipificacion de los delitos militares
adquiere su sentido ultimo en la esfera de la antijuridicidad material, antijuridicidad que se
refiere a la ofensa del bien juridico que la norma quiere proteger, a la lesion en la eficacia
de las FAS, es decir, al desvalor del resultado». HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J.
(2003), Estudio criminolégico del delito de abandono de destino o residencia. Op. cit., p.
120. Martin Delpdn afirma que «el delito de abandono de destino se corresponde de manera
inmediata con el bien juridico del deber de presencia de los militares mientras que de modo
mediato responde a la necesidad de proteccion del concepto, mas amplio, de servicio».
MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en el codi-
go penal militar Op. cit., p. 251.

3 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia 75/2018 de 20
julio. ECLI: ECLI:ES:TS:2018:2935 (FJ 5.°). Ponente: Clara Martinez de Careaga y Garcia.

55 DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (11) Op. cit., p. 743.

56 [bid, p. 741.
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«el tipo basico configurado en el art. 56 del CPM presenta dos mo-
dalidades de ausencia ilegitima, una propia y otra impropia. La primera
es aquella por la que el militar, incumpliendo la normativa vigente,
se ausenta de su unidad, destino o residencia por mas de tres dias;
mientras que la segunda es aquella en la que el militar no se presenta,
pudiendo hacerlo, en su unidad, destino o residencia incumpliendo la
normativa vigente y transcurrido el plazo de tres dias desde que debid
efectuar su incorporacion®’. [...] la primera requiere un movimiento
corporal de ausentarse fisicamente de la unidad de destino abandonan-
dola y la segunda exige la no realizacion de una conducta, no presen-
tarse en dicha unidad pudiendo hacerlo»?®.

Se trata de una conducta activa que requiere el desplazamiento del mi-
litar>®. No obstante, también se ha afirmado que «el delito de abandono de
destino o residencia se configura como un delito de omision, pues si bien
el nucleo de la conducta esta constituido por la ausencia, la esencia de los
mismos reside en la omision del deber de presencia exigible, la no presen-
cia en la unidad, destino o lugar de residencia del sujeto obligado a ello»®.

Se trata de un delito de mera actividad y permanente, ya que no requie-
re resultado®!, y la conducta requiere el «mantenimiento de una situacion
antijuridica»®?. También se trata de un delito de propia mano, ya que no hay
lugar a la autoria mediata®.

7 Ibid, p. 741.

58 MARTIN DELPON, J. L. (2019) El delito de abandono de destino y residencia en el
codigo penal militar. Op. cit., p. 345.

2 En este sentido, se ha afirmado que «desde un punto de vista formal el delito de
abandono de destino o residencia, en su modalidad propia, constituye una conducta activa,
pues el tipo ni ha recogido expresamente un comportamiento punible de omision pura que
conlleva el incumplimiento de la accion ordenada en el tipo, ni ha descrito un comporta-
miento punible de omision no causal y resultado o de comision por omision, en los que se
exige un resultado; ademas, la norma juridica que se infringe es una norma de prohibicion,
lo que nos conduce a comportamientos activosy. DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTI-
NEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos contra los deberes del servicio (IT). Op. cit, p. 741.

60 GOMEZ HIDALGO, J. I. (2004), Delitos militares contra el deber de presencia.
En especial el abandono de destino o residencia. Revista espaiiola de derecho militar, 84,
p. 298.

! DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (II), Op. cit, p. 742.

62 Ibid, p. 743.

8 [bid, p. 743.
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El tipo cualificado se caracteriza por la comision del tipo en las situa-
ciones indicadas (conflicto armado o estado de sitio) y por la reduccion de
los plazos de ausencia (a veinticuatro horas).

4.3. ELEMENTOS DEL TIPO

Los elementos tipicos son: 1.° La condicion de militar del sujeto activo.
2.°. El elemento objetivo «consistente en la ausencia del destino y/o del
lugar de residencia durante mas de tres dias, o no presentare, pudiendo ha-
cerlo. 3.°. Elemento normativo consistente en aquella ausencia se produzca
“incumpliendo la normativa vigente”, lo que supone que el tipo penal mili-
tar debe resultar complementado por otra normativa vigente extrapenal»®.

En relacion con el elemento subjetivo, aunque se trata de una conducta
dolosa, se ha puesto de relieve que

«nada hay en la naturaleza de esta figura que haga imposible la
tipificacién de la comision culposa e, incluso, ello podria resultar re-
comendable. Hay que tener en cuenta a este respecto que el dolo debe
abarcar todos los elementos de la accion tipica, es decir, tanto la au-
sencia en si misma considerada, como el que esta se entienda durante
los plazos legalmente establecidos para la consumacion del delito. De
la misma manera, ha de alcanzar también al caracter injustificado del
abandono de destino o residencia, pero, si este no se hallase cubierto
por la culpabilidad del sujeto, se nos presentaria un caso corriente de
error sobre la prohibicion»®®,

8 [bid, p. 740.

 En este sentido, los tribunales han recordado que «respecto al elemento normati-
vo de este tipo penal la jurisprudencia anterior al vigente Codigo Penal Militar ya venia
exigiendo, para que la ausencia revista caracteres de delito, la necesidad de que esta sea
contraria al marco legal y reglamentario del deber de presencia del militar, constituido por
las diversas normas administrativas que regulan el mismo, de tal manera que la ausencia
tipica “es la que se produce y mantiene al margen del marco normativo legal y reglamenta-
rio regulador del deber de presencia y los demas intereses juridicos que la norma protege”
(SSTS, de la Sala 5., de 4 de marzo y 13 de junio de 1998, 7 de octubre de 1999, 3 de octu-
bre de 2000, 1 de junio de 2001, 14 de diciembre de 2007, 11 de noviembre y 9 de diciem-
bre de 2010, las del Pleno de 22 de marzo y 17 y 31 de mayo de 2011, 14 de mayo , 26 de
octubre y 14 de diciembre de 2012, 31 de octubre de 2013, y la de 27 de enero de 2014, en-
tre otras muchas)». Tribunal Militar Territorial Tercero. Sentencia 6/2021 de 22 junio. JUR
2021\319864. ECLI: ECLLES: TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: José Luis Herrero Garcia.

