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INFORMES

Santiago, Octubre 4 de 1935.
SENOR DEcaANO:

Tengo el agrado de informar la Memoria de Prueba, inti-
tulada ‘‘Del delito de abandono de destino o residencia’’, que
presenta don Héctor Labbé Diaz para optar al grado de Li-
cenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Chile.

El autor hace un estudio metédico y completo del delito
contemplado en los articulos 308 y siguientes del Cdédigo de
Justicia Militar, estudio que comprende tres partes princi-
pales: generalidades, legislacién positiva chilena y legislacion
extranjera, tratadas en los seis capitulos en que esta dividido
el trabajo. Puede decirse que la materia ha sido virtualmen-
te agotada.

Distingue primeramente el sefior Labhé el delito objeto de
su Memoria de otros semejantes que sanciona el Cédigo de
Justicia Militar; trata en seguida de los agentes del delito de
abandono de destino o residencia, de los requisitos necesarios
para su existencia; de los autores, complices y encubridores;
de la tentativa y del delito frustrado; de la penalidad del
delito con sus eircunstancias atenuantes y agravantes, de cier-
tos casos especiales que también constituyen la referida in-
fraceién; y, finalmente, examina la legislacion extranjera.

En todo momento, el autor evidencia un dominio profundo
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del tema y un conocimientc vasto y solido de los Reglamentos
vigentes para las Fuerzas Armadas. Estudia el delito en to-
dos sus aspectos y consigna su opinion personal en cada <ca-
so en que las disposiciones de muestra ley militar se prestan
a interpretacione diversas.

(Cabe mencionar sus apreciaciones acerca del castigo de la
tentativa y del delito frustrado en el abandono de destino o
residencia. Cualquiera que sean las objeciones que puedan
formularse contra la doctrina que sustenta, la existencia de
esos momentos de la generacién del delito, habrd que recono-
cer que su opinién se apoya en sélidos argumentos. Ello con-
firma una vez més el concepto definido que tiene el autor del
tema que trata.

Merece también especial mencién la forma inteligente en
que comenta las legislaciones extranjeras y en que relaciona
sus disposiciones con las del Cédigo chileno.

Finalmente, la Memoria contiene un capitulo en que se
consignan las conclusiones a que llega el sefior Labbé después
del concienzudo estudio que hace del delito de abandono de
destino o residencia. HEste capitulo, al igual que los anterio-
res, revela mucha personalidad, pues las opiniones vertidas
por el autor son el fruto de 'sus propias investigaciones. An-
tes que él, nadie estudi6 entre nosotros el delito en referencia
v la bibliografia extranjera es bien escasa.

Para terminar, puedo decir que el sehor Labbé ha conse-
guido plenamente su propdsito de difundir el conocimiento de
este aspecto de la legislaciéon penal militar, y que es de desear
que muchas de sus observaciones sean consideradas al estu-
diarse la reforma de esta parte del Cédigo de Justicia Mi-
litar. G

El Director que subseribe aprueba la Memoria del sefior
Héctor Labbé Diaz con nota de distinecidn.

Saluda atentamente al sefior Decano,

Gusravo LasatTur G.,

Director del Seminario de Derecho
Penal y Medicina Legal.



Santiago, 9 de Octubre de 1935.

SENOR DECANO:

Me es grato informar la Memoria de Prueba para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, presen-
tada por el candidato seficr Héctor Labbé Diaz y que versa
sobre ““El delito de abandono de destino o residencia’’.

Se ocupa en su Memoria, el candidato, de analizar y des-
vanecer todas las dudas que puedan surgir respecto del deli-
to que trata, contemplado en los articulos 308 y siguientes
(Parrafo 4.° del Titulo VI del Libro II) del Cédigo de Jus-
ticia Militar.

Sigue el senor Labbé Diaz, como método de su trabajo, el
comparativo con otro delito similar al desarrollado por €l y
sancionado especialmente en el Coédigo de Justicia Militar: el
delito de desercién, que tiene aplicacién sélo para la tropa
o tripulacién (art. 314 C. de J. M.), haciendo un verdadero
paralelo entre estos dos delitos y haciendo resaltar las diver-
sidades que hay entre ambos y que, a su juicio, no se en-
cuentran en absoluto justificadas.

De gran interés en la Memoria en examen, es el capitulo
VI, que contiene un interesante estudio de la legislacién ex-
tranjera (Rusia, Argentina, Espafia y Perti; y referencias de
Uruguay, Méjico-y Francia).

Aborda también el sefior Labbé el interesante problema de
si en el delito de abandeno de destino o residencia tanto co-
mo en el de desercidon, cabe o no considerar las etapas de rea-
lizacion del delito, o sea, la consumacion, la tentativa y la
frustracién; revelando su argumentacion en favor de su con-
sideracién, un acabado conocimiento de la doctrina penal a
este. respecto, asi como también un completo conocimiento del
Cédigo de Justicia Militar.

La profundidad con aue el candidato ha desarrollado su
Memoria—revelada a lo largo de los seis capitulos en que es-
td dividida—resalta atn méas en las acertadas criticas conte-
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nidas en las Conclusiones, y que estimamos muy dignas de
ser tenidas en consideracién en una futura reforma de nues-
tro Cédigo de Justicia Militar. .
- Dada la dificultad extraordinaria que hay entre mosctros
para abordar estos temas de la Justicia Militar, por la abso-
luta escasez de material bibliografico, carencia de fuentes y
falta de aplicaciones practicas hechas por los Tribunales Es-
peciales del Ramo, la Memoria del sefior Labbé Diaz—que,
ademas, estd perfectamente redactada y bien concebida en su
ordenacion—merece un estimulo franco y decidido.

En mérito de las anteriores consideraciones, el profesor que
suseribe. aprueba la Memoria de Prueba del sefior Héetor
Labbé Diaz, con mota de distineién.

Saluda muy atentamente al sefior Decano.

MIGUEL SCHWEITZER .,

Profesor agregado de Derecho Penal.



INTRODUGCION

Nuestra legislacion penal militar se encuentra contenida
desde 1926 en el Coédigo de Justicia Militar, el que por lo
mismo que constituye una legislaciéon especial es poco cono-
cido atn de nuestra gente de derecho, no obstante ser de apli-
cacién diaria por los tribunales militares y que sus disposi-
ciones tienen un largo alcance jurisdiccional, ya que estos tri-
bunales conocen no tan sélo de delitos militares y de delitos
comunes cometidos por militares, sino que también son com-
petentes para juzgar a todos los responsables de un delito co-
min o de varios delitos conexos si hubiere entre ellos algln
individuo del fuero militar, sin distinguir entre los aforados
v los que mo lo sean. Es muy comin el observar que los tri-
bunales militares tramiten procesos por delitos de excepcional
gravedad cometidos por civiles, como el de homicidio, por el
hecho de que se cometa, conjuntamente, un delito militar, co-
mo el de ofensas puablicas o de maltrato de obra, que es muy
frecuente, sobre todo con respecto a Carabineros en ejercicio
de sus funciones de guardadores del orden y seguridad publi-
cas, los que son. considerados por el Cédigo comprendidos en
la acepcion de ‘‘militares’’ para los efectos de que les sean
aplicables las prescripciones de este cuerpo de leyes.

Esta ignorancia del Cédigo de Justicia Militar es explica-
ble, sin embargo, ya que la materia no se ensefia en la Uni-
versidad y, por otra parte, no hay posibilidad de que esta
falta de ensefianza universitaria sea suplida mediante la ad-
quisicién de conocimientos en la prictica profesional, por tra-
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tarse de una especializacion que sélo puede ser ejercitada den-
tro de una sola rama de la administracién del pais, la institu-
cién militar, en la cual no tienen intervencién alguna las per-
sonas ajenas a la misma. Ademads, no basta para tener con-
ceptos exactos en esta materia el conocimiento, mas o menos
amplio, de los principios generales del derecho, dado que la
legislacién militar se funda en una diversidad de prinecipios
y constituye, como lo hemos dicho, una especialidad dentro
del derecho, como la han reconocido siempre los tribunales al
establecer que ‘‘la legislacién militar es una legislacién de ex-
cepeidn, regida por leyes especiales’’. Hay que agregar, ade-
mas, que la escasez de obras de consulta sobre estas materias,
contribuye a hacer més notorio atin el desconocimiento de las
leyes penales militares por la generalidad de las personas ver-
sadas en derecho. :

Nuestros propios militares deseonocen también el Codigo del
ramo o no saben dar a sus disposiciones el alcance que ellas
tienen y es bien sabido que de la ignorancia u olvido de las
leyes provienen la omision y el delito.

De aqui la necesidad de difundir la legislacion penal mi-
litar en toda su amplitud.

Mientras desempefidbamos un cargo en la Justicia Militar,
nos tocd conocer un proceso instruido por la Fiscalia de San-
tiago en contra de un General de la Republica, por el delito
de abandono de residencia.

Este hecho, apreciado en su verdadera gravedad, ha sido el
movil que nos ha guiado a estudiar el Parrafo 4.° del Titulo
V del Cédigo de Justicia Militar, que trata del delito de
‘“Abandono ‘de destino o residencia’’, delito que por primera
vez considera la ley chilena y que, aunque de orden puramen-
te militar, es de enorme importancia en las instituciones ar-
madas, por cuanto afecta a su disciplina quebrantada por
los que en ellas son los encargados de mantenerla, velando
por su mas estricta observancia: los oficiales.

Dividiremos nuestro trabajo en seis capitulos: en el I es-
tudiaremos la importancia del delito, su definiciéon y sus ori-
genes y las diferencias o similitudes que presenta con otros
delitos; analizaremos en el II las personas que lo cometen y
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las eircunstancias en que se consuma; en el III"capitulo tra-
taremos de los autores, complices y encubridores y del delito
frustrado y de la tentativa; el IV lo dedicamos a estudiar la
penalidad, ya sea en tiempo de paz o de guerra y las cir-
cunstancias que modifican la responsabilidad penal, eomo asi-
mismo haremos un breve paralelo entre las penas aplicables
al delito de desercion y al que nos preocupa; el V capitulo
trata de algunas modalidades del delito; y en el VI estudia-
mos la legislacién extranjera que rige sobre la materia. Al
final formularemos algunas conclusiones.

Debemos dejar constancia que parte de las deficiencias
que puedan advertirse a lo largo de estas paginas, se debe a
la falta de antecedentes necesarios para ir mas a fondo en el
estudio que iniciamos, ya que mo existe entre nosotros mi bi-
bliografia ni jurisprudencia acerca de este delito, debido a
que, eomo lo dijimos, el Cédigo de Justicia Militar, que es
de reciente data, regla por primera vez sobre él, y a circuns-
tancias especiales que en la conelusion consignaremos.

No perseguimos, pues, otro objetivo al abordar el presente
tema, de suyo un poco arido, que el de allegar un mocdesto
aporte a la divulgacion de la legislacién especial contenida
en el Codigo de Justicia Militar, propiciando, al mismo tiem-
po, una reforma de la materia que vamos a estudiar.






CAPITULO PRIMERO

Importancia, definicién y origenes del delito de
abandono de destino o residencia; el abandono
de servicios y el de funciones publicas en rela-
cion con nuestro tema.

1.—Pou Ribas ha dicho que el delito de abandono de des-
tino o residencia equivale entre los oficiales al de desercion
en las clases de tropa (1).

‘“El cargo de Oficial, dice Gavet, es algo mas que una fun-
cién puablica: tiene por atribucién un deber. Su misién con-
siste en conocer a fondo este deber, practicarlo diariamente
per si mismo, ensefiarlo y hacerlo practicar; el hombre que
recibe las insignias de Oficial debe saber que, junto con ellas
acepta el compromiso de honor de dedicarse absolutamente
al deber militar nacional y este compromiso tacito, esta voca-
¢ién, es lo que caracteriza al Oficial’’ (2).

La Ordenanza General del Ejército establecia, en su Titulo
XXXII, varias prescripciones acerca de los deberes de los ofi-
ciales, que ecnstituian un verdadero Cédigo de honor para la
oficialidad, dispesiciones que, al quedar derogada dicha Or-
denanza, han sido reproducidas casi integramente en el Re-
glamento de Disciplina del Ejército. Entre ellas merecen ci-
tarse, por estar relacionadas con nuestro estudio, aquéllas que

(1) Nicasio Pou Rieas.—«C6digo de Justicia Militar vigente, anotado
y concordado>. Pdg. 290.
(2) Gaver.—<El Arte de Mandar>. Pdgs. 138 y 139.
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se refieren a establecer que el mas grave cargo que puede ha-
cerse a los oficiales es el de no cumplir con las leyes, regla-
mentos u ordenes superiores; que las faltas seran- tanto mas
graves cuanto mas alta sea la graduaci(in del que las come-
tiere; que deben inspirar a sus subalternos, en tode momen-
to, respeto, obediencia y confianza derivados de su propia pre-
paracién, conducta y ejemplo, cuidindose de no cometer nin-
gun acto que’ pueda menoscabar su prestigio.

Esta misién que deben llenar los oficiales nos da la me-
dida de la importancia que tiene este delito, pues si grave es
la desercion, que es delito cometido por tropa, porque afecta
al honor militar y quebranta la diseiplina de las fuerzas ar-
madas, mucho méas grave es aun esta misma infraccién come-
tida por los oficiales. En efecto, el dafic que produce la de-
serciéon es mas de orden moral que material, porque en reali-
dad la falta- de un hombre que abandona el cuerpo a que
pertenece, no significa gran cosa en comparacién con el ejem-
plo que da a los demas si este abandono no es*sancionado enér-
gicamente, de modo que constituya una advertencia para los
que pretendan imitarlo. Se comprende que de no sancionarse
asi la desercién, se iria, necesaria y fatalmente, a la desinte-
graci6n y anarquia del Ejército. Y si por estas circunstan-
cias son severamente penados los individuos de tropa, a quie-
nes les falta las mas de las veces una minima cultura que les
haga comprender sus deberes y obligaciones, con cuanta ma-
yor razén deben ser sancionados los oficiales que cometen tan
grave falta a la diseiplina por la cual estdn llamados a ve-
lar, imponiéndose, principalmente, por sus actitudes ejempla-
rizadoras.

* *

2. Nos ha sido imposible encontrar una definicion del de-
lito de que nos ocupamos; pero, como se ha dicho al comen-
zar este capitulo, equivaliendo este delito al de desercion de
la tropa, sus elementos deben ser necesariamente, los mismos
de este ultimo. Para llegar, entonces, a la definicién que
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buscamos, anotaremos los requisitos constitutivos de la de-
sereién. :

El primero y méis fundamental es el hecho de faltar al ser-
vicio eon la intencién de mo volver a él; esta intencién de
abandonar definitivamente las filas de las fuerzas armadas, es
tan esencial, que de no existir habria el delito de abandono
de servicio simplemente y no el de desercion. Derivados de este
requisito son los otros factores que interyienen en la desercién,
como el tiempo y la distancia. En efecto, la ley determina que
para que haya delito se debe faltar a tantas o cuantas listas
0 que se sorprenda a un soldado a mayor distancia que la que
sefala, escondido o emprendiendo la fuga. En todos estos ca-
sos—elementos del delito — mo se hace otra cosa que presu-
mir aquella intencién de abandono definitivo de las filas.

Asi, pues, en el delito que estudiamos—desercion de los ofi-
ciales — deben concurrir estos mismos elementos, que, uni-
dos a lo que debe entenderse por ‘‘destino’ o ‘‘residencia’’,
mos sirven para formular una definicion.

Los términos ‘‘destino’’ o ‘‘residencia’’ en la acepcién mi-
litar, no pueden considerarse sinénimos, de acuerdo con la
propia terminologia y con el espiritu del Cédigo de Justicia
Militar, para lo cual no tomamos en cuenta las idisposiciones
del Cddigo Civil aplicables a la materia, porque, de ser asi,
s6lo en el lugar de destino habria residencia y quedarian, por
lo tanto, fuera de las disposiciones del Péarrafo 4.° del Cédigo
aquellos casos en que un oficial se encontrare en comision de
servicios, contemplados expresamente en el N.° 3.° del ar-
ticulo 308 del mismo Cddigo de Justicia Militar,

De acuerdo eon lo anterior, y siguiendo la definicién de
Estévanez, diremos que ‘‘destino’’ significa ‘‘la situacion, ocu-
pacién o plaza que se le senala a cada uno segin su em-
pleo’” (1), y ‘‘residencia’’ es el lugar que se le determina
transitoriamente a un oficial a fin de que ecumpla una comi-
sion que no esté comprendida en sus obligaciones habituales.

Con todo lo expuesto, podemos definir el abandono de des-
tino o residencia, diciendo que es aquel delito que cometen

(1) N. Esrévanez.—Diccionario Militar.
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los oficiales pertenecientes al servicio de las fuerzas armadas,
por el hecho de apartarse del lugar donde deben desempefiar
sus funciones o por mo presentarse en él dentro de los pla-
zos sefialados por la ley y presumiéndose el abandono defini-
tivo de las filas.

Al referirnos al ‘‘lugar donde deben desempefar sus fun-
ciones’’ estamos aludiendo, indudablemente, al lugar donde
se desempeflan éstas, ya sea en forma habitual o transitoria,
lo que no hemos querido especificar en la definicion porque
su sentido general nos parece claro.

*

* *
L)

3. Al recorrer las diversas disposiciones de la Ordenanza
General del Ejército, que estuvo en vigor hasta el afio 1926,
fecha en que comenzd a regir el Coédigo de Justicia Militar,
s0lo hallamos dos articulos que idicen relacién con el delito
que estudiamos, cuales son los nameros 107 del Titulo LXXX
y 5.° del Titulo XXXVII. El primero de éstos al hablar de
las penas que comprenden exclusivamente a los oficiales, es-
tablece: ‘‘el oficial que en cualquiera aceién de guerra o mar-
chando a ella abandonare su puesto deliberadamente, sin ur-
gente motivo que le obligue a ejecutarlo, perdera su empleo
y sera declarado incapaz de volver al servicio, precediendo de-
gradacién; y si de este defecto cometido con malicia o con-
tra todas las reglas militares resultare pérdida de la funcion
o perjuicio que los progresos de las armas pudieran conseguir
si el oficial culpado hubiere tenido mas constancia, podrid ex-
tenderse la sentencia hasta la pena de muerte’’.

Aunque la disposicién trascrita se refiere més propiamente
al abandono de servicio, puede, sin embargo, considerarse apli-
cable al delito que estudiamos; hacemos notar, eso si, que ella
regla inicamente para el estado de guerra y nada dice so-
bre las sanciones que habrian de aplicarse en tiempo de paz.

En cuanto al citado articulo 5.° del Titulo XXXVTII, pode-
mos decir que en &l se estatuye que el que se excediere en el
término de la licencia o prérroga concedida por el Gobierno
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y no se presentare a su Cuerpo o destino al expirar éste, que-
dard suspendido de su empleo y no podra volver a él sin ser
rehabilitado por el Gobierno.

A pesar de encontrarse en la Ordenanza estas disposiciones
aisladas que pueden comprender al abandono de destino, ca-
be decir, sin embargo, que ella no lo contempla como un de-
lito especial que corresponda a la desercion de los oficiales,
ya que en su citado Titulo LXXX, que trata de la desercion,
s0lo considera este delito propio de los individuos de tropa,
pues asi se desprende del contexto de sus disposiciones y de
los términos generales de la misma Ordenanza.

Igual cosa se deduce del hecho que los Tribunales Milita-
res hayan aplicado, mientras rigié la Ordenanza, las disposi-
ciones del Codigo Penal referentes al abandono de funciones
publicas a los oficiales que incurrian en abandono de puesto.
En abono de lo que aseveramos, podemos citar la sentencia
dictada por el Consejo de Oficiales, el 14 de Septiembre de
1916, y aprobada por la Corte Marcial de Concepeidn, el 25
de Octubre del mismo afio, que condené a X. X., Teniente
de Carabineros, como autor de aquel delito.

En consecuencia, no contemplando la Ordenanza del Ejér-
cito, que es fuente de toda nuestra legislacion militar, el delito
de abandono de destino o residencia que castiga el Cédigo vi-
gente, es necesario recurrir a los antecedentes de que se va-
lieron sus autores para redactar el Decreto-Ley N.° 806, de
fecha 23 de Diciembre de 1925, que aprohé el Cdédigo de
Justicia Militar, que por primera vez considerd este delito.
Pero, la circunstancia desgraciada de que la Comisién Redac-
tora del mencionado Cédigo no dejara actas de sus reuniones
ni otro documento que arroje alguna luz sobre legislaciones
extranjeras u obras consultadas, ha hecho hasta ahora impo-
sible conocer los origenes, no tan sélo del delito que nos ocupa
sino que, en general, de todas las disposiciones del Cédigo.

Sin embargo, en nuestros afanes por llegar al conocimiento
de dichos origenes, nos hemos encontrado con un proyecto
de Cédigo Penal para el Ejéreito del afio 1914, de que es
autor don Joaquin Santa Cruz Ossa, Auditor de Guerra en
aquel entonces.
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Después de estudiar €l Proyecto mencionado, podemos afir-
mar que 61 fué el antecedente preciso que sirvi6 de base
para la redaccion del Codigo de Justicia Militar, ya que las
disposiciones propuestas en el Proyecto se encuentran todas
contenidas, con ligeras variaciones de forma, en el Cédigo a
que aludimos.

El Proyecto en cuestién dedica el Capitulo V del Titulo
IV, que trata de los delitos contra el orden y seguridad del
Ejéreito, al delito de abandono de destino o residencia, y al
efecto, en su artieculo 171 sefala tres casos constitutivos del
mencionado delito, que, con pequenas diferencias de redaccion,
son substancialmente iguales a los de los N.os 2.°, 3.° y 4.° del
articulo 308 del Cddigo en vigor; solamente el contemplado
en el N.° 1.° de este cuerpo legal, no figuraba en el Pro-
yecto. .

Las circunstancias agravantes especiales establecidas en el
mencionado Proyecto y la penalidad que sefialaba al delito
en los casos de guerra, son también exactamente las mismas
que considera y determina el Cédigo en los articulos 309 y 310
ineiso 2.°. Para el tiempo de paz, el Proyecto distinguia en-
tre el delito que se cometiere concurriendo una o mas eir-
cunstancias agravantes y el que no estuviere acompanado de
alguna de ellas; para el primer caso, establecia penas idénti-
cas que las que el ineciso 3.° del citado articulo 310 del Co-
digo, hace aplicables, sin distincién alguna, a los que aban-
donen su destino o residencia en ese mismo tiempo de paz,
y para el segundo, indicaba las de suspensién del empleo has-
ta por seis meses y arresto militar en su grado méaximo. Es-
ta tltima situacién no fué aceptada por el Cédigo y se deter-
miné una misma penalidad para todos los casos de delitos co-
metidos en ese tiempo.

Los articulos 174, 175 y 178 del Proyecto Santa Cruz, se
refieren, igualmente, a los mismos hechos que el Cédigo san-
ciona en sus disposiciones 311, 312 y 313 que nosotros trata-
remos como casos especiales constitutivos de abandono de des-
tino o residencia, diferenciandose, solamente, en la forma de
su redaecién.
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Establecida, como queda, la absoluta semejanza entre las
disposiciones del Proyeeto que venimos comentando y las que
establecio el Codigo de Justicia Militar acerca del delito es-
tudiado, es evidente que la Comisiéon Redactora del Coédigo
se limité a incorporar en €l aquellas disposiciones, introdu-
ciéndole sélo pequeiios agregados y cambiando un tanto su
orden, todo lo cual explicaria la falta de actas o documentos
emanados de la misma Comisién a que ya nos hemos referido.
Es forzoso concluir, por lo tanto, que el verdadero origen del
delito de abandono de destino o residencia contemplado en
el Cédigo, s el Proyecto tantas veces aludido.

Por una gentileza del sefior Santa Cruz Ossa, que nos ha
facilitado los antecedentes de que se sirvié para redactar su
Proyecto, hemos podido establecer que las legislaciones que
consideré para proponer las diversas disposiciones del Capi-
tulo V mencionado, fueron las de Portugal, Francia, y Es-
pafia, vigentes en el afio 1914,

4. El delito de abandono de servicio estd considerado en
el Cédigo en los articulos 303 a 307 inclusive, y, por tener
relacién con el de abandono de destino o residencia con el
cual pudiera confundirse, diremos algunas palabras acerca de
él, haciendo motar los elementos que los diferencian.

Para que exista abandono de servicio basta que un militar
se aparte momentineamente de su puesto sin la debida auto-
rizacién; o sea, no es necesaria la intencién de abandonar de
una manera definitiva el servicio de las fuerzas armadas, re-
quisito indispensable para que haya abandono de destino.

El fundamento del delito de abandono ide servicio es el
mismo que €l de abandono de destino, pues al sancionar am-
bos delitos se persigue el mantenimiento de la disciplina mi-
litar, y, por lo tamto, una mayor eficacia en la accién de las
fuerzas armadas, como asimismo la Seguridad de su existen-
cia principalmente en el estado de guerra, que es cuando to-
man mayor importancia estos delitos.
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Abandono de servicio pueden cometer tanto los oficiales
como cualquier otro militar de categoria inferior a éstos,
mientras que solamente aquéllos incurren en abandono de
destino. Lia penalidad del primero varia, en consecuencia, se-
gtn sea distinta la responsabilidad de mando de los inculpa-
dos, correspondiendo una pena mas grave a una responsabi-
lidad también mayor. Asi, los castigos son severisimos en tiem-
po de guerra para los que tuvieren mando de guardia, patru-
1la, puesto avanzado, ete. ]

Constituye, también, abandono de servicio, el hecho de que
un militar que'se encuentre en cualesquiera de las situaciones
recién nombradas, se embriague completa y voluntariamente.
Aunque pudiéramos hacer algunas observaciones acerca de la
‘‘embriaguez ¢ompleta y voluntaria’’ de que habla el Cédigo,
nos abstenemos de ello por no ser ése ahora nuestro propo-
sito y s6lo mos limitamos a hacer notar que aqui existe una
verdadera ficecion legal, por cuanto la ley presume la comision
de delito sin que él realmente se consume 'y por el sélo he-
cho de embriagarse en tales condiciones. Esta disposicién se
justifica, no obstante, porqué, aunque si bien mo hubiere en
esos casos un abandono efectivo del servicio, es evidente que
existird en la practica por la circunstancia de encontrarse el
militar en dicho estado de embriaguez, que naturalmente lo
imposibilita para desempefiar sus funciones.

El abandono de servicio puede constituir, también, un me-
dio para cometer el delito de abandono de destino, ya que
el servicio, en algunos ecasos, otorga una mayor libertad al
Oficial, como ser cuando estd de guardia en un cuartel, ete.
Concurriendo ambos delitos, la penalidad debe aplicarse te-
niendo en consideracién lo que veremos més adelante al tra-
tar de las ecircunstancias agravantes especiales del delito de
nuestro estudio, una de las cuales es, precisamente, la de co-
meter el delito hallandose en acto del servicio.

El articulo 254 del Cédigo Penal, castiga con las penas de
suspension en su grado minimo a inhabilitacién espeeial tem-
poral para el cargo u oficio en su grado medio y multa de
ciento a quinientos pesos, al empleado que sin renunciar su
destino lo abandonare.
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Esta disposicién, como se ‘desprende de la penalidad que
establece, comprende tanto al abandono de servicio como al
abandcno de destino o residencia, puesto que sus penas son
la suspensién o inhabilitacién para el cargo, siendo esencial
en la primera que el empleo se siga desempefniando, porque de
lo contrario no podria haber suspension, o sea, este caso equi-
valdria a un abandeno de servicios militares.