¢ MIGUEZ MACHO, L. (1994), La nueva regulacion de los delitos militares de deser-
cion y de abandono de destino o residencia. Revista espariola de derecho militar, 64, p. 189.
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Por otro lado, también se ha afirmado que «el delito de abandono de
destino o residencia no describe en su letra ninglin “elemento subjetivo del
injusto”, negado por la doctrina y la jurisprudencia, aunque en algun mo-
mento han existido voces defendiendo su concurrencia». En este sentido,
se propone la existencia del elemento con caracter implicito «consistente
en el “animo de abandono” temporal, que permitiria corregir el posible
caracter formal del art. 56 CPM, y unificaria dos delitos que historicamente
van de la mano, como son el delito de abandono de destino y residencia y
el delito de desercion»®’.

Con el tipo se «sanciona no solo el incumplimiento del deber de pre-
sencia en la Unidad de destino, sino también la infraccion del deber de
disponibilidad permanente para el servicio en que se coloca el militar que,
injustificadamente, con infraccion del marco legal o reglamentario corres-
pondiente, queda fuera del control de sus mandos»®. A este respecto, «la
tipificacion del delito militar en general, y el abandono de destino en par-
ticular, se contrae basicamente al desvalor del resultado atendida la, nor-
malmente, escasa relevancia de la accién»®. Tal y como ha afirmado el
Tribunal Supremo,

«tales deberes de presencia y disponibilidad subsisten para el mili-
tar mientras mantenga su vinculacion con los Ejércitos y esté en situa-
cion de actividad, aunque ocasionalmente pueda encontrarse de baja
para el servicio por enfermedad, como recientemente hemos confirma-
do en Sentencias de 3, 11, 17 y 25 de noviembre y 1 y 9 de diciembre
de 2010, que recogen el Acuerdo de la Junta General de la Sala, cele-
brada el 13 de octubre de 2010, en el que se reitera que “la relacion
juridica que vincula al militar con las Fuerzas Armadas, no desaparece
ni se suspende por el hecho de que aquel se encuentre en situacion de
enfermedad o lesion que le impida prestar el servicio propio de éstas”.
Efectivamente la situacion de baja médica, en que transitoriamente
puedan encontrarse los militares, podra producir sus efectos en cuanto
a la prestacion efectiva de los servicios, pero no les excusa necesa-
riamente del deber de presencia y, en ningln caso, de la permanente

§7 JIMENEZ JIMENEZ, L. A. (2023), Elementos subjetivos del injusto en el delito
militar de abandono de destino o residencia. Diario La Ley, 10206.

68 FERNANDEZ GARCIA, 1. (2015), Los derechos fundamentales de los militares.
Ministerio de Defensa, Madrid, p. 255 y ss.

® SEDANO LORENZO, A. (2011), El delito militar de abandono de destino... Op.
cit., p. 2.
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disponibilidad y sumision al control de sus mandos, que constituye el
presupuesto elemental para la observancia de otros deberes»’’.

Por tanto, se trata de un delito doloso, «requirente del dolo genérico
que consiste en el conocimiento de los elementos objetivos del tipo (ele-
mento intelectual del dolo) y actuar conforme a dicho conocimiento (ele-
mento volitivo), sin necesidad de adicionales elementos subjetivos que el
tipo penal no exige (Sentencias 22.11.2004 (RJ 2005, 2490); 25.10.2005;
18.02.2008; 01.10.2009 ( RJ 2009, 6258); 29.01.2010 y 04.02.2010, entre
otras)»’!.

4.4, PLAZO DE AUSENCIA Y PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO Y FRAGMENTARIEDAD

El plazo de ausencia es determinante para apreciar el tipo penal, ya
que determinara si la conducta es constitutiva de delito o de infraccion
administrativa.

La Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas establece una serie de infracciones relacionadas
con el abandono de residencia y el abandono de destino.

En el articulo 6.21 se establece como infraccion «la inobservancia de
las normas relativas al deber de residencia de los miembros de las Fuerzas
Armadas». En esta conducta, si el militar «se encuentra de baja temporal
para el servicio, debera de residir en su domicilio habitual, salvo dictamen
médico en contrario. La infraccidn consistira en el incumplimiento de estos
deberes»’2. Por tanto, el deslinde con el articulo 56 del CPM «derivara del
lapso temporal en el que el militar se ausente, incumpliendo la normativa
vigente, de su lugar de residencia; para que sea delito debera de ausentarse
por mas de tres dias»”. Para la consumacion del delito «el tiempo durante
el que debe prolongarse la ausencia ha de superar los tres dias —“por mas
de tres dias”, en expresion del precepto comentado— debiendo computar-
se ese tiempo de momento a momento, es decir desde el momento en que
comienza la ausencia del lugar de residencia hasta el momento en el que

70 FERNANDEZ GARCIA, 1. (2015), Los derechos fundamentales de los militares.
Op. cit., p. 255y ss.

T TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 1 diciembre
2010. ECLI: ECLI:ES:TS:2010:7253 (FJ 1.°). Ponente: Francisco Menchen Herreros.

2 ROMERO LUCAS, 1. M. (2016), Las faltas leves, en Manual Basico de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas (2016). Tribunal Militar Central. Ministerio de De-
fensa. Secretaria General Técnica, p. 125.

3 Ibid, p. 126.
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se regresa al lugar de residencia»’. En ese marco, el Tribunal Supremo
recuerda que

«la STS, 5%, de 1 de julio de 2014 (RJ 2014, 4400) —recurso nim.
18/2014— senalaba que “como ya se recordaba en Sentencia de 2 de
febrero de 2004, en el delito de abandono de destino el coémputo de di-
cho plazo [de tres dias] debe realizarse de momento a momento, como
ya establecid esta Sala en sentencias 29.11.1994 y 15.7.1999 y ello
es asi cuando los plazos inicial y final estén determinados o resulten
determinables, no cuando el dies a quo y el dies ad quem estén fijados
en toda su extension, en cuyo caso por aplicacidon del principio pro reo,
se debe considerar que el computo se extiende y comprende las veinti-
cuatro horas del dia”»”.