La legislacién militar ha debido considerar este delito co-
‘man como dos delitos diferentes, atendiendo a las diversas
modalidades que puede presentar en la vida militar y a la
necesidad de sancionar con penas mas apropiadas y severas
esta clase de infracciones, de acuerdo con los prinecipios de
disciplina que imperan en las instituciones armadas.
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CAPITULO 11

1. Agentes del delito de abandono de destino
o residencia

En el delito de abandono de destino o residencia, como ya
lo hemos expresado, s6lo pueden incurrir los oficiales de las
fuerzas armadas, porque este mismo delito ecometido por in-
dividuos de tropa, comprendiéndose en esta denominacién a
los suboficiales, cabos y soldados, toma el nombre de deser-
cién, que tiene particularidades especiales.

El articulo 308 del Coédigo de Justicia Militar dice que:
“Comete el delito de abandono de destino o residencia, siem-
pre que no esté comprendido en las disposiciones del parrafo
anterior, el oficial que se encontrare en alguno de los casos
siguientes. ..’

Como puede verse, el Cédigo hace expresa excepeién de
los casos en que pudiera existir abandono de servicio, delito
tratado en el parrafo anterior, porque ambos delitos son dis-
tintos, como ya lo dejamos expuesto en el capitulo primero.

Aunque parezea innecesario, nosotros diremos, sin embar-
go, a quienes comprende la acepecion ‘‘oficial’’, para precisar
bien el alecance de la penalidad del delito.

Son considerados como oficiales de Ejército, en orden de
jerarquia, los Generales, ya sea de Brigada o de Divisién,
Coroneles, Tenientes Coroneles, Mayores, Capitanes, Tenientes
y Subtenientes. Cabe agregar a esta enumeracion el grado de
Alférez, ereado por el Deecreto-Ley N.° 292, de 26 de Julio
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de 1932, que fij6 la planta de Oficiales de Armas y de los
Servicios del Ejército, grado inferior al de Subteniente.

Se comprenden también en esta categoria de oficiales, y,
por lo tanto, le son aplicables las disposiciones de los articu-
los 308 y siguientes del Cédigo de Justicia Militar, los ofi-
ciales de los Servicios del Ejército, como son los de Sanidad,
Justicia, Administracién, Farmacia, Veterinaria, ete. Su pro-
pio nombre asi lo indica, y la Ley de Planta citada lo esta-
blece expresamente. En efecto, el Deereto-Ley N.° 292, consi-
derando la conveniencia de refundir en un sélo texto las dis-
posiciones existentes sobre la planta de oficiales de armas y
de los servicios, estatuye en su articulo 1.° la forma que en
definitiva tendra dicha planta; y la Ley de (Calificacién y As-
censos del Ejército—Decreto-Ley N.° 294, de 26 de Julio de
1932—en ‘el articulo 2.° expresa que ‘‘“habrd un escalafén
general para los oficiales de todas las armas, exceptuando a
los de Tren y Servicios del Ejército, que tendran escalafones
especiales”” y en el articulo 3.°, senala la jerarquia del ofi-
cial de Ejército en las armas y en los diferentes servicios.
~ De las disposiciones citadas, se desprende claramente, sin

necesidad de mayores comentarios, que la ley considera a los
oficiales de los servicios en la misma condicién que los de
armas. En consecuencia, el Cédigo al referirse en el articulo
308, en estudio, al ‘‘oficial’’ ete., se estd refiriendo también
a los diversos profesionales que desempefian funciones en los
servicios del Ejército.

'Y no podria ser de otra manera, puesto que todos los ofi-
ciales de los servicios tienen los mismos deberes que los de
armas en cuanto a subordinacion y disciplina y reciben tam-
bién destinacién, teniendo, por lo tanto, igualmente residencia
obligatoria. '

2. Circunstancias en que se consuma el delito

Segin el N.° 1.° del articulo 308, que analizamos, comete
el delito de abandono de destino o residencia el oficial que
deje de presentarse dentro de cuatro dias, transeurridos los
plazos reglamentarios, al puesto que haya sido destinado.



La disposicién de este mimero consagra la obligacion que
tienen los militares que cambian su situacién personal del
servicio, transitoria o permanentemente, de presentarse en
el lugar que se les ha fijado como nueva destinacién y prevé
el caso de que un oficial, aprovechandose de la circunstancia
de favorecerlo un plazo libre de toda obligacién de serviecio
para hacer dicha presentacién, no la hiciera dentro de él.

El Cédigo, como ley de cardcter general, no ha establecido
cuales son los plazos reglamentarios a que se refiere y nos de-
ja en la obseuridad al respecto, siendo, por lo tanto, de im-
prescindible necesidad precisarlos.

El Reglamento para el Servicio de Guarnicién del Ejér-
cito, de fecha 27 de Septiembre de 1928, modificado por el
Decreto Supremo N.° 2,771, de 12 de Noviembre de 1931, al
tratar de las presentaciones, sefiala los plazos para hacerlas
v es a éstos a los que se refiere el Cadigo.

Es aplicable al caso de nueva destinacion de que trata el
N.° 1.° en estudio, el articulo 179 del Reglamento menciona-
do, que distingue entre la destinacién que se efectia dentro
de la misma Divisién en que el oficial presta sus servieios y
la que se hace de una Divisién a otra. Para el primer caso,
fija el plazo de ocho dias y para el segundo determina que de-
bera hacerse antes del décimo quinto dia después de haber
sido despachado de la reparticién en que anteriormente ser-
via. Se exceptiia de estos plazos a los que presten servicios
en la I Divisién, con asiento en Antofagasta, y a los del Des-
tacamento Magallanes, quienes tendran una semana mas.

Conviene hacer presente que en caso de destinacién los ofi-
ciales deben ser despachados tan pronto como hagan la en-
trega de los servicios a sus cargos, entrega que deberd hacer-
se en los plazos que senala el articulo 32 del Reglamento de
Revistas Econémicas y Entregas de Unidades de 1.° de Octu-
bre de 1930, modificado por el Decreto Supremo N.° 2,771,
anteriormente citado.

En vonsecuencia, analizando las disposiciones del Regla-
mento del Servicio de Guarnicién, euyo contenido ya vimos,
en armonia con lo que dispone el N° 1.° del articulo 308 que es-
tudiamos, hay que distinguir dos clases de infracciones que
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acarrean diversas responsabilidades: una propiamente disci-
plinaria, que es la proveniente de la inobservancia de los pla-
zos establecidos por el Reglamento mismo, y otra penal,—o
sea, el delito de abandono de destino—que resulta de la tras-
gresion del que sefiala el Cédigo en aquel ntimero, por el he-
cho de que una vez transcurrido los ocho o quince dias, se-
gin el caso, el oficial no se presentare dentro de los cuatro
dias siguientes.

No vemos la razén que tuvo el Cédigo para ampliar en cua-
tro dias mas el plazo establecido por los Reglamentos y cree-
mos que ha debido decir, lisa y llanamente, que comete deli-
to el que no se presentare al puesto a que haya sido destina-
do dentro de los plazos estipulados por los respectivos Regla- -
mentos. Si éstos determinan, como siempre ha sucedido, un
tiempo prudencial para hacer las presentaciones—ocho o quin-
¢e dias—no hay motivos para aumentar ese plazo hasta lle-
gar a hacerlo excesivo, pues si la presentacion no se ha he-
cho voluntariamente, existiendo el ‘d4nimo delictuoso de aban-
donar el servicio, o se ha omitido por causa de fuerza mayor,
no creemos que el nuevo lapso de tiempo concedido por el
Cédigo haga variar aquel dnimo o desaparecer esta causa. A
mayor abundamiento, el impedido por -circunstancias que
constituyan fuerza mayor, tiene a su favor una causal de
exencién de responsabilidad penal que puede hacer valer en
cualquier momento, sin sujecién a plazo alguno, en forma tal
que el que le amplia el Cédigo, no tendria minguna impor-
tancia.

El propio articulo 283 del Cédigo de Justicia Militar es-
pafiol, del cual han sido tomadas estas disposiciones de nues-
‘tro Cddigo, establece, en relacion con el presente ntimero, que
comete delito de abandono de destino el oficial que ‘‘dejare
de presentarse en su destino en los plazos reglamentarios’’.

Esta es, a nuestro juicio, la verdadera doctrina que ha de-
bido seguirse, porque, por las razones que hemos visto, no se
Jjustificaria un exceso de plazo como el fijado por nuestro C6-
digo.

El N 2° del mismo articulo 308, establece que comete
delito el que, ‘“sin la debida autorizacién faltare cuatro dias



consecutivos del lugar donde tuviere su destino o residen-
cia’’,

Las autorizaciones a que se refiere este numero se rigen
por lo preceptuado en el Decreto Supremo N.° 2,937, de 24
de Noviembre de 1926, sobre licencias y feriados para el Ejér-
cito.

No ecreemos necesario referirnos en detalle a las disposicio-
nes de este decreto, por ser ellas de caracter estrictamente re-
glamentario. Béastenos s6lo hacer motar que dicho decreto re-
gla sobre toda clase de licencias, permisos y autorizaciones
para ausentarse del servicio, como asimismo sefiala los Je-
fes respectivos que deben otorgarlas y el tiempo por el cual
se conceden. No estara tampoco demds, que hagamos presen-
te que el término ‘‘licencia’’ tiene en el Ejército tres acepcio-
nes diversas de uso frecuente: es sinénimo de permiso, sig-
nificado al que se refiere el Reglamento; equivale al acto por
el cual se dan por terminados los servicios prestados en las
fuerzas armadas en calidad de contratado o al término de los
servicios de un contingente de conseripeion; y, finalmente,
es lo mismo que ‘‘pasaporte’’ o ‘‘credencial’’, como lo vere-
mos al estudiar mas adelante el N.° 3.°

Siendo la lealtad una de las bases fundamentales en que
descansa el respeto de los inferiores hacia los superiores, las
autorizaciones de que nos venimos ocupando se conceden de
palabra solamente y hace plena prueba el dicho del superior
con autoridad suficiente, que ratifique la circunstancia de ha-
ber concedido un permiso. Ademas, el hecho de que un supe-
rior no diere cuenta oportunamente de la falta de uno de sus
subordinados, significa que a éste le ha sido otorgado el per-
miso correspondiente.

Esto ha sido reconocido ya por sentencias de los tribuna-
les militares. Asi, en el caso que citamos en la introduceién
de nuestro trabajo, la Corte Marcial aprobd, por la via de
la consulta, la sentencia pronunciada por el Juzgado Militar
de Santiago que sobreseia al General inculpado del delito de
haber abandonado su residencia, trasladindose al extranjero,
sin la antforizacién competente. La Corte, en su sentencia de
fecha 30 de Agosto de 1932, dijo: ‘“‘Que todo ésto demuestra
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claramente que el General X. X. dejé el pais sélo por la
fuerza de las circunstancias y mediante las exigencias del
Gobierno que creia solucionar asi una situacién politica de-
licada, lo que envuelve una autorizacién tacita de sus supe-
riores jerarquicos, el Presidente de la Reptiblica y el Minis-
tro de la Guerra, para que abandonara su residencia’’...,
ete. En el proceso instruido corrian declaraciones del sefior
Ministro de Guerra de ese entoneces, quien expresaba que ‘‘en
su calidad de tal, insisti6 en la mecesidad de que el ineulpa-
do se ausentara del pais, lo que naturalmente implicaba la
autorizacién necesaria para que, como militar, pudiera él dar
ese paso’’.

Nosotros reconocemos el hecho de que no existe disposicién
alguna que establezeca una formalidad para conceder esta cla-
se de autorizaciones; pero, sin embargo, ha sido costumbre
invariable la de que ningun oficial se pueda dirigir fuera
del pais sin que un Decreto Supremo lo autorice para ello.

Consideramos de exeepecional gravedad el hecho de que ta-
citamente pueda otorgarse una autorizacién semejante, por-
que no hay que olvidar gue los militares son empleados del
Estado, que desempefian funciones de suyo delicadas ya que
se relacionan con la propia seguridad de la Naecion, que per-
tenecen a una institueién eminentemente disciplinada, y que
es, por lo tanto, peligroso dejar al arbitrio de circunstancias
especiales, por graves que ellas sean, la justificacién y prueba
de una autorizacién semejante.

Por esto, creemos que debe existir una disposicién expresa
que disponga que esta clase de autorizaciones sélo pueden
concederse en virtud de un Decreto Supremo, ya que por me-
dio de estos decretos y no verbalmente se hacen las destina-
ciones o se otorgan comisiones que hacen ecambiar la residen-
cia de un oficial. No hay que olvidar, en apoye de lo que
sostenemos, que seglin el ineciso 3.° del articulo 309 del Co-
digo de Justicia Militar, es ecircunstancia agravante de res-
ponsabilidad penal, como lo veremos mas adelante, traspasar
las fronteras sin autorizacién competente; es evidente, enton-
ces, la importancia de que quede bien claramente establecida
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la forma cémo ha de darse esa autorizacion, que puede te-
ner trascendencia en la calificacién del delito.

El N.° 3.° del mismo articulo 308, se refiere al oficial que
transitando por actos del servicio mo se presentare a los su-
periores respectivos dentro de los cuatro dias siguientes a la
fecha que corresponda segGn los reglamentos, o a la que se
le hubiere sefialado para ese efecto en guia o itinerario es-
pecial. ,

Como puede verse, en este caso no existe una nueva desti-
nacién ni hay tampoco residencia, porque el término ‘‘tran-
sitando’” importa un acto que no econstituye mi lo uno ni lo
otro, sino que significa un estado de mero transeunte.

La razén de ser de la obligacién impuesta por este N.° 3.,
es la neeesidad imperiosa que existe de tener un control sobre
el personal de oficiales para saber, en un momento de emer-
genela, el lugar en que se encuentren y poder llamarlos sin
pérdida de tiempo.

Los oficiales que se hallen en este caso, deberan presentar-
se perscnalmente al Comandante de Guarniciéon dentro de las
primeras veinticuatro horas, si la permanencia deba ser su-
perior a ese tiempo, segtin lo dispone el articulo 172 del Re-
glamento ya mencionado sobre servicio de guarnicién. Pero,
nada se dice para el caso de que dicha permanencia deba ser
inferior a aquel tiempo y, en el silencio de la ley, debe en-
tenderse que no se exige presentacién alguna. Esta interpre-
tacion la eonfirma el articulo 176 del mismo Reglamento que
al hablar de las presentaciones de una ecomisién o unidad
de tropa, sefiala un determinado plazo para hacerlas. Nos pa-
rece que si el legislador estatuyd acerca de la tropa y no lo
hizo respecto de los oficiales, fué porque deliberadamente los
eximié de aquella obligacion.

Por otra parte, el propio contexto de las disposiciones del
N.° 3.° que comentamos, confirma lo que hemos dicho, porque
si la comisién debe ser de duracién inferior a veinticuatro
horas, mo puede tener aplicacién el plazo de cuatro dias que
dicho mtmero sefiala, y, en consecuencia, hay imposibilidad
absoluta para que exista delito. Pudiera creerse, no obstante,
que por aplicacién de las reglas generales sobre la materia,
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los oficiales que se encuentren en este caso debieran también
presentarse, lo que no puede exigirse, por cuanto al articulo
168 del mencionado reglamento de servicio de guarnicién, s6-
lo establece la obligacién de presentarse en el lugar en que
resida el oficial o en el que se encuentre con permiso, y ya
hemos. dicho que este N.° 3.° contempla una situacién espe-
cial en que no hay residencia ni concurre esta tltima eir-
cunstancia.

La guia o itinerario especial que cita la Gltima parte de es-
te miimero, s6lo es un resabio de la vieja Ordenanza. Actual-
mente suele usarse el ‘‘pasaporte o licencia’’, que es una es-
pecie de credencial en que consta la personalidad del oficial
y los motivos que lo hacen trasladarse a otra guarnicién.

El N.° 4.° del articulo 308, tantas veces referido, contem-
pla el caso del ‘‘que habiendo obtenido licencia no se pre-
sentare en el lugar de su destino o residencia dentro de cua-
tro dias contados desde la fecha en que haya expirado el
plazo de ella o desde la fecha en que tuviere noticia de ha-
berse dejado sin efecto esa licencia’’.

En general, esta disposicién es clara y sélo necesita algin
comentario la parte final de ella, que es vaga e imprecisa.
La noticia de haberse puesto término a la licencia, debe ha-
cerse saber directamente por el superior al que goce de ella
0, por lo menos, en tal forma que pueda existir prueba al res-
pecto, pues de lo contrario seria muy fécil, si se emplearen
conductos indirectos e irresponsables, que el interesado mno
cumpliere con esta. disposicion y alegare ignorancia de la me-
dida tomada.

Para terminar el examen de las circunstancias en que se
comete el delito en estudio, haremos una ultima observacion
relativa a un vacio que hemos notado en el Cédigo al refe-
rirse a ellas.

Dijimos, al ocuparnos del N.° 3.°, que se justificaba por la
necesidad que existe de saber en un momento determinado,
el lugar en que se encontrare un oficial y que, por este moti-
vo, aquel precepto castiga a los que no se presenten, estando
en comisién de servicio, en el plazo que sefiala. Por la mis-
ma razén, debe sancionarse a los oficiales que haciendo uso
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de licencia mo se presenten al Jefe de la Guarnicién del lu-
gar en que disfruten de ella; el propio Reglamento les impo-
ne esta obligacion, en igual forma que a los que se encuentren
en comision de servicio, y por ello pensamos que si en ambos
casos se contraviene el Reglamento y existe, por lo tanto,
una falta a él, no se comprende por qué uno sélo sea consti-
tutivo de delito, cuando el fundamento para castigarlos es
también el mismo. A mayor abundamiento y para que se no-
te mas todavia el vacio que recordamos, citaremos el articu-
lo-171 del tantas veces mencionado Reglamento de Servicio
de Guarniciéon, que dice: ‘‘Lios militares con permiso se pre-
sentardn a la Comandancia de la Guarnicién de la localidad
en donde hagan uso del permiso, dentro de las primeras cua-
renta y ocho horas de su estada y haridn dejar constancia de
ello en el pasaporte. Si no hubiere Comandancia de Guarni-
cién, se presentaran a la autoridad local’’. Como se ve, la si-
tuacién es la misma que contempla el N.° 3.° del articulo 308,
y hay, evidentemente, un vacio que podria llenarse agregan-
do al articulo otro mtmero que se refiera a este caso o com-
pletarse el N.° 3.° con la idea que dejamos expuesta.






CAPITULO III

De los autores, complices y encubridores;
delito frustrado y tentativa

1. Consideramos de sumo interés hacer un examen sobre
las personas a quienes puede alcanzar responsabilidad en la
comisién del delito de abandono de destino o residencia. Nos
referiremos a los autores, complices y encubridores.

Son autores del delito que estudiamos, los oficiales que se
encuentren en los casos enumerados por el articulo 308 del
Cédigo, que acabamos de analizar.

El Cédigo s6lo considera, pues, como autores a los que de
una manera inmediata y directa toman parte en la ejecuecién
del hecho punible, y no comprende como tales a los que, no
hallandose en este caso, se encuentran, sin embargo, dentro
de la clasificacién que hace el articulo 15 del Cédigo Penal,
0 sea, a los que ‘“‘impidan o proeuren impedir que se evite’’;
‘“fuercen o induzean directamente a otro a ejecutarlo” y a
los que, ‘‘concertados para su ejecucién, facilitan los medios
con que se lleve a efecto el hecho o lo presencien sin tomar
parte inmediata en é1°;

El inciso 1.° del articulo 324 del Cddigo de Justicia Mi-
litar establece que el que, sea civil o militar, induzea o fuer-
ce a la desercién, serd castigado con la misma pena que co-
rrespenda al desertor, y agrega en su inciso 2.°, que el que
le preste auxilio, sufrird la pena asignada al delito consu-
mado rebajada en un grado, y al que lo encubra se le sancio-
nard con la pena inferior en dos grados a la que corresponda
al desertor.
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Vemos, entonces, que el Cédigo de Justicia Militar, al @ré—
tar de la desercién, ha seguido las reglas generales de la ley
penal respecto de los autores, complices y encubridores y asi,
al castigar a los inductores con igual pena que a los que co-
meten el delito de desercién, se estd conformando a la regla
del citado articulo 15 del Cédigo Penal y los considera igual-
mente como autores del delito; los que auxilian a los deserto-
res, son sancionados como cémplices y los que los encubran
tienen la pena de encubridores.

Sin embargo, al reglar el Coddigo, en el parrafo anterior
al de la desercién, el delito de nuestra atencién, nada dijo
respecto de los complices y encubridores y mos deja en la
ignorancia sobre si ellos tienen responsabilidad en este delito
y sobre las penas que habrian de aplicarseles. Es indudable,
a nuestro juicio, que podra haber terceros que indirectamen-
te tengan respensabilidad en el abandono que un oficial haga
de su destino y no hay por qué castigar, solamente, a los que
induzean, auxilien o encubran a los soldados que deserten de
las filas y no sancionar del mismo modo a los que hagan lo
propio con los oficiales que abandonen el servicio de las fuer-
zas armadas. Pudiera argiiirse como fundamento de esta omi-
sion, el hecho de que siendo el personal de tropa menos ins-
truido y conocedor de sus deberes militares que la oficialidad,
hay necesidad de castigar a los que se valen de su ignorancia
para hacerlos incurrir en delito; pero nosotros creemos que

aunque real este argumento, debe considerarse esta situacién

mas que todo desde el punto de vista del dafio que estos ter-
ceros hacen a la disciplina de las fuerzas armadas con sus
acciones provocadoras o amparadoras del delito, perjuicio que
es de igual gravedad tratdndose tanto de los soldados como
de los oficiales, y aun podriamos decir que es més grave en
el Gltimo caso, porque el mal ejemplo que dan los superiores
es mucho més pernicioso a la disciplina que las faltas que
contra ella cometen los subalternos.

La ley penal militar mejicana asi lo ha comprendido, y en
su articulo 161 establece la pena especial de destitucion de
su empleo, ademas de las penas generales, para el oficial que
oculte, favorezeca o disimule este delito.
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Resumiendo, diremos que existe en el Cddigo una omisién
al respecto, que es conveniente llenar, para lo cual propone-
mos que se establezea una disposicién similar a la del articu-
lo 324 citado, incorporando la pena especial que indicamos
de la ley mejicana, lo que estaria de acuerdo, ademaés, con lo
“dispuesto en el articulo 52, inciso 2.°, del Cédigo Penal, rela-
cionado con la ecircunstancia primera del articulo 17 del mis-
mo cuerpo de leyes, preceptos que castigan con las penas de
inhabilitacién especial en los grados que el primero de estos
articulos sefiala a los encubridores que para favorecer la co-
mision del delito, abusen de sus funciones publicas. Los mis-
mos compafleros de armas de los individuos que se proponen
delinquir son, por lo general, los que encubren su delito"y,
por lo mismo que los militares desempefian funciones publi-
cas, se encuentran comprendidos en este caso, siendo per-
fectamente justificado, por consiguiente, que se les aplique
una pena militar especial, como la de destitucién, que surte
los mismos efectos que la inhabilitacién para lecs empleados
pablicos, porque les impide volver a las filas.

Mientras no se incorpore al Cédigo esta dsiposicién expre-
sa, puede solucionarse la dificultad de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 205 del Cédigo de Justicia Militar, que
hace aplicables en materia militar, las disposiciones de la ley
penal ecomin que no se opongan a lo estatuido por el mismo
cuerpo de leyes. Deberan aplicarse, entoneces, los articulos 15,
16 y 17 del Cédigo Penal que seflalan las personas que se
consideran autores, eémplices o encubridores, respectivamen-
te; y los articulos 50, 51, 52, 53 y 54 de este Gltimo Cédigo
citado, que determinan la forma de aplicar las penas corres-
pondientes.

2. Cabe considerar aqui otro punto interesante y que, co-
mo el que acabamos de tratar, constituye otro vacio que eon-
tienen las disposiciones sobre abandono de destino o residen-
cia. Nos referimos al delito frustrado y a la tentativa.
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Sabemos que no sélo son punibles el crimen y el simple de-
lito consumado, sino que también lo son el frustrado y la
tentativa. Sin embargo, el Cédigo al ocuparse del delito de
" nuestra atencién, sanciona solamente el delito consumado y
nada estatuye respectc de los des tltimos. Se ha dado ecomo
razon la de que éstos no pueden tener cabida en los delitos
contra los deberes y el honor militar, especialmente en la de-
sercién y abandono de destino o residencia, porque en ellos
interviene, como factor principal, el elemento tiempe. Asi, se
ha dicho, sélo puede existir una falta diseiplinaria o un delito
consumado, segiin si el reintegro al cuerpo de destino o a la
residencia se hace antes de transcurrido el plazo sefialado o
después de él.

Loes comentaristas del delito de desercién conecluyen en el
sentido que dejamos indicado y justifican, de este modo, el
silencio de la ley al respecto. Nosotros no aceptamos esta
doctrina por considerar que es més aparente que real. En
efecto, para penar un determinado hecho delictuoso, es im-
portante conocer la intencién del inculpado y de este conoei-
miento se desprendera, mecesariamente, el cardcter de la in-
fraccién cometida. Aceptamos que antes de vencido el plazo
seflalado por el Cédigo para que una ausencia se repute de-
finitiva, exista una falta a la diseiplina, pero creemos, al mis-
mo tiempo, que si intervienen algunas circunstancias espe-
ciales, como ser la de que se sorprenda al oficial ausente
embarcado para salir de un puerto, oculto, disfrazado o en
cualesquiera otra forma que haga suponer la intencién de
abandonar las filas, cambia totalmente el cardcter de esa me-
ra falta disciplinaria, pasando a constituir un verdadero deli-
to frustrado, ya que existiendo la intencién dolosa, el delito
no llega a consumarse debido a causas ajenas a la voluntad
del delincuente,

Tenemos, pues, que a nuestro juicio, debe sancionarse el
delito frustrado y la tentativa, porque ambos tienen perfecta
cabida dentro del delito de abandono de destino y mo nos
parece de justicia que se castigue como falta disciplinaria un
hecho que teniendo todos los caracteres (el delito mismo, no
llegue a consumarse, como hemos dicho, por una causa ex-
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trafia a la voluntad del autor, como seria el de sorprendérsele
oculto con 4nimo manifiesto de dejar transcurrir el plazo
fijado por la ley para que haya delito, o sea, existiendo a to-
das luces la intencién de cometerlo.

Por otra parte, conviene disipar el mal entendido de los
que sostienen que nuestro Cédigo, al tratar de la desercién,
no considera el delito frustrado ni la tentativa por la razén
que anotamos anteriormente. Es cierto quesla ley, en esta par-
te, no establece, separadamente, sanciones aplicables a la ten-
tativa ni determina los casos en que puede existir delito
frustrado de desercion; pero, no lo es menos que del examen
atento de sus dispcsiciones se desprende que el Cédigo de
Justicia Militar considera el delito frustrado como consuma-
do y que en tal forma lo castiga. En efecto, el artieculo 314,
que sefiala las circunstancias en que se comete desercién, di-
ce en su N.° 1.°: ““Haber faltado a ocho listas consecutivas;
tratandose de carabinercs, haber faltado cuatro dias’’, y en su
N.° 2° expresa: ‘‘Haber faltado a tres listas consecutivas o
dos dias respecto de carabineros, y ser aprehendido a cuaren-
ta kilometros o mas del lugar o plaza de su destino o re-
sidencia, o del punto donde se encontrare acampado transi-
toriamente el ecuerpo a que pertenezea’’.