La falta del articulo 6.19 establece como infraccion «no comunicar a
sus superiores, dentro del plazo de veinticuatro horas y sin causa justifica-
da, la existencia de causa que pudiera justificar la ausencia del destino o
puesto desempeiado. El plazo se computara desde el momento en que el
interesado debia estar presente en el destino, puesto o centro docente mi-
litar de formaciony». Esta conducta «no sanciona la ausencia del servicio,
sino la falta de comunicacion a los superiores del motivo que impide su
presentacion al servicio, antes de que transcurran veinticuatro horas y sin
causa que lo justifique. Supone, por tanto, una demora o retraso de menos
de 24 horas en remitir la justificacion»’®. Se protege «la eficacia del servi-
cio que se vera logicamente afectado por no haber informado con la debida
antelacion a sus superiores de la razéon que pudiera justificar su ausencia
del destino o puesto, no concediéndoles la posibilidad de adoptar las deci-
siones pertinentes para que el servicio no se viera afectado, por ejemplo,
previéndose, en el caso de que se autorizase la ausencia, su sustitucion por
otro military»”’.

El articulo 6.20 de la de la Ley Organica 8/2014 establece como infrac-
cion «no incorporarse o ausentarse, injustificadamente, del destino o pues-
to desempenado, o del centro docente militar de formacion en el que curse
sus estudios, por un plazo inferior a veinticuatro horas, que se computara

* TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccién 1.%). Sentencia 97/2021 de
4 noviembre. RJ 2021\5445. ECLI: ECLL:ES:TS:2021:4010 (FJ 2.°). Ponente: Fernando
Marin Castan.

5 Ibid.

7 ROMERO LUCAS, 1. M. (2016), Las faltas leves. Op. cit., p. 124.

7 Ibid, p. 124.
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de momento a momento, siendo el inicial aquel en que el interesado debia
estar presente en el destino, puesto o centro docente militar de formaciony.
Con la infraccion «se sanciona tanto la no incorporacion al destino o pues-
to o del centro docente militar de formacion, como la ausencia temporal
del mismo una vez incorporado. El adverbio injustificadamente hace refe-
rencia no a causas de justificacion, sino a contar con permiso o autoriza-
cion de sus superiores, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, esto
es, en contra de la normativa vigente»s.

Como falta grave contra el deber de presencia y disponibilidad destaca
la infraccion recogida en el articulo 7.217°, que consiste en «no incorporar-
se o ausentarse, injustificadamente, de su destino, del puesto desempeiiado
o del centro docente militar de formacion en el que curse sus estudios, por
un plazo superior a veinticuatro horas, que se computara de momento a
momento, siendo el inicial aquel en que el interesado debia estar presente
en el destino, puesto o centro docente militar de formaciony. Por el adver-
bio injustificadamente «no debe entenderse como causa de justificacion
sino relacionado con que el ausente se halle autorizado por sus superiores
para no comparecer a su puesto de destino o como ha entendido reiterada-
mente la jurisprudencia de la Sala V del Tribunal Supremo, que la ausencia
sea contraria a la normativa vigente»®,

A la hora de deslindar conductas tipicas penales y administrativas «es
la propia norma disciplinaria la que establece la norma para realizar el
computo del tiempo, estableciendo, que se computara de momento a mo-
mento, siendo el inicial aquel en el que el interesado debia estar presente
en el destino, puesto o centro docente»®!. Hay que tener en cuenta que «el
deslinde con la falta grave del art. 7.21 radica en la falta de incorporacion o
ausencia por mas de veinticuatro horas. Con el delito del art. 56 del CPM Ia
diferencia es el lapso temporal, mas de tres dias; con el delito de desercion
del art. 57, el animo de sustraerse permanentemente al cumplimiento de
sus obligaciones; y con el abandono de servicio de armas del art. 67 CPM,
por ausentarse de esos servicios»®.

78 Ibid.

 CASADO DE LAS HERAS, P. (2016), Las faltas graves, en Manual Bdsico de Ré-
gimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (2016). Tribunal Militar Central. Ministerio
de Defensa. Secretaria General Técnica, p. 169.

80 Ihid.

81 Ibid. p. 168.

82 ROMERO LUCAS, I. M. (2016), Las faltas leves. Op. cit., p. 124.
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En definitiva, «se deduce que en ningln caso la ausencia del destino
no superior a tres dias tiene la consideracion de delito y si, en cambio» de
infraccion administrativa®.

5. EL «INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA VIGENTE», ;UNA
NORMA PENAL EN BLANCO?

5.1. SOBRE LA REMISION A NORMATIVA ADMINISTRATIVA

En relacion con el tipo del articulo 56, es doctrina (STS5* de 11 de
mayo de 2017) que uno de los elementos objetivos consiste en el «el in-
cumplimiento de la normativa vigente que viene a sustituir al adverbio
modal “injustificadamente” que utilizaba la oracion tipica del articulo 119
del derogado»®. Aunque se ha discutido si se trata de una norma penal en
blanco®, lo cierto es que

«la contravencion de la normativa administrativa no constituye de
por si un hecho penalmente tipico, sino el no sometimiento al control y
disponibilidad de los mandos militares, ya que lo que colma la conduc-
ta de desvalor juridico-penal es la sustraccion a dicho control y perma-
nente disponibilidad, el desentenderse de la obligacion de permanecer,
en todo momento, incluso en situacion de baja por enfermedad, bajo
dicho control y, por ende, disponible, y, en segundo término, el plazo,
superior a tres dias, de la ausencia»®.

El Tribunal Militar Territorial Tercero recuerda que la jurisprudencia
emanada «tras los acuerdos adoptados en el pleno no jurisdiccional de 13
de octubre de 2010, compendiados en la sentencia de 14 de marzo de 2011
y reiterada en numerosisimas sentencias posteriores, interpretd a contrario

3 MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en
el codigo penal militar. Op. cit., p. 273.

8 TRIBUNAL MILITAR TERRITORIAL TERCERO. Sentencia 6/2021 de 22 ju-
nio. JUR 2021\319864. ECLI: ECLI:ES:TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: José Luis Herrero
Garcia.

5 DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (I1I). Op. cit., p. 746.

8 TRIBUNAL MILITAR TERRITORIAL SEGUNDO. Sentencia de 4 octubre 2019.
JUR 2019\340257 (FJ 2.°). [ECLI: ECLI:ES:TMT:2019:126]. Ponente: Maria Angeles
Martinez Mena.
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sensu que “la ausencia justificada es la que se atiene al marco normativo
regulador de los deberes de presencia y disponibilidad”»¥’. En definitiva,
«no solo el articulo 56 no es una ley penal en blanco porque no responde
a la esencia de esta técnica legislativa sino también porque su nucleo de
prohibicion ha permanecido inalterado desde 1985 [...] la conducta ilicita
incluida en el articulo 56 se encuentra suficientemente determinada, sin
necesidad de que forzosamente haya que acudir a normativa administrativa
para integrar el tipo»®%. No puede obviarse que

«con caracter general debera existir un menoscabo del bien juridi-
co que protege la norma penal para hallarnos ante una conducta delicti-
va, es decir, si el sujeto esta disponible, localizable y sometido a cierto
control militar, entendemos que la simple infraccion de las normas vi-
gentes que regulan las ausencias de los militares no seria delictiva, al
no ponerse en peligro ni lesionarse el bien juridico de la norma penal
militar, hallandonos, pues, ante una infraccion disciplinaria»®.

El Tribunal Supremo destacé que

«de lo anterior no cabe deducir que la figura penal de abandono de
destino retina las caracteristicas de los tipos penales en blanco, cuya
perfeccion se anuda a la infraccién de otra normativa integradora o
complementaria —sefialadamente la mencionada Instruccion—, en la
medida en que no se estd ante un delito creado para castigar infrac-
ciones reglamentarias, sancionables en la via disciplinaria, sino como
reaccion punitiva frente a la afectacion de aquellos bienes juridicos que
el tipo penal protege, cuya lesion o puesta en peligro habra de verificar-
se en todo caso (Sentencias 22.12.2006; 27.12.2007 (RJ 2008, 1577);
03.11.2008 (RJ 2008, 7982) y 04.02.2010)»°.

87 TRIBUNAL MILITAR TERRITORIAL TERCERO. Sentencia 6/2021 de 22 ju-
nio. JUR 2021\319864. ECLI: ECLI:ES:TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: José Luis Herrero
Garcia.

$8 MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en
el codigo penal militar. Op. cit., p. 302-305.

% DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A. (2017), Los delitos con-
tra los deberes del servicio (II). Op. cit., p. 749.

% TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 1 diciembre
2010. ECLI: ECLI:ES:TS:2010:7253 (FJ 1.°). Ponente: Francisco Menchen Herreros.
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Manuel Rodriguez Monserrat

5.2. ESPECIAL CONSIDERACION A LA SITUACION DE BAJA MEDICA

El proceso de tramitacion de baja médica se regula en la Instruccion
1/2013, de 14 de enero, de la Subsecretaria de Defensa, por la que se dictan
normas sobre la determinacion y el control de las bajas temporales para el
servicio del Personal Militar®!.

Martin Delpon subraya que

«tanto la situacion de baja médica como la determinaciéon de la
residencia habitual podrian tener una clara incidencia en el supuesto de
un posible delito de abandono de destino o residencia. Por ello, con-
viene recordar las notas mas importantes de esta autorizacion por mo-
tivos médicos. La primera es que la solicitud, por sentido comun debe
resolverse con la mayor brevedad posible y “como maximo en un plazo
de diez dias habiles contados desde la fecha en que tenga entrada en
el registro del 6rgano competente para su resolucion”. Se mantiene, si-
guiendo la estela ya utilizada en este Real Decreto, el silencio adminis-
trativo positivo. Dicha autorizacion de residencia temporal deberd es-
tar acompafada de aquellos requerimientos que estimen necesario para
el seguimiento y control de la baja por los servicios competentes»®2.

Entre las obligaciones de la instruccion destaca la obligacion «a residir
durante el tiempo que dure la baja en el lugar donde tenga autorizado su
domicilio habitual, salvo dictamen o informe desfavorable de la Sanidad
Militar o del facultativo correspondiente en el ambito de proteccion social
que corresponda. Cuando la baja temporal se produzca en una plaza dife-
rente a ésta, tendra derecho a residir en su domicilio habitual siempre y
cuando el dictamen o informe médico no lo desaconseje o imposibilite».
En esta linea, la Instruccion afiade que «durante el periodo de baja se podra
residir en lugar distinto del domicilio habitual con la autorizacion expresa
del jefe de la UCO» (Dispongo Segundo)®.

En relacion con las contingencias comunes se resalta que «el jefe de la
UCO en los tres dias siguientes a la recepcion del parte de solicitud de baja
y previo dictamen o informe médico de baja debera acordarla y comuni-

I TRIBUNAL MILITAR TERRITORIAL TERCERO. Sentencia 6/2021 de 22 ju-
nio. JUR 2021\319864. ECLI: ECLI:ES:TMT:2021:72 (FJ 3). Ponente: José Luis Herrero
Garcia.

22 MARTIN DELPON, J. L. (2019), El delito de abandono de destino y residencia en
el codigo penal militar. Op. cit., p. 291.

% Ibid, p. 363 y ss.
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carla al interesado. Si transcurrido el plazo de tres dias no se acordase se
entendera que ha sido concedida» (Dispongo cuarto).

Por otro lado, «el jefe de la UCO podra dictar Resolucion motivada
determinando el alta para el servicio en los siguientes supuestos: a) Cuan-
do exista solicitud del servicio médico de la Sanidad Militar de extincion
o revocacion de la baja. b) Cuando el interesado, previo requerimiento, no
haya presentado parte de confirmacion de baja» (Dispongo Cuarto).

5.3. LA ENFERMEDAD COMO IMPEDIMENTO EN LOS DEBERES DE PRESENCIALIDAD
O DESPLAZAMIENTO

Cuando se produce un conflicto entre la salud o la integridad fisica y
el deber de presencia o disponibilidad permanente debe realizarse un jui-
cio de ponderacion de ambos valores. En este sentido, los tribunales han
valorado los servicios concretos y el perjuicio sufrido en contraposicion a
las dolencias alegadas por los militares, reconociéndose casos en los que
prevalece el derecho fundamental a la integridad fisica®. Algunos autores
se han planteado si

« Cualquier infraccion de la norma administrativa sobre bajas mé-
dicas puede desembocar en el delito de abandono de destino o residen-
cia? A titulo de ejemplo, si un militar de las Fuerzas Armadas remite
la solicitud de baja a su unidad pasados tres dias desde la emision del
informe médico que describe la patologia, pero previamente ha co-
municado su indisposicion ¢este comportamiento seria constitutivo de
delito?»%.