No necesitamos extendernos en largas consideraciones para
demostrar que el N.° 2.° constituye el caso de delito frus-
trado, ya que es una excepcion a la regla general del N.© 1.°
transerito, por cuanto no hace necesario que se haya faltado
a las wocho listas, sino que atiende mas bien a la intencién de
cometer el delito, lo que la ley supone mediando el hecho de
sorprenderse a un militar a una determinada distancia de
su destino o residencia. Existe, en consecuencia, el delito frus-
trado penado por el Cédigo; lo que hay es que se castiga co-
mo-delito consumado, apartindose, per lo tanto, de los prin-
cipios de la ley penal comtn al no hacer la distincion en-
tre ambas clases de delito.

Creemos que el Cédigo de Justicia Militar ha seguido, en
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esta materia, el eriterio modernv relativo a la penalidad co-
rrespondiente a los delitos consumados y frustrades y a la
tentativa, cuando sanciona a estos dos filtimos con la misma
pena que al primero. Para hacer esta afirmacién nos basa-
mos en Jas nuevas teorias penales y que nuestro Proyecto de
Cédigo Penal de 1929, ineorpora a sus disposiciones aplican-
do a la tentativa (en la eual comprende el delito frustrado),
las mismas penas, qfie seflala para el consumado. A mayor
abundamiento, el Proyecto de Cédigo Penal para el Ejérei-
to, de don Joaquin Santa Cruz, citado al principio como ori-
gen del Cédigo de Justicia Militar, dedica su articulo 196 a
tratar la tentativa de desercién y sefiala -como caso constitu-
tivo de ella, entre otros, el de haber faltado a dos listas con-
secutivas, siendo aprehendido el hechor a la distancia que
indica y siempre que se encontrare vestido de paisano o
disfrazado; y varios Cédigos extranjeros, entre ellos el me-
jicano, contemplan una disposicién similar.

Con las consideraciones expuestas, queda demostrado que
el delito frustrado y la tentativa tienen perfecta cabida en
la desercién y, por ende, en el delito de abandono de destino
o residencia, como asimismo el hecho de que en el articulo
314 mencionado se consideran ambas formas de delito equipa-
randolas al delito consumado. Debe llenarse, por consiguien-
te, el vacio que se hace sentir en el Parrafo IV del Codigo al
no contemplarlas, para lo cual podria agregarse un nuevo
nimero al articulo 308 que, lo mismo aque el N.° 2.° del ya
citado articulo 314, sancione el delito frustrado y la tentati-
va, sea separadamente o ecomprendiéndolos en uno solo, con
la misma pena que asigna al delito consumado, /éiguiendo asi
el criterio sustentado por el Cédigo a que nos venimos refi-
riendo en la disposicién aludida, eriterio que, por lo demas,
se mantiene al tratar de otros delitos (art. 278 de la sedicién
o motin, ete.). ¢

La falta de la disposicion referida, puede aminorarse recu-
rriendo, como lo hicimos presente al estudiar los eérmhplices,
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autores y encubridores, a las disposiciones de los articulos 50
v siguientes del Cddigo Penal, por aplicacién del articulo 205
del de Justicia Militar. Pero, llamamos la atencion, para que
se note més aun esa falta de disposicion expresa, a la incon-
oruencia que resulta entre la sancién que debe corresponder
a los autores del delito frustrado o tentativa de desercion y
a los de abandono de destino a los cuales habrian de apli-
carse las reglas del C6digo- Penal. En efecto, mientras a es-
tos ultimos les corresponderd una pena rebajada en uno o
dos grados, a los primeros se les sanciona con la pena del
delito consumado, lo que resulta un absurdo, atendida la
mayor pena que tiene al abandono de destino por razén de
ser un delito mas grave que el de desercidn.






CAPITULO 1V

Penalidad del delito; circunstancias que modifican
la responsabilidad penal; paralelo entre las pe-
nas aplicables al delito de desercion y las co-
rrespondientes al abandono de destino.

Si hubiéramos de seguir el orden en que el Coédigo trata
la materia que estudiamos, deberiamos referirnos ahora al ar-
tieulo 309 que sehala las agravantes especiales que concurren
en el delito de abandono de destino o residencia; perc no lo
hacemos asi, porque estimamos que antes de considerar las
circunstancias que modifican la penalidad de un hecho, de-
ben conocerse las penas que la ley le asigna a este mismo he-
cho, atendida su sola gravedad. Estudiaremos primero, en
cunsecuencia, las penas a que nos acabamos de referir.

Segun el articulo 310, las penas con que se castiga el de-
lito de abandono de destino o residencia, son distintas, asi
que el delito sea cometido en tiempo de paz o-en tiempo de
guerra. Veremos separadamente la penalidad establecida pa-
ra ambos casos.

Dice el articulo citado: ‘“‘El abandcno de destino o residen-
cla serd castigado: en tiempo de guerra, con la pPena de pre-
sidio militar perpetuo o muerte, si el delito se cometiere fren-
te al enemigo; y con la de presidio militar mayor en su gra-
do medio a presidio militar perpetuo en los demas casos’’. El
wiltimo inciso, establece que eomo accesoria se impondra, ade-
mis, en tiempo de guerra, la degradacion.
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El propio Cédigo de Justicia Militar ha definido en su ar-
ticulo 418, Titulo de las disposiciones complementarias, lo
que debe entenderse por tiempo de guerra, diciendo que ‘‘pa-
ra los efectos de este Cédigo se entiende que hay estado de
guerra o que es tiempo de guerra, no sélo cuando ha sido
declarada oficialmente la guerra o el estado de sitic, en. con-
formidad a las leyes respectivas, sino también cuando.de he-
cho existiere la guerra o se hubiere decretado la moviliza-
ci6én para la misma, aunque no se haya hecho su declaracién
oficial .

Dentro de las penas sefialadas para este estado, hay que
distinguir si el delito se comete frente al enemigo ¢ mno. El
inciso 1.° del articulo 419 indica cuando una fuerza se con-
sidera ‘‘frente al enemigo’’ y diece que lo esta mo sélo cuando
notoriamente lo tenga a su frente, sino desde el momento que
haya emprendide los servieios de seguridad en su contra. Y
el inciso 2.° expresa que: ‘‘se entiende por enemigo, para
estos efectos, no solamente el extranjero, sino cualesquiera
clase de fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militar-
mente’’.

Si el delito se cometiere en esta circunstancia, su autor
tiene la pena de presidio militar perpetuo a muerte; y si el
abandono de destino se perpetrare no mediando ella, la pe-
na serda de presidio militar mayor a presidio militar per-
petuo.

Estas penas tienen igual duracién que sus homogéneas de
la ley penal comtGn y son también de la misma clase que las
correspondientes en dicha ley, o sea, son penas de crimenes
en conformidad al articulo 21 del Cédigo Penal.

La severidad con que el legislader castiga el abandono de
destino o residencia, en tiempo de guerra, se encuentra jus-
tificada por la gravedad inmensa que reviste el hecho de re-
tirarse; un'oficial, repentina y definitivamente, del servicio
de las fuerzas armadas en circunstancias que el cumplimiento
del deber y la diseiplina deben mantenerse . inalterables.

Acerca de la pena de muerte que se establece en estas dis-
posiciones, es necesario observar que ella no puede ser diseu-
tida por mnadie, ya que se trata de aplicarla dentro de un pe-
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riodo momentaneo, de excepcional gravedad, y en que prima
aun pai'a los civiles la ley militar.

El altimo inciso del articulo 310, como hemos visto, esta-
bleece que debe imponerse, ademds, como pena aeccesoria en
estos casos, la degradacién. La disposicion de este ineiso eon-
firma la regla del articulo.233 del Cédigo, que estatuye que
las penas de presidio o reclusiéon perpetuas, entre otras, sean
militares u ordinarias, llevan consigo la degradacién, pero
hace extensiva ésta a todas las penas que se impongan en el
estado de guerra, cuya escala va, como lo dijimos, desde pre-
sidio militar mayor en grado medio a muerte.

La degradacion es una pena esencialmente militar que no
‘tiene similar en la ley eomin y que, ademds, siempre debe
imponerse como accesoria a las penas de muerte, presidio o
reclusién perpetua. Reviste el mismo cardcter que antes te-
nian las penas infamantes y, para el espiritu militar de dis-
ciplina estricta a la jerarquia de los grados, es la humillacién
vy la deshenra, porque en buenas cuentas, es una declaraecién
formal de que el delincuente es indigno de llevar las armas
v vestir el uniforme de los militares de la Reptblica; por eso
es que va siempre aparejada a penas de larga duracién, co-
correspondientes a delitos excepciomente graves.

Los efectos que produce la degradacion estan sefialados en
el articulo 228 del Cédigo, y son: la privacion del grado y
del derecho a usar uniforme, insignias, condecoraciones o me-
dallas militares; la incapacidad absoluta y perpetua para ser-
vir en ¢l Ejército, Carabineros, Aviacion o Armada, a cual-
quier titulo que fuere y la pérdida del derecho a toda pen-
si6n o recompensa por los servicios anteriores.

Entre la parte final de esta disposicion y lo que preseribe
el articulo 231, existe, a muestro juicio, una verdadera con-
tradiceion. En efecto, este tltimo articulo expresa que las
penas impuestas a los militares no privaran a sus familias de
los derechos que tengan adquiridos hasta la fecha de la sen-
teneia condenatoria, y entonces, jcémo conciliar esta dispo-
sicion con aquella otra que sefiala como efecto propio de la
degradacion la pérdida de todo derecho a pensién o recom-
pensas?
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Para resolver la cuestién, debemos saber primeramente qué
derechos adquiridos y qué recompensas tienen los militares en
servicio activo. Actualmente no disfrutan de minguno, por-
que el Gnico beneficio que existe en las fuerzas armadas, que
alcanza a la familia de los militares, es el montepio, que se
concede con arreglo a las leyes respectivas. Ahora bien, el de-
recho a montepio, que es una pension, no se adquiere sino una
vez muerto el causante y en virtud de un deecreto que lo de-
clare, momento éste en que el derecho se incorpora al patri-
monio de los interesados; en consecuencia, antes de la die-
tacion del respectivo decreto, sélo existe una mera expecta-
tiva a gozar del beneficio indicado, y, por lo tanto, éste no
es un derecho adquirido que tengan los militares en el mo-
mento de la condena, aunque posean los requisitos de tiem-
po necesarios. Es evidente, entonces, que la disposicion del
articulo 231, no puede producir ningtn efecto y pasa a ser
letra muerta por no tener aleance practico legal alguno. El
objetiver perseguido por la ley al establecer la citada disposi-
cion, sin duda humano y generoso con la familia del delin-
cuente, queda burlado y sin efecto por las razones ya vistas.

En esta misma situacién se encuentran todos aquéllos que
por una causa u otra sean condenadcs y dejen de prestar sus
servicios en las fuerzas armadas, por cuanto dicha condena
importa la licencia con mala conducta, requisito contrario
esencial para el otorgamiento de la pensién correspondiente,
segin lo establece la Ley de Retiro v Montepio del Ejército
en actual vigenecia.

Se ha propuesto por el Ministerio de Defensa Nacional que
se modifique el citado precepto del articulo 231, substituyén-
dose la frase ‘“de los derechos que tengan adquiridos..."",
por los términos ‘‘de las expectativas que tengan hasta la fe-
cha de la sentencia condenatoria’’, substitueién que mo se ha
llevado a la practica, porque en nada mejoraria a las familias
de los afectados por la condena, en razén de la exigencia de
la Ley de Montepio que acabamos de mencionar.

Esta interpretacion ha sido aceptada por la Auditoria Ge-
neral del Ejército, en dictamenes de fechas 19 de Noviembre
v 21 de Diciembre de 1932, al desechar solicitudes de monte-
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pio basadas en el articulo 231 comentado; y el Consejo de
Defensa Fiscal informando al Ministerio de Defensa con fe-
cha 28 de Abril de 1933, concuerda con el mismo parecer.

Por todo lo dicho, ereemos que, aunque muy laudable el
espiritu del articulo 231, idebe suprimirse lisa y llanamente
por ser inutil e ineficaz.

Los demas efectos de la degradacién senialados en el articu-
lo 228, son la logica consecuencia de su propio caracter y na-
turaleza, que ya hemos indicado, y no merecen especial aten-
cion.

Relacionados con esta misma materia se hallan los articu-
los 219 y 241 del Coédigo. El primero dispone que la pena de
degradacién, entre otras, sera siempre de caracter perma-
nente e impreseriptible. Este articulo constituye una excep-
cién a la regla de la prescripeién de las penas, consagrada
por el Derecho Penal comtn y establecida en nuestro Cédigo
del ramo en los articulos 93, 97 y siguientes, como causal de
exenecion de responsabilidad penal, disposiciones estas ulti-
mas aplicables al Cédigo de Justicia Militar, como ya lo te-
nemos diche, por mandato del articulo 205 de este cuerpo
de leyes.

El articulo 241 mencionado, sefiala la forma coémo debe
ejecutarse la degradacion, determinando una serie de solem-
nidades, de acuerdo con el caracter ejemplarizador que ella
tiene. Asi, dice, el condenado a degradacién sera despojado
en presencia de las tropas que designe la autoridad militar,
de su uniforme e insignias y condecoraciones, cumpliéndose
las formalidades que determinen los Reglamentos que dicte
el Presidente de la Republica. Si, ademdas, hubiere de ser
fusilado, agrega, se cumplira inmediatamente después esta
pena.

Por 1ltimo, el articulo 232 dice: ‘‘Los que sufran la pena
de degradacion, destitueién, expulsién o separacién del ser-
vicio, no podran ser rehabilitados sino en virtud de una ley.
En caso de amnistia, esta rehabilitacién no se produecird sino
cuando la ley lo ordene asi expresamente’’.