En este contexto, han considerado que

«el delito militar analizado no es puramente formal, exige, en todo
caso, un menoscabo de lo valioso del control militar y deber de pre-
sencia y disponibilidad permanente. Evidentemente, con caracter ge-
neral puede suceder que se inicien actuaciones judiciales tendentes a
investigar estos hechos en sede penal, bien a través del procedimiento

% FERNANDEZ GARCIA, 1. (2015) Los derechos fundamentales de los militares.
Op. cit., p. 182-183.

%5 DOMINGUEZ BASCOY, J. y MARTINEZ ALCANIZ, A (2017). Los delitos contra
los deberes del servicio (I). Op. cit., p. 749.
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especial denominado diligencias preparatorias bien a través de unas
diligencias previas, cauce procesal que permite al Juez Togado ins-
tructor esclarecer los hechos sin necesidad de radicar el procedimiento
penal in strictu sensu que serian aquellas diligencias preparatorias. En
las actuaciones judiciales previas deberia determinarse si la conducta
del investigado resulta constitutiva de delito, al menoscabarse el bien
juridico que protege la norma penal militar o, de lo contrario, podria
tratarse de una infraccion disciplinaria, como por ejemplo la tipifica-
da en el art. 8.12 de la Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, del
Régimen. Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Con caracter general
debera existir un menoscabo del bien juridico que protege la norma
penal para hallarnos ante una conducta delictiva, es decir, si el sujeto
esta disponible, localizable y sometido a cierto control militar, enten-
demos que la simple infraccion de las normas vigentes que regulan las
ausencias de los militares no seria delictiva, al no ponerse en peligro ni
lesionarse el bien juridico de la norma penal militar, hallandonos, pues,
ante una infraccion disciplinaria®. [...] la justificacion de la ausencia o
la imposibilidad de presentarse en el destino por razon de enfermedad,
requiere la constancia de este hecho en la Unidad acompafiada de la
correspondiente baja médica, lo que excluye el deber de presencia pero
no el de permanente disponibilidad, localizacion y control por los man-
dos de la Unidad y por la Sanidad Militar en los términos previstos en
la reiterada Instruccion 169/2001, cuya observancia vinculada a aque-
lla prueba del dicho elemento negativo del tipo, corresponde al militar
que no se atiene a las previsiones de esta reglamentacion»®’.

En la linea de lo anterior, es destacable que

«el control del militar en cualquier situacion incluida la baja tem-
poral, corresponde a la Autoridad Militar, que en todo momento debe
conocer la situacion de disponibilidad inmediata o los plazos en que se
podra producir, control este que verificara a través de la Sanidad Mili-
tar, asi como de los partes de baja de la Sanidad concertada, pudiendo
requerir la presencia personal del militar de baja, ya sea por razones
administrativas o de estricto control, que deberd ser atendida por el su-
bordinado en todos los casos en que la enfermedad no lo impida. Todo
ello incide de alguna manera en el servicio y en el funcionamiento de

% Ibid p. 749.
°7 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 1 diciembre
2010. ECLI: ECLI:ES:TS:2010:7253 (FJ 1.°). Ponente: Francisco Menchen Herreros.
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las Unidades, asi como en las previsiones para el desarrollo funcional
de la actividad militar en el marco de las misiones especificas de la
Unidad, produciéndose la situacion de antijuridicidad formal y mate-
rial por la vulneracion del deber de disponibilidad en cuanto a la loca-
lizacion y posible indagacion de la evolucion sanitaria, precisandose
(sentencia de 25 de febrero de 2002), “el obligado control por el mando
de la situacion de baja o aptitud para el servicio en cada momento”,
especialmente cuando, como en este caso, se produce por un tiempo
dilatado y con las circunstancias concurrente antes analizadas»®®. Por
otro lado «la constancia de la enfermedad en la Unidad acreditada con
el correspondiente informe de baja excluye el deber de presencia, pero
no el de permanente disponibilidad, localizacion y control por los man-
dos de la Unidad y por la Sanidad Militar»®.

También es relevante el Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 21
de enero de 2005, en la que se indica que

«en definitiva, como, segun resulta de todo lo anterior, el recurren-
te, al decidir someterse a la intervencidon quirargica en la fecha pre-
vista, ejercid legitimamente, sin extralimitacion ninguna, su derecho
fundamental a su integridad fisica, preservando su salud, solo cabe
concluir con arreglo a derecho que su ausencia de la Unidad estuvo

% Véase: TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de
17 de noviembre de 2010 (FJ 2.°). Ponente: Francisco Javier de Mendoza Fernandez. En
este sentido, véase. TRIBUNAL SUPREMO (Sala Quinta, de lo Militar). Sentencia de 25
de mayo de 2005 (FJ 3.°). Ponente: Agustin Corrales Elizondo. ES:TS:2005:3380.

% TRIBUNAL SUPREMO (Sala Quinta, de lo Militar). STS de 7 de marzo de 2011
(FJ 2.°). Ponente: Francisco Javier de Mendoza Fernandez. El Tribunal reitera que tal y
«como se dijo en la Sentencia de esta Sala de 4 de marzo de 2005 “El control del militar
en cualquier situacion incluida la baja temporal, corresponde a la autoridad militar, que en
todo momento debe conocer la situacion de disponibilidad inmediata o los plazos en que se
podra producir, control este que verificara a través de la sanidad militar, asi como de los par-
tes de baja de la sanidad concertada, pudiendo requerir la presencia personal del militar de
baja, ya sea por razones administrativas o de estricto control, que debera ser atendida por
el subordinado en todos los casos en que la enfermedad no lo impida. Todo ello incide
de alguna manera en el servicio y en el funcionamiento de las unidades, asi como en las
previsiones para el desarrollo funcional de la actividad militar en el marco de las misiones
especificas de la unidad, produciéndose la situacion de antijuridicidad formal y material por
la vulneracion del deber de disponibilidad en cuanto a la localizacion y posible indagacion
de la evolucion sanitaria, precisandose (sentencia de 25 de febrero de 2002), ‘el obligado
control por el mando de la situacion de baja o aptitud para el servicio en cada momento’,
especialmente cuando, como en este caso, se produce por un tiempo dilatado y con las cir-
cunstancias concurrentes antes analizadas”». Véase: SEDANO LORENZO, A. (2011), El
delito militar de abandono de destino... Op. cit., p. 14.
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justificada, lo que conduce a casar la sentencia de instancia y dictar otra
con arreglo a derecho, bien por no concurrir todos los elementos del
tipo (el legislador ha incluido en su descripcion el término “injustifica-
damente”), bien por concurrir la circunstancia eximente 7* del articulo
20 del Codigo penal»!®.

Por tltimo, y en relacion con todo lo anterior, la Sala Quinta del Tribu-
nal Supremo senala que!'”!

«es preciso resefiar que con la finalidad de unificar los criterios de
interpretacion del tipo penal de abandono de destino, y su aplicacion a
los casos de ausencia injustificada, o prolongacion injustificada de una
ausencia inicialmente justificada, la Sala, en el Pleno no jurisdiccio-
nal celebrado con fecha 13 de Octubre de 2010, adoptd determinados
Acuerdos para resolver, con caracter general y sin perjuicio de la apre-
ciacion de las circunstancias especificas del caso, este tipo de situacio-
nes. Estos Acuerdos se han ido plasmando en Sentencias posteriores,
pudiendo sintetizarse nuestra doctrina ya consolidada, conforme a lo
expresado en la citada Sentencia de 17 de marzo de 2015, en la que,
a su vez, se cita la de 14 de marzo de 2011 (RJ 2011, 1686) , en los
siguientes términos:

a) La ausencia justificada a efectos penales es la que se atiene al mar-
co normativo regulador de los deberes de presencia y disponibili-
dad (SS. 3 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8490) y 11 de noviem-
bre de 2010 (RJ 2010, 8494)).

100 TRIBUNAL SUPREMO (Sala Quinta, de lo Militar). STS 21 de enero de 2005
(FJ 6.°). Ponente: José Luis Calvo Cabello. Sedano Lorenzo subraya que «la mera situacion
de enfermedad no se equipara a la justificacion de la ausencia [...]. Lo relevante es concre-
tar, en los supuestos de accidente o enfermedad, cudles son los tramites o actuaciones que
debe realizar el interesado para cumplir con esos deberes de localizacién o conocimiento de
su disponibilidad para los mando. En la practica, habra que estar caso por caso a la decision
de los mandos y al grado de exigencia de estos de la Instruccion, es decir, estamos a la ex-
pectativa de las exigencias administrativas. Efectivamente, no puede pretenderse que sea el
propio interesado quien decida unilateralmente cuando se encuentra en disposicion o no de
cumplir sus obligaciones». SEDANO LORENZO, A. (2011), El delito militar de abandono
de destino... Op. cit., p. 14.

101 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia 75/2018 de 20
julio. ECLI: ECLI:ES:TS:2018:2935 (FJ 5.°). Ponente: Clara Martinez de Careaga y Garcia.
Véase: TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 14 de marzo
de 2011. ECLI: ECLI:ES:TS:2011:1422 (FJ 1.°). Ponente: Angel Calderon Cerezo.
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b) La mera situacion de enfermedad no se equipara a la justificacion
de la ausencia (SS. 3 de noviembre de 2010 , 17 de noviembre
de 2010 (RJ 2010, 8497) y 1 de Diciembre de 2010 (RJ 2010,
8694) )10z,

¢) En los casos de enfermedad dicho marco normativo de caracter
reglamentario ha estado representado hasta fecha reciente por la
Instruccion 169/2001, de 31 de julio (RCL 2001, 2257) , de la
Subsecretaria del Ministerio de Defensa y actualmente por la Ins-
truccion 1/2013, de 14 de enero (RCL 2013, 67) de la misma Sub-
secretaria ( SS. 3 de noviembre de 2010 y 22 de febrero de 2011
(RJ 2011, 1677)).

d) La autorizacion reglamentaria no agota las posibilidades de jus-
tificacion tipica de la ausencia, porque el delito de Abandono de
destino no es tipo penal en blanco ni ilicitud meramente formal
que descanse en el incumplimiento de preceptos administrativos
(SS. 3 de noviembre de 2010 y 11 de noviembre de 2010)!%,

e) Lo que resulta relevante para la justificacion tipica es la demostra-
cion no solo de la situacion de enfermedad, sino que al margen de
la citada Instruccion se observaron no obstante los deberes inhe-
rentes a la plena disponibilidad, esto es, que el sujeto activo estuvo
localizable, disponible para el mando y sometido a control militar
dentro del plazo legalmente establecido (SS. 3 de noviembre de
2010, 11 de noviembre de 2010, 21 de enero de 2011 (RJ 2011,
304) y 27 de enero de 2011 (RJ 2011, 934) ).

102 En este sentido, el Tribunal Supremo afiade que «aunque la parte recurrente sos-
tenga que la mera situacion de enfermedad se equipara, en todo caso, a la justificacion
de la ausencia; ello no es asi, porque como tenemos declarado de manera invariable, y se
ha reiterado muy recientemente en Acuerdo de la Junta General de la Sala, celebrada el
13.10.2010 y en Sentencias de pleno jurisdiccional posteriores (STS de 03.11.2010 ( RJ
2010, 8490) y 17.11.2010 (RJ 2010, 8497)), la situacion de baja por enfermedad no suspen-
de el contenido de la relacion juridica militar, sino que produce sus efectos en cuanto a la
prestacion del servicio (Sentencias 28.04.2003; 25.10.2005; 09.10.2006 (RJ 2006, 8402),
entre otras). Subsiste, por tanto, la relacion juridica de la que forman parte principal los
deberes de presencia en el destino y permanente disponibilidad de los militares, deberes
que son objeto de proteccion mediante la figura penal de que se trata, en la medida en que
la exigencia del cumplimiento de dichas obligaciones con la consiguiente localizacion y
sometimiento al debido control de los mandos, resulta basica e imprescindible para que
las Fuerzas Armadas cumplan las misiones que constitucional y legalmente tienen enco-
mendadas (sentencias 11.05.2006 (RJ 2006, 3701); 09.10.2006; 22.11.2006; 12.12.2008
(RJ 2008, 7997); 12.11.2009; 29.01.2010 y 04.02.2010 (RJ 2010, 1602), entre otras)».
TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 1 diciembre 2010.
ECLI: ECLLI:ES:TS:2010:7253 (FJ 1.°). Ponente: Francisco Menchen Herreros.