La disposicion trascrita, nos confirma la gravedad e impor-
tancia que el Cédigo atribuye a estas penas, pues las revis-
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te de tal seriedad que sélo en virtud de una ley se puede
rehabilitar a los que las hayan sufrido. Quiere, ademds, el
legislador, en el inciso 2.°, que esta ley haya de ser especial
para aquellos casos determinados y que no se pueda echar
mano de una ley general de amplios alcances, cuando exige
aun para el caso de una amnistia que la ley que la declare
ordene la rehabilitacién expresamente; de manera que, aun-
que la amnistia, segin lo sabemos, extingue la pena y todos
sus efectos, en este caso no sucede tal cosa sin una disposicion
expresa de la misma ley, o sea, la amnistia extingue la pena,
mis no retrotrae la situacion de los favorecidos con ella a la
de que antes gozaban; en otros términos, la simple amnistia
no extingue un efecto propio de la pena sin aquella expresa
declaracion. Se resguarda de esta manera a las fuerzas ar-
madas de que puedan ser reincorporados a sus servicios in-
dividuos ya descalificados y a quienes aleancen dichas leyes
de amnistia, que, en la mayoria de los casos, son dictadas
obhedeciendo a simples conveniencias o moéviles politicos. En
el transcurso de estes altimos afios, se han promulgado varias
leyes de esta especie en favor de ex-militares procesados o
condenados por delitos que afectan a la disciplina de las
fuerzas armadas y actualmente se discute en el Congreso otra
ley de la misma naturaleza, destinada a amnistiar, también,
por razones que no nos toca calificar, a ex-militares, reineci-
dentes algunos de delitos' anteriormente amnistiados.

Facil es ecomprender que con este criterio de dietar conti-
nuamente leyes de amnistia para todas clases de delitos, se
iria a la idescomposicion abscluta de las instituciones armadas,
pues, a no mediar la dispesicién del ineiso 2.°, que comenta-
mos, tendrian derecho a ser reineorporados a las filas los
favorecidos con tales leyes. Kl Cdédigo, prudentemente, pone
cortapisas a una situacion semejante, coneretando la rehabi-
litacién, con la declaracién expresa que exige, a casos deter-
minados en que sea de ahsoluta justicia concedérsela a aque-
llos individuos que hayan sido objeto de una manifiesta ar-
bitrariedad o de un error judicial también notorio.

Conocemos sélo un ecaso en que se haya otorgado una re-
habilitacion en la forma aqui estudiada: la Ley N.° 5,085, de
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fecha 3 de Marzo de 1932, que concedié amnistia a un ex-
teniente contador, declard en su articulo 2.°, que la reha-
bilitaciéon se otorgaba para todos los efectos legales y en es-
pecial para aquéllos a que se refiere el articulo 227 del Libro
IIT del Codigo de Justicia Militar; chservamos que esta ley,
al citar el artieulo 227, no hace sino referirse al 232 actual,
cuya numeracion cambié el Decreto-Ley N.° 650, que modi-
fico, con posterioridad a la dictacion de aquella ley, el C6-
digo mencionado.’

3. De la disposicién del articulo 418 citado anteriormente,
se desprende, a contrario sensu, lo que debe entenderse por
tiempo de paz, y diremos, entonces, que existira siempre que
no medien las circunstancias que sefiala dicho articulo como
constitutivas del estado de guerra.

En este tiempo de paz, el abandono de destino o residen-
cia se castiga con las penas de reclusion militar menor en
cualesquiera de sus grades o con la destitucién o con ambas
a la vez, segin las circunstancias.

La reclusiéon militar menor es equivalente a la de igual
clase de la ley comun, y va desde sesenta y un dias hasta cin-
co afios; el tribunal puede recorrer toda la escala de la pe-
na, aplicindola segtin la ecneurrencia de algunas eircunstan-
clas que toca al mismo apreciar.

Puede aplicarse, también, la' pena de destitucion del servi-
cio o imponerse ambas conjuntamente.

La destitucién se diferencia, por lo tanto, de la pena de
degradacion que recién vimos, en que esta Gltima es siempre
accesoria, en cambio la primera, puede imponerse como pena
principal o como accesoria y solamente se aplica a los ofi-
ciales, mientras que la degradacion procede respecto de todo
militar.

El articulo 236 del Cédigo, estatuye sobre la mancra de
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aplicar estas penas alternativas y dice que cuando la pena
sefialada al delito fuese de esta especie, el tribunal impon-
dra la que crea mas adecuada para el caso.

Los efectos que la destitueién produce estan indicados en
¢l articulo 224 del Coédigo y son andlogcs a los que acarrea
la degradacién; también los que la sufran no pueden ser re-
habilitados sino por ley, como quiera que el articulo 232 es-
tudiado es extensivo también a estos casos. Como acabamos
de ver esos efectos y de estudiar esta tltima situacion, nos
remitimos, en consecuencia, a lo ya dicho al respecto.

Por tltimo, el articulo 242 del Cédigo prescribe que las pe-
nas de presidio y reclusién militar se cumplirdn en les es-
tablecimientos especiales que se creardn con este objeto; y.el
articulo 243 establece que mientras no se creen €stos, las pe-
nas respectivas se cumplirdn en los lugares que fije el Pre-
sidente de la Reptblica. Sé6lo considerando la rapidez con
que se dieté el Codige, nos explicamos este afan de incor-
porar en su texto disposiciones diversas que han debido ser
una sola, como los articulos que hemos citado.

De acuerdo con lo dispuesto en el altimo de ellos, se dicté
el Decreto Supremo N.° 1,862, de 19 de Julio de 1926, que
dispone que mientras se crean los establecimientos penales y
las Compafias de Disciplina a que se refiere el articulo 236
(actual 242), del Cédigo de Justicia Militar, las penas die-
tadas con arreglo al citado Cddigo, cuando no sean superiores
a presidio menor en su grado medio, se cumplirdn en los esta-
blecimientes militares y en los presidios y penitenciarias co-
rrespondientes, en caso contrario. Este decreto establece, pues,
lugares distintos para cumplir las penas militares, seglin sea
la escala de ellas, fijando para las mas leves los cuarteles res-
pectivos y para las de mayor gravedad los establecimientos
destinados a los delincuentes comunes; por lo tanto, los reos
de abandono de destino o residencia que hubieren delinqui-
do en tiempo de guerra y a los que no se les condene a la
pena de muerte, cumpliran la sentencia en los establecimientos
carcelarios comunes, al igual que los que en tiempo de paz
fueren penados con reclusién militar menor en grado maxi-
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mo. Los reos no comprendidos en estos casos, o sea, los que
en estado de paz sufrieren condena a reclusion militar me-
nor en sus gradecs minimo a medio, deberdn cumplirlas en
sus respeectivos cuarteles.

4. Debemos hacer presente también y como observacién de
cardcter general, que ciertos hechos eclasificados como deli-
tos, pueden dar origen, en virtud de eircunstancias particula-
res, a la aplicacion de simples ecastigos disciplinarios, en cu-
yo caso constituyendo el hecho un delito y una falta al mis-
mo tiempo, se ha sostenido como principio general la reci-
proca independencia entre el procedimiento disciplinario y
el juicio eriminal, de modo que uno no excluya al otro. Nues-
tro Coédigo ha recomocido esta doetrina en el articulo 433,
al disponer que toda falta contra los deberes militares o la
disciplina, aunque haya sido castigada en conformidad a los
reglamentos, puede ser sometida al ejercicio de una aeccion
penal cuando exista indicios de que puede llegar a constituir
“un delito. '

En estos casos concurre, pues, una doble responsabilidad,
pudiendo imponerse, de consiguiente, por un solo hecho, dos
sancicnes : una administrativa, de cardcter disciplinario, y otra
judicial, de orden penal; todo lo cual no contraria el prin-
cipio de ‘‘non bis in idem’, puesto que lo que esta regla
no admite, es que al autcr de una sola infraccion se le im-
ponga més de una sancién, y aqui hay, como decimos, dos in-
‘fraceicnes distintas que acarrean diferente responsabilidad.

*
* *

5. Con respecto a las circunstancias que hacen variar la
responsabilidad de los que incurren en el delito de abandono
de destino, ya sea extinguiéndcla, agravandola o atenuéndola,
hay que hacer presente que en el Parrafo 4.° del Titulo VI
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del Codigo que estamos estudiando, sélo existe una disposi-
cién acerca de ellas: el articulo 309, que indica las circuns-
tancias agravantes del delito mencionado.

Este criterio seguide por el Cédigo tiene su justificacion,
v es la de que tanto las causales eximentes como las atenuan-
tes y agravantes se pueden dividir en dos grandes grupos:
las circunstancias gemerales, que son aplicables a todos les
delitos, y las especiales que se aplican tnicamente a determi-
nados delitos v que estdn sefialadas especialmente por la ley
al hablar de cada uno de ellos. Es indispensable, pues, co-
nocer primero aquéllas, principalmente las que puedan influir
en el delito que nes preocupa; en seguida, después de eono-
cer las agravantes generales, estudiaremos las especiales a que
hemos hecho referencia.

El Coédigo ha sefialado para los delitos militares algunas ecir-
cunstanecias de la primera naturaleza, remitiéndose, ademas,
en lo que sean naturalmente aplicables, a las indicadas en el
Codigo Penal. Los artieulos 209 y 213 que establecen las
causales atenuantes y agravantes de los delitos militares dan
testimonio de ello.

El Cédige de Justicia Militar contempla sélo dos ecircuns-
tancias generales de exencién de responsabilidad en los ar-
ticulos 207 y 208, al deeir que: ‘‘excepto en los casos de in-
subordinacion y desercién, el recluta recién alistado o cons-
cripto recién llamado al servicio, se hallard exento de penas
exclusivamente militares durante el periodo de un mes des-
de su primera incorporacién al Ejéreito..."" y que ‘‘serd cau-
sal eximente de responsabilidad para los militares el hacer
uso de armas cuando mo exista otro medio racional de cum-
plir la consigna recibida’’. Facil es comprender que estas
exenciones no pueden, sin duda, beneficiar a los culpables del
delito de abandono de destino o residencia en razén de la
naturaleza misma de este delito. Es necesario recurrir, en con-
secuencia, al articulo 10 del Cédigo Penal, disposicién que
seflala a los que estdn exentos de responsabilidad eriminal y
que debe aplicarse para reglar esta situacién, en conformidad
a lo dispuesto en los articulos 209, 211 y 213 del Cédigo de
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Justicia Militar y a lo estatuido por el articulo 205 del mis-
mo Codigo.

Algunas de las causales generales del mencionado articulo
10 del Coédigo Penal, estén reproducidas aisladamente como
especiales en los articulos 332, 334, ete., del Libro IIT del
Cédigo de Justicia Militar, pero no nos corresponde a mos-
otros estudiarlas, porque estos articulos no quedan compren-
didos dentro de los limites de nuestro trabajo; tampoco cree-
mos mecesario considerar aqui, todas y cada una de las cau-
sales referidas, bastandonos sélo decir que de ellas tienen ca-
bida en el delito de abandono de destino o residencia, las sig-
nadas con los N.os 1.2, 9.° y 12, conclusién a que llegamos con
la simple lectura de los demds mameros del mismo articulo
10, relacionandolos con el caracter especialisimo del delito.

Con respecto a las circunstancias atenuantes, el articulo
209 indica las que pueden considerarse generales para los de-
litos militares, ademés, comc lo hemos dicho, de las del ar-
ticulo 11 del Cddigo Penal. De estas tltimas solamente pue-
den aplicarse al abandono de destino o residencia las de los
N.os 1°, 5°, 6° y 8°

El N 4° del articulo 209 es el tinico que no puede tener
cabida en el delito que nos preocupa. Dice asi: ‘‘Cometer el
delito en cumplimiento de 6rdenes recibidas de un superior
jerdrquico, enando no constituya el caso de obediencia, debi-
da de acuerdo con lo preserito en el articulo 334’’. No puede
aplicarse al abandono de destino, porgue aun cuando pudie-
ran concurrir aleuncs elementos del delito, como ser: el cum-
plimiento de los plazos, nunea existiria la voluntad, ni por
consiguiente la intencién de cometerlo, y, ademaés, el hecho de
‘obedecer una orden superior importa una verdadera gutori-
zacién reglamentaria para no presentarse dentro de aquellos
plazos. ;

Examinaremos brevemente las ecircunstancias atenuantes de
los otros tres nameros del misms articulo 209. ,

La del N.° 1.° la encontrames ampliamente justificada, por-
que en el caso que contempla puede existir verdadero arre-
bato u obsecacién que induzea a un oficial a cometer el deli-
to, por el hecho de verse tratado injustamente. Por esto, de

4
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acuerdo con esta disposicion, los Reglamentos del Ejército son
hoy dia bastante severos en orden a prohibir tedo maltrata-
miento o castigo ilegal por parte de un superior, ya sea de pa-
labra o de hecho, y conocemos casos recientes en que un ofi-
cial ha debido retirarse de las filas por abofetear a un infe-
rior aun cuando éste le faltaba gravemente el respeto de-
bido.

El N.o° 2° dice: ‘‘ejecutar, después de cometido el delito,
una acecién distinguida frente al enemigo’’. A pesar de que
este mtmero pudiera considerarse inaplicable al delito que
tratamos, nosotros no lo creemos asi, porque él regla sobre
un caso especial que sucederia en estado de guerra y es faeil
que, en esta eventualidad, un oficial, después de abandonar
su regimiento con intencion de retirarse del servicio, pudiera
encontrarse en una acciéon de guerra en que, casualmente o
por obra de su propio arrepentimiento, ejecutare una aeccion
distinguida. La ley argentina considera también como causal
atenuante de los delitos militares, la de ejecutar una acei6én
heroica después de haber cometido el delito, si éste ha tenido
lugar en operaciones de guerra (art. 508 N.° 1.° del Codlgo
de Justicia Militar argentino).

El N.° 3. establece la circunstancia de haber tenido una
condueta anterior ‘irreprochable y estatuye al mismo tiem-
po lo que debe entenderse para los oficiales como tal condue-
ta, diciendo que serd la que se deduzca de las tltimas eca-
lificaciones anuales; de modo, pues, que no podra acreditarse
esta conducta como en el procedimiento comun por simple
prueba de testigos. Salta a la vista el objetivo de esta dis-
posicion, que no es otro que el de revestir a esta prueba de
la mayor imparcialidad y eorreccion. El inciso 2.° deja, sin
embargo, al arbitrio de los jueces apreciar el modo en que
esas calificaciones afectan a la irreprochabilidad de la condue-
ta, haciendo expresa declaracién al efecto. El fin perseguido
con esta facultad otorgada a los jueces, es el de que pueda
favorecer a los inculpados la hoja de conducta o la ealifica-
cién en aquellos casos en que de ellas consten uno o dos cas-
tigos por faltas insignificantes de las cuales no podria pres-
cindir el tribunal sin tener facultad para apreciar la mayor
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o menor influencia que esos castigos puedan tener sobre la
conducta de los reos. Asi lo dejan expresamente establecido
las actas de sesiones de la Comisién de reformas del Cédigo
de Justicia Militar, reunida el afio 1932.