103 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 1 diciembre
2010. ECLI: ECLI:ES:TS:2010:7253 (FJ 1.°). Ponente: Francisco Menchen Herreros.
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f) La prueba de la justificacion de la ausencia producida al margen
de dicho marco normativo incumbe a quien lo alegue (SS. 3 de no-
viembre de 2010, 11 de noviembre de 2010, 31 de enero de 2011
(RJ 2012, 8568) y 21 de febrero de 2011 (RJ 2011, 1290) )!%; y

g) Resulta irrelevante la decision unilateral del sujeto obligado, en
cuanto a la forma de observar los deberes que le incumben, y, en
particular, en cuanto a tramitar las bajas por enfermedad y some-
terse al control de la Sanidad Militar (SS. 22 de febrero de 2011 y
7 de marzo de 2011 (RJ 2011, 1682))»!%,

6. PROPOSICIONES CONCLUSIVAS

En lo referente a los datos estadisticos, la mayoria de las noticias ci-
tadas en la introduccion se centran en la Ciudad Autéonoma de Ceuta, cir-
cunstancia que gener6 la necesidad de conocer si a nivel estadistico existia
algln indicio que permitiese situarla como una ciudad «crimindgena» o
si simplemente se trataba de una falsa sensacion fruto de las recurrentes
publicaciones por parte de E/ Faro de Ceuta. No puede obviarse el hecho
de que la ciudad, ubicada en el norte de Africa, se encuentra a una hora
en barco de Algeciras, es decir, existe cierta facilidad en el traslado de
aquellos militares que tengan la intencion de desplazarse incumpliendo la
normativa. Sin embargo, en las estadisticas oficiales no existen datos sobre
la ciudad autéonoma, es decir, que clasifiquen los delitos segun los juzgados
togados. No obstante, si es cierto que el tribunal militar territorial del que
dependen las plazas de Ceuta y Melilla, el Tribunal Militar Territorial Se-
gundo, destaca sobre el resto de los tribunales en el enjuiciamiento de este
tipo de delitos. Durante los Gltimos afios ha presentado las tasas mas eleva-
das, tal y como se puede observar en las ilustraciones 2 y 3. Por lo tanto, es
necesario que las estadisticas oficiales descompongan los datos atendiendo
a los juzgados togados, de tal forma que se pueda analizar la incidencia del
delito en las ciudades autonomas.

Desde el punto de vista de la politica criminal, eliminar el delito de
abandono de destino o residencia reubicandolo como una infraccion mas

104 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccién 1.%). Sentencia de 21 febrero
2011. ECLI: ECLI:ES:TS:2011:1231 (FJ 3.°). Ponente: Javier Juliani Hernan.

105 TRIBUNAL SUPREMO (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia 75/2018 de
20 julio. ECLI: ECLLI:ES:TS:2018:2935 (FJ 5.°). Ponente: Clara Martinez de Careaga y
Garcia. Véase: TRIBUNAL Supremo (Sala de lo Militar, Seccion 1.%). Sentencia de 14 de
marzo de 2011. ECLI: ECLI:ES:TS:2011:1422 (FJ 1.°). Ponente: Angel Calderon Cerezo.
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junto con el resto de infracciones existentes en el mismo sentido (arts. 6.19,
6.20 0 7.21) supone un error que no atiende a las circunstancias analizadas.
(Como se puede proponer la eliminacion del delito que mas se comete
en la jurisdiccion militar? Se trata de un delito que se sigue cometiendo a
pesar de existir un reproche penal. Por lo tanto, rebajar la amenaza penal
a amenaza sancionadora generaria el mensaje de que la conducta carece
de importancia, es insignificante o de escasa entidad, y podria provocar
su incremento en sede administrativa. Si la amenaza penal no genera una
reduccion de la comision del delito, el derecho administrativo sanciona-
dor tampoco solucionara la cuestion. En esta linea, tal y como indican los
autores, es importante acabar con el efecto de desnaturalizacion del efecto
disuasorio de la pena, de tal forma que se pueda reforzar el derecho penal.

Por otro lado, desde el punto de vista de las garantias procesales, el
hecho de que se investigue como delito y no como una infraccion grave o
muy grave implica la competencia de un juez imparcial, lo que evita que
el asunto se dirima en la propia unidad o a través de la Asesoria Juridica.

Las propuestas de despenalizacion no atienden a los factores estraté-
gicos. Actualmente existen amenazas en el entorno que requieren reforzar
la disciplina de las Fuerzas Armadas y su presencialidad. El hecho de que
en el seno de la Unioén Europea se hayan eliminado los conflictos bélicos
no puede generar la caida en la inopia. No deben olvidarse la perspectiva
geopolitica y las graves amenazas o intereses contrapuestos a los naciona-
les que se encuentran en el entorno. Rebajar el grado de disciplina supone
un acto de desarme del Estado, pues empeora la eficacia de sus Fuerzas
Armadas y, por ende, vulnera la defensa nacional. La guerra de Ucrania y
los problemas que se estan generando en el «flanco sur» hacen necesario
reforzar la disciplina y, por ende, mantener este tipo de delitos.