Como ultima observacién a este numero, debemos decir que
la atenuante que contempla no puede aplicarse ademis de la
del N.° 6.° del articulo 11 del Cddigo Penal, ya que en estos

“delitos la conducta anterior irreprochable se prueba fnica-
mente en la forma que dispone el N.° 3.> que tratamos y sélo
en tal easo puede servir de atenuante. Las mismas actas de
la Comisién nombrada dejan constancia de este espiritu del
legislador.

Finalmente, los articulos 210 y 211 establecen otras cir-
cunstancias atenuantes, siendo el primero inaplicable al de- .
lito de abandono de destino. El segundo de estos preceptos
sefiala una causal que podriamos llamar nueva en nuestro de-
recho, por cuanto la ley penal comin no la considera y es la
de cometer un delito impulsado por malos tratamientos sufri-
dos en estado de embriaguez.

Esta atenuante estd en concordancia con la del N.° 1.° del
articulo 209, que ya vimos y hace mis humano el concepto
de la ley comlGn sobre la respomsabilidad de los que delin-
quen en estado de embriaguez, porque es indudable, a nues-
tro juicio, que aunque se deba presumir voluntaria la
accion ejecutada, el hecho de recibir malos tratamientos en
este estado, puede constituir un estimulo tan poderoso que
produzea arrebato u obsecacion, puesto que es inconeuso que el
ebrio earece de voluntad y le falta la razén. Esta causal, en-
tonces, seria una légica derivacién del N.° 5.° del articulo 11
del Cédigo Penal.

Llamamos la atenecion sobre el alcance del articulo 211, que
hace extensiva esa atenuante no sélo a los delitos militares,
comy pudiera creerse, sino que también a los delitos comu-
nes sometidos a la jurisdicecién militar, favoreciendo, asi, a
individuos del fuero comtn autores de delitos también co-
munes y que por acumulacién de procesos u otras causas de-
ban ser juzeados por los tribunales militares y a los cuales,
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de no mediar estas circunstancias, no aprovecharia esta ate-
nuante.

Finalmente, con respecto a las mismas circunstancias ate-
nuantes, tiene especial interés el articulo 212 que dispone
que, en los casos que cita, entre los cuales se halla el de de-
sercion en campafia, y en general, cuando a juicio del tri-
bunal se trate de delitos que pongan en peligro la existencia
de una fuerza armada, no se tomara en cuenta atenuante al-
guna.

La disposicién de este articulo comprende, sin duda, al de-
lito de abandono de destino o residencia, aunque no lo haya
mencionado en la enumeracién que hace, ya que ella no es
taxativa, en virtud de lo dispuesto en la parte final del mis-
mo articulo. El abandono de destino erf tiempo de guerra
ofrece mayores peligros para la existencia de una fuerza ar-
mada que la misma desercién u otros delitos militares, por-

que, segin lo sabemos, es cometido por oficiales, que son los
que tienen bajo su imando la disciplina de las fuerzas armadas

y la direccién de sus acciones. Con esta disposicion se ha que-
rido reafirmar, una vez més, la gravedad que reviste esta cla-
se de delitos en tiempo de guerra, idea que esta de acuerdo,
por lo demés, con la importancia de las penas que la ley le
asigna. ;

Las cireunstancias agravantes generales de los delitos mi-
litares, ademés de las del Cddigo Penal, se encuentran seha-
ladas en el articulo 213 del Cédigo de Justicia Militar, y las
especiales en el 309 del mismo cuerpo de leyes.

De las primeras tienen maycr importancia las enumeradas
en el N.° 1.° de aquel articulo, porque se refieren casi todas
al estado de guerra, época en que, como lo hemos repetido,
adquiere mas gravedad el delito de muestra atengién.

La circunstancia sefialada en el N.° 2.2 de dicho\ articulo
213, prevé el caso de aprovecharse de una facilidad que otor-
ga el estar en servicio y no merece mayor comentario; y la
del N.° 8.°, es materialmente imposible que ocurra en la co-
mision de este delito.

El articulo 309, en el parrafo del abandono de destino o
residencia, considera las agravantes especiales del delito.
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Estas circunstancias son las mismas que el articulo 316 se-
flala como esenciales para que haya desercién ecalificada y
que en este delito de abandono de destino son sblo agravantes
que mno constituyen una nueva forma de él y que solamente
influyen, como es natural, en la variacion de la pena sin que,
por lo tanto, hagan cambiar su modalidad misma. Sin pronun-
ciarnos sobre el fondo de la diferencia que haece el Cédigo
entre desercion simple y calificada para llegar a imponer ma-
yor pena a esta dltima, creemos que es mds acertada la teo-
ria seguida por el mismo en el parrafo que estudiamos, al
considerar estas ecircunstancias simplemente como agravantes
del delito, porque es indudable que tienen este cardcter, ya
que de este modo se consigue el mismo objetivo que persigue
la desercion calificada, cual es, el de aumentar la pena.

El inciso 2.° del articulo 309 sefiala como agravante la de
llevarse el eulpable armas, ganado, equipo, vestuario u otro
objeto de propiedad del Estado y afecto al servicio militar,
sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda si esie
hecho constituye un delito especial. El presente caso equiva-
le a una medida en resguardo de los intereses fiscales y a
una mayor sancion para los que prevaliéndose de su condi-
cién de individuo al servicio de Estado, cometan un delito que
pueda ocasicnar fuertes pérdidas a éste; por lo tanto, cree-
mos que la disposicién de este inciso esta en relacion con la
del N.° 8.° del articulo 12 del Cédigo Penal, que dice: ‘‘Son
circunstancias agravantes; ...8.° ‘“‘Prevalerse del cardcter pa-
blico que tenga el culpable’’. Pensamos asi porque puede dar-
se el caso de que se haga abandono de destino como un medio
para defraudar la propiedad fisecal. Por esto, la Gltima par-
te del mismo inciso 2.° que expresa: ‘‘sin perjuicio de las
responsabilidades que correspondan sin este hecho constituye
un delito especial’’, se esta refiriendo manifiestamente a esta
situacion y no a otra, porque no se nos ocurre que pueda ha-
ber otros delitos que los de robo o hurto de especies fiseales
y para obtener la devolucion de lo hurtado o robado es que
deja a salve las acciones correspondientes.

El inciso 3.° se refiere al hecho de traspasar, sin la auto-
rizacion competente, las fronteras del pais del destino residen-
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cia, sea que el culpable preste sus servicios en Chile o en el
extranjero.

Habria de estudiarse en este nimero qué autorizaciones son
las competentes, pero como ya lo hemos hecho al tratar de
las circunstancias-en que se consuma el delito, nos remitimos
a lo alli expuesto. La parte final del inciso la estimamos una
redundancia, porque el pais del destino o residencia sera siem-
pre aquél en que preste sus servicios el oficial, y mo habria
para qué agregar la distineiéon que se hace.

El ineciso 4.° contempla como agravante del delito la de de-
jar transcurrir sesenta dias sin presentarse a las autoridades
competentes después de incurrir en él. Consideramos que pa-
ra el fin que esta disposicion se propone obténer, que no pue-
de ser otro que el de que los inculpados no eludan la aceién
de la justicia, es mas acertado el eriterio que sigue el Codi-
go Penal en la disposicion del N.° 8.° del articulo 11, al fijar
como atenuante del delito la presentacion voluntaria. Por
esto, este inciso debe, a nuestro juicio, modificarse de acuer-
do con lo que hemos expuesto, sefialando si se quiere el mis-
mo plazo de sesenta dias, pero considerando como atenuante
la presentacion voluntaria, porque es mas alentador para el
infractor saber que si dentro de ese plazo.se presentare vo-
luntariamente tendra una rebaja en la pena. Ademads, ;co-
mo conciliar aquella atenuante del N.° 8.° del articulo 11
mencionado con la disposicién gque comentamos? Habria en

realidad una contradiceién, porque puede suceder el caso de

que un oficial se presente voluntariamente después de sesenta
dias de efectuado el abandono de su destino y, entonces, con-
curririan dos circunstancias en el mismo caso: una agravan-
te y otra atenuante. :

Por todo lo dicho, podria cambiarse la ubicacién de este
inciso para colocarlo como circunstancia atenuante de res-
ponsabilidad, agregando un articulo que dirfa: ‘“‘se conside-
rara como atenuante especial de este delito, el hecho de pre-
sentarse voluntariamente dentro de sesenta dias después de
consumado el delito, a las autoridades competentes’’.

Otra circunstancia agravante del delito estudiado es la de
cometerlo de concierto dos o mas oficiales. El concierto para
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la comisién de un delito equivale a la conspiracion, la que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.° del Cédigo Penal,
solo es punible cuando la ley la pena especialmente, lo que
ocurre en el presente caso en que se castiga como agravante
del delito.

Emn dltimo término, el inciso final del articulo 309 establece
como agravante especial la de perpetrar el delito ‘‘cuando el
culpable se hallare arrestado o detenido o en un acto del ser-
vicio’’. Esto ultimo sin que obste a las reglas contenidas en
el parrafo del abandono de servieio. ;

El arresto militar es una sancion que puede imponerse ju-
dicial o administrativamente. En este tdltimo cardcter es apli-
cada por las autoridades superiores que correspondan como
castigo disciplinario y su duracién para los oficiales es hasta
de dos meses, debiendo cumplirse en la habitacién del afecta-
do si fuere menor de quinee dias y en los cuarteles o estable-
cimientos militares que sefiale la ‘autoridad que imponga el
castigo, en los demés casos. Como pena que corresponda a
delito esta incluida en la enumeracion que de las penas esen-
cialmente militares hace el articulo 216 del Cédigo de Jus-
ticia Militar y ocupa el tltimo lugar en la escala que, para
los efectos del articulo 59 del Codigo Penal, determina la
disposicion del 235 de aquel cuerpo de leyes.

La deteneién a que se refiere el inciso en estudio, supone
que un oficial se halle privado de su libertad por breve tiem-
po de onden de una autoridad judicial, ya que esta medida
dentro de las atribuciones administrativas de los superiores
jerarquicos, no existe propiamente hablando, porque -ella to-
ma el nombre de arresto militar, al que ya mos hemos refe-
rido.

Nos parece perfectamente razonable el establecimiento de
la circunstancia agravante del ineciso final. que comentamos,
pues en los dos primeros casos que contempla—arrestado o
detenido—existe un quebrantamiento de las 6rdenes que obli-
gan al oficial a cumplir un castigo impuesto por la comisién
de faltas o delitos o a permanecer a disposicién de un tribu-
nal, demostrandose, asi, irrespetuoso de la disciplina y con
intencién de substraerse a la acecion de la justicia, =
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Por otra parte, incurrir en el delito-de abandono de desti-
no estando en acto del servieio, importa aprovecharse de una
facilidad especial como medio para’ejecutarlo, y hacerlo en
momentos en que, por estar desempefiando una funcién deter-
minada, deben cumplirse con mas estrictez y rigurosidad los

ey o«
deberes militares.

6. Por medio de la desercién los individuos de tropa se se-
paran en forma arbitraria y culpable de la obligacion de se-
guir prestando sus servicios en las fuerzas armadas. Se divi-
de este delito en desercién simple y calificada, segin que con-
curran o no las mismas circunstancias que en el delito que
estudiamos hemeos comsiderado como agravantes.

Expuesta esta breve idea, haremos un paralelo entre la pe-
nalidad aplicable a la desercién simple, o sea, considerada sin
circunstancias que modifiquen la responsabilidad penal, y el
abandono de destino o residencia en iguales condiciones, lo
que es de utilidad para fijar bien el concepto relativo a la
importancia que concede la ley a ambos delitos.

La desercion y el abandono de destino o residencia tienen
penas diversas en atencién al tiempo en que se cometan, que,
como vimos al tratar de las aplicables a este Gltimo, puede ser
de paz o de guerra. En el primer_caso, la desercién es castigada
con reclusién militar menor en su grado minimo, o sea, con pe-
na que varia entre sesenta y un dias y quinientos cuarenta; y
el abandono de destino o residencia se sanciona con reclu-
sién militar menor en cualesquiera de sus grados, que va des-
de sesenta y un dias a cinco afios. ' : '

En estado de guerra hay que distinguir si la desercién se
comete frente al enemigo, en cuyo caso tiene presidio mili-
tar mayor en grado maximo a muerte, es deecir, de quince
afios y un dia a muerte; si en campafia, no siendo frente al
enemigo, deberd aplicarse presidio militar mayor en cuales-
quiera de sus grados, o sea, cineo a veinte afios; y en todos
los demés casos, la desercion tendra la pena de destino a una
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ecompania disciplinaria por dos a cinco afios y pérdida del de-
recho a premios. El abandono de destino en este mismo es-
tado de guerra, es sancionado distinguiéndose solamente si
su comisién se fectuare frente al enemigo u en cualesquiera
otro caso; si lo primero, corresponderd aplicar presidio mi-
litar perpetuo a muerte y si lo segundo, se aplicara presidio
militar mayor en su grado medio a perpetuo, o sca, la escala
de la pena fluctuara entre diez afios y un dia y presidio per-
petuo. 5

Como puede verse, la penalidad con que la ley sanciona la
desercion de los oficiales, es siempre mayor que la que ella
misma sefiala para la desercién de los individu(.)s de tropa,
eriterio que esta de acuerdo com lo que hemos dicho acerca de
la importancia del delito de abandono de destino o residen-
cia y con el cual concuerdan las legislaciones extranjeras, con
la sola exeepcién de la Argentina, cualesquiera que sea el sis-
tema que sigan al tratar este delito.