El delito de abandono de destino no requiere de un resultado, se tra-
ta de un delito de peligro. El problema de la conducta radica en la posi-
ble imitacion generalizada de la misma (no se puede olvidar la apertura
de expediente a una quincena de militares por abandonar la plaza por un
plazo inferior a tres dias sin la correspondiente comunicacion) y que esta
situacion coincida o se produzca junto con una situacion de necesidad que
no pueda ser solventada por los cuerpos y fuerzas de seguridad del Es-
tado (como ocurri6 con la entrada masiva en Ceuta de inmigrantes). La
seguridad y defensa nacional no entiende de segundas oportunidades. Las
Fuerzas Armadas siempre deben encontrarse disponibles para actuar con
eficacia y deben disponer de herramientas juridicas que permitan mantener
la disciplina y la presencialidad.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023 75



Manuel Rodriguez Monserrat

En definitiva, se trata de un delito necesario y de especial interés para
determinas plazas ubicadas en el norte de Africa. No puede obviarse que
Espafia posee territorios insulares y ciudades al norte de Africa que re-
quieren de una presencia permanente de las Fuerzas Armadas de tal forma
que se pueda garantizar la integridad de estos territorios ante las distintas
amenazas existentes. En este sentido, es necesario recordar que en estas
plazas estan destinados militares cuyo lugar de origen o residencia familiar
se encuentra en otros puntos del pais, lo que puede actuar como factor de-
terminante para abandonar las plazas sin obtener la debida autorizacion o
sin comunicar el desplazamiento.

También se ha reflexionado sobre el hecho de reubicar unicamente el
primer parrafo del tipo en el ambito administrativo sancionador y dejar
como delito el desvalor de accion que se produce en el segundo apartado
cuando la conducta se comete en situacion de conflicto armado o estado de
sitio. Esta propuesta, salvo mejor criterio, debe descartarse. Actualmente,
la sociedad espafiola se encuentra ante amenazas hibridas, como por ejem-
plo la que constituyo el uso de la inmigracion en Ceuta como arma politica.
Lo mismo podria decirse de la situacion en Ucrania. Aunque se trate de un
conflicto que, sobre el terreno, afecta a Ucrania, es evidente que los paises
europeos estan alineados a su favor y forman parte del conflicto de manera
indirecta. Del mismo modo, caben otras interpretaciones sobre las distintas
amenazas y ataques que pueden darse en el ciberespacio. En definitiva,
ante la posibilidad de situaciones intermedias, el parrafo primero adquiere
especial interés penal y no debe reconducirse al ambito administrativo.
En la actualidad, los conceptos de conflicto armado o estado de sitio estan
desnaturalizados ante las amenazas hibridas.

Por ultimo, de cara a la prevencion del delito debe reflexionarse so-
bre la reticencia de determinadas unidades a autorizar los desplazamientos
fuera de la plaza. En este sentido, para evitar una aplicacion poco flexible
de la norma, es necesario que se desarrollen medidas que permitan dar
transparencia al concepto juridico indeterminado que ha constituido las ne-
cesidades del servicio y la operatividad de las unidades o que se agilice la
tramitacion y resolucion de las solicitudes, de tal forma que no se produzca
una negativa reiterada y generalizada por parte de la unidad que obligue al
militar a tener que recurrir en alzada, lo que haria que, una vez estimado
el recurso, el hecho o necesidad que requirio el desplazamiento fuera de la
plaza haya desaparecido.

Desde el punto de vista criminologico hay que ser cautelosos a la
hora de afirmar que el delincuente militar no es un delincuente como tal
al tratarse de un soldado que no comprende sus deberes profesionales. El

76 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 120, julio-diciembre 2023



Andlisis del delito de abandono de destino y residencia: factores criminégenos y motivos para...

Cddigo Penal ordinario sanciona en otros contextos el incumplimiento de
deberes profesionales sin que por ello no se pueda hablar del concepto de
delincuente como tal.

La situacion de baja médica suele ser un denominador comun en este
delito. En el caso concreto de Ceuta, y a la vista de las diferentes sentencias
y noticias, es importante destacar que los militares en situacion de baja no
cumplen la orden de pasar la baja en su destino y se trasladan al domicilio
familiar, lo que incumple la normativa vigente. En este sentido, el lugar
de procedencia o la familia actian como factores que quebrantan la disci-
plina del militar, cuyo deseo, ante una situacion de baja o inadaptacion, es
volver a su lugar de origen. Por ello, en la practica se dan situaciones de
militares de Ceuta que se desplazan a Marruecos para ver a sus familiares
sin realizar los tramites administrativos correspondientes o de militares
procedentes de Andalucia que se ausentan de su destino por periodos en
muchos casos inferiores a los tres dias para ver a sus familiares.

Desde el punto de vista dogmatico, la redaccion del tipo y su interpre-
tacion es idonea para alcanzar los fines perseguidos. En relacion con el
elemento subjetivo, toda conducta es dolosa o imprudente. La redaccion
del tipo recoge la modalidad dolosa, es decir, de conocer y querer ausen-
tarse del destino. La incorporacion de un elemento especial subjetivo del
injusto que consista en el &nimo de sustraerse al control carece del interés
juridico penal ya que no aporta un interés especial mas alla del elemento
cognitivo y volitivo de las conductas descritas. Por otro lado, dificilmen-
te puede abandonarse el destino por imprudencia y mantenerse al mismo
tiempo ilocalizable.

Se ha discutido sobre la idoneidad del elemento tipico consistente en
superar el plazo de tres dias de ausencia. Se trata de una decision de politi-
ca criminal cuyo plazo parece razonable y en sintonia con el plazo estable-
cido en el régimen disciplinario.

En lo referente al control médico, el redoblamiento del control médico
con intervencion de la sanidad militar es necesario ya que permite mante-
ner un control de la disponibilidad de los efectivos.

La normativa recoge un procedimiento con garantias para que pueda
respetarse la situacion y los intereses de los militares. En este sentido, se
recoge tanto el silencio positivo como la posibilidad de recurrir la denega-
cion o revocacion de la baja, que en todo caso debe estar motivada.

También es importante destacar que la jurisdiccion militar ha hecho
prevalecer la salud de los militares sobre drdenes que, al amparo de la ci-
tada normativa, resultaron ser ilegales. En este sentido, conviene recordar
el reciente sobreseimiento definitivo de una causa contra un soldado de
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regulares de Ceuta cuya baja fue revocada por el coronel jefe del GREG-
54, que ordeno su incorporacion inmediata, lo que fue incumplido por el
afectado, a quien la justicia termind dandole la razon.
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