*
* *

Con todo lo dicho, damos por terminado el Capitulo IV, que
hemos venido estudiando. Veremos en el siguiente, algunos
casos que el Codigo de Justicia Militar considera como cons-
titutivos del delito de abandono de destino o residencia y que
merecen ser analizados separadamente por presentar algunas
particularidades.






: CAPITULO V

Casos especiales constitutivos del delito
de abandono de destino o residencia

Los articulos 311 y 312 del Cddigo de Justicia Militar con-
templan casos especiales constitutivos del mismo delito que
estamos estudiando, y, por lo mismo, no se encuentran com-
prendidos en ¢l articulo 308 citado en el Capitulo II; y el
articulo 313 del mismo Cddigo considera una situacién més
especialisima aun, motivos por los cuales vamos a tratar se-
paradamente estas tres disposiciones.

El primero de estos preceptos dice: ‘‘serd castigado tam-
bién como reo de abandono de destino o residemcia, el oficial
que, después de recobrar su libertad como prisionero de gue-
rra, no se presentare a las autoridades correspondientes den-
tro del plazo de quince dias, si se encontrare en territorio na-
cional. Si se hallare en territorio extranjero, empezara a con-
tarse ese plazo desde que haya podido regresar a la Patria
empleando los medios que haya podido tener a su alcance’’.

Aparte de su pésima redaceién, encontramos esta disposi-
cion de una vaguedad absoluta y creemos que raras veces,
salvo el caso de delito flagrante, llegara a tener aplicacion
en virtud de las razones que consignamos.

Existen multiples y variadas circunstancias que pueden
influir en que la presentacién de que habla el mencionado ar-
ticulo 311 no se pueda efectuar en el plazo fatal que sefiala.
Estos factores pueden ser referentes a las distintas condiciones
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en que un oficial recobre su libertad; a las distancias no siem-
pre iguales que los separen desde el punto en que guedan li-
bres hasta el lugar en que se encuentre la autoridad corres-
pondiente; a la escasez o falta de medios de movilizacién o
econdmicos, segin los casos; a la dificultad para precisar exac-
tamente la fecha en que se obtiene.la libertad, o a otras cir-
cunstancias imposibles de prever anticipadamente. En' todos
estos casos, no podria existir delito, porque ‘‘delito es toda
accién u omisién voluntaria penada por la ley’’, y en ellos
no concurriria el factor voluntad, ya que hecho constitutivos
de fuerza mayor impedirian hacer dicha presentacién, cuya
falta es determinante del delito que tratamos, y, consecuen-
cialmente, no podrian computarse los plazos fijados por el
Codigo de acuerdo con el conocido aforismo de derecho de
que al impedido no le corren plazos.

El segundo inciso del articulo citado, confirma la vague-
dad de la disposicién que comentamos por cuanto fija eomo
fecha inicial para contar el plazo, un hecho absolutamente
incierto, eual es la posibilidad material que haya tenido el
afectado para poder regresar a la Patria. Deja, en conse-
cuencia, al arbitrio del oficial inculpado la determinacién de
aquella fecha que es de tan vital importancia para la exis-
tencia de la infraccién y facilita, por tanto, el medio de elu-
dir el eastigo correspondiente.

Por otra parte, este mismo articulo 311 no sefiala las pe-
nas que habrian de aplicarse a los que incurrieren en la for-
ma de delito que eontempla. Nosotros creemos que ellas serdn
las correspondientes al estado de guerra o de paz, segln si
el delito se comete bajo el imperio de uno u otro estado, y que
ya estudiamos al tratar la penalidad del delito de ahandono de
destino o residencia.

El articulo 312 sanciona a los oficiales en retiro tempo-
ral o pertenecientes a las reservas, que no se presentaren den-
tro del plazo de quince dias después de notificados de su lla-
mamiento al servicio y determina para estos cascs las penas

de reelusion militar menor en sus grados medio a méximo y

destitucién, si el hecho ocurriere en tiempo de guerra, v si
en tiempo de paz, solamente la de destitucidn.

Ranediiag -
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Fi\jaremos algunos conceptos.

Segtin el articulo 1.° del Decreto con Fuerza de Ley N.°
3,743, de fecha 26 de Diciembre de 1927, vigente desde el
10 del mismo mes del afio 1926, el retiro del personal del
Ejéreito o Armada puede ser temporal o absoluto. Serdn com-
~ prendidos en el primero los oficiales que se hallaren en algu-
nos de los casos enumerados en el articulo 23 del mismo De-
creto con Fuerza de Ley, y en el retiro absoluto, los que com-
prende la disposicion del articulo 24 del mismo. Los retirados
temporalmente podran ser llamados al servicio cuando el Pre-
~ sidente de la Repablica lo estime necesario, llamamiento que,
por ser una facultad del Ejecutivo, debe hacerse por medio
de un decreto supremo; y los retirados absclutamente sélo
pueden volver al servicio en virtud del mandato de una ley.
No obstante la diferencia que anotamos, ambos personales, en
retiro temporal o absoluto, pueden ser llamadecs al servicio por
el Presidente de la Republica como personal de reserva por
periodos que no excedan de sesenta dias al afio y con el fin
de mantener la eficiencia de las fuerzas de la Reserva Na-
cional; en consecuencia, los dos casos de llamamiento al ser-
vicio se diferencian entre si en que en este dltimo se vuelve
al servicio sélo en calidad de reservista y para el tinico ob-
jeto recién indicado; en cambio, en el primero, se recupera
la misma calidad que antes se poseia, con todos los honores
y prerrogativas.

Esta facultad del Ejecutivo para convoear al personal de
la reserva estd, por lo demas, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 41 y 42, 43, 71 y 72 del Decreto con Fuerza de
Ley N.° 31, de 12 de Marzo de 1931, sobre reclutamiento del
Ejéreito, disposiciones que sefialan las obligaciones del reser-
vista y fijan las fechas en que deberan hacerse los-llamamien-
tos al servicio con el objeto de efectuar periodos de ins-
trueeion.

Pertenecen a la reserva los oficiales retirados del servicio
activo y los que después de cumplir con su servicio militar
obligatorio hayan adquirido el titulo de Oficiales de Reser-
va. Los reservistas, como lo acabamos de ver al citar las
referidas disposiciones de la Ley de Reclutamiento, tienen
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obligaciones y deberes que cumplir, provenientes de su condi-
ci6bn de personal de complemento del Ejército que, en mo-
mentos determinados, forman parte de las fuerzas moviliza-
das, llenando las mecesidades que requiere la Nacién cuando
estd en armas. De aqui que en tiempo de paz puedan ser la-
mados con fines de instruccién militar y para mantener la
eficiencia de las fuerzas armadas, como queda visto.

Dadas estas explicaciones, estudiaremos el contenido del ar-
ticulo mismo. \

La disposicion que comentamos se refiere tanto al tiempo
de guerra como al de paz, puesto que en su segundo ineiso in-

" dica penas distintas para ambos casos. Por lo tanto, por este
motivo, no precisa la forma en que se haga el llamamiento al
servicio, que puede ser, como vimos, por decreto o por ley.

En estas condiciones, no nos explicamos la razén que haya
mevido al legislador a restringir el alcance de la disposicién
del articulo 312, tinicamente a la oficialidad en retiro tem-
poral o perteneciente a las reservas, ya que, lo repetimes, los
oficiales en retiro absoluto estdn obligados a velver al servicio
activo, no como personal de reserva, cuando una ley asi lo
disponga; esto sucedera muy especialmente en los casos de
guerra. Al proceder de este modo la ley ha dejado, pues, sin
sancion a esta parte de la oficialidad en retiro sin que, como
queda demostrado, exista razéon alguna para ello.

Scstenemos, en consecuencia, que este articulo debe modifi-
carse, suprimiendo la palabra ‘‘temporal’” para que sus pres-
eripeiones comprendan tanto a los oficiales en retiro absoluto
como a los retirados temporalmente.

Los oficiales que incurran en contravencion a lo preceptua-
do en el articulo 312, serdn castigados con reclusién militar
menor en sus grados medio a maximo, o sea, con una pena
que fluctuara entre quinientos cuarenta y un dias y eineo afos
si el hecho ocurriere en tiempo de guerra y ademas con la
pena de destitucién del Ejército; y si el delito se cometiere
en tiempo de paz, se aplicard solamente la destitucién del
servicio. ' ] .

Esta tGltima sancién, impuesta como pena principal en
tiempo de paz, mos parece insuficiente, por cuanto por el ca-
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racter que ella tiene s6lo podria afectar a los oficiales que
por estar en retiro pudieran quedar privados de la pensién
de que gozaren, que es uno de sus efectos propios y el tnico
que en realidad tendria verdadera importancia, puesto que
en el caso del personal de reserva en nada, praicticamente,
vendria a perjudicarle su situacién.

Para salvar este vacio en la penalidad, podrian fijarse pa-
ra el tiempo de paz las penas de reclusién menor en su gra-
do minimo y destitueién. Asi, por otra parte, se impondria
una saneién mids severa de acuerdo con la importancia del
delito y en relacién, también, con las otras penas impuestas
para €l caso de guerra.

El articulo 313 dice: ‘‘el oficial que dentro de doce meses
consecutivos hubiere cometido faltas que sumen en total quin-
ce dias de ausencia ilegitima en su destino o residencia, serd
castigado con la pena de suspension de su empleo por seis
meses, si el hecho ocurriere en tiempo de paz, y con la de
reclusiéon militar en cualquiera de sus grados y destitucién, si
fuere en tiempo de guerra’’. Agrega en el inciso 2.° que esto
se entenderd siempre que la ausencia ilegitima no constituya
por si sola otros delitos.

Estos podrian ser abandono de servicio o abandono de des-
tino o residencia y, en tal caso, no tendria aplicacion la dis-
posicion antes citada. En consecuencia, se ve claramente que
este articulo comstituye un delito especialisimo que no es el
de abandono de destino o residencia y que, seguramente, figu-
ra en el parrafo que trata de este tltimo, debido a la rela-
¢ién que tiene con él en cuanto afecta a los oficiales y por
constituir un caso aislado en el que tienen cabida las demés
disposiciones del ‘abandono de destino, motivo por el eual no
‘ha merecido ser tratado separadamente. Contribuye a refor-
zar nuestra opinién el anilisis de la intencién com que se co-
mete esta serie de ausencias ilegitimas, que no es, evidentemen-
te, la de abandonar de una manera definitiva el servicio de las
fuerzas armadas, intencién que es un elemento esencial del
delito de abandono de destino o residencia. |

El fundamento de esta disposicién lo encontramos en la
_ sancién que ha de corresponder a los autores de las faltas
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reiteradas a la disciplina, como son las ausencias ilegitimas,
seglin el articulo 54 idel Reglamento de Disciplina del Ejér-
eito.

Si bien es cierto que la reiteracién de simples faltas no
puede llegar a constituir delito, en conformidad a la califica-
cién de la, escala general del articulo 21 del Cédigo Penal,
no lo es menos que el articulo 537 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, en sus incisos 2.° y 4.°, autoriza para aplicar
a dicha reiteraciéon la pena mayor correspondiente a la falta
més grave, aumentada en uno, dos o tres grados; de manera,
pues, que por aplicacién de este precepto puede llegé,r a im-
ponerse una pena de simple delito, sin que esto quiera de-
cir, por lo tanto, que dichas faltas se transformen en tal de-
lito. Se trata, por consiguiente, de castigar judicialmente con
una pena determinada un ecierto ntmero de faltas para evi-
tar mayores abusos o para terminar con un mal due pudiera
llegar a ser endémico en algunos oficiales, debido a la poeca
severidad eon que se les sancione.

Conviene advertir que la pena de suspensién militar afee-
ta exclusivamente a los oficiales, de acuerdo con los artieculos
239 del Codigo de Justicia Militar y 56 del Reglamento de
Disciplina del Ejéreito ya citado y que puede ser impuesta
administrativa y judicialmente. Lia primera dura hasta se-
senta dias y queda sujeta a las modalidades del mencionado
articulo 56; letra A, del mismo Reglamento, y la segunda va
desde sesenta y un dias hasta un afio.

Los efectos de la suspension del empleo militar son los de
privar a quienes ella se aplique, de todas sus funciones y de
los ascensos que les corresponderian mientras dure la conde-
na, tiempo éste que mo se les computara para el retiro y para
la. antigiiedad en el grado. No obstante, los condenados a es-
ta pena percibirdn la tercera parte del sueldo asignado a su
empleo.

Se considera, ademés, la suspensién del ‘empleo como pena
especial no sujeta a graduaciones, ‘‘con el objeto de que ella
pueda aplicarse en toda su extension, sin sujetarse a las re-
glas generales, cualesquiera que sean los grados de responsa-
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bilidad del delincuente considerandolos como un grado de una
pena divisible’ (1).

La reclusién militar, como lo hemos visto anteriormente,
se gradtia y tiene la misma duracion que su homogénea de
la ley penaf comun, o sea, existe la reclusién militar mayor y
menor y sus grados van también del minimum al méximum.
Pues bien, el articulo que venimos comentando al decir ‘‘con
la reclusion militar en cualquiera de sus gradoes’, no sefiala
qué clase de reclusién debe aplicarse, si la mayor o la menor,
vacio que hace impracticable la aplicacién de dicha pena n
su categoria mayor, puesto que en la duda planteada por la
disposicion aludida habria que aplicar siempre la pena de re-
clusién menor en cualquiera de sus grados, segtin las cir-
cunstaneias que concurran, por ser ésta la mas favorable
al reo.

. Debera, en consecuencia, modificarse el articulo en estudio,
de acuerdo con lo dicho, para aclarar su texto, ya que trata
de una materia de importancia relacionada con el estado de
guerra, en- el cual se precisan sanciones mas severas.

Como ultima observacion al articulo 313 que tratamos, po-
demos decir que en la préctica sélo tiene importancia lo es-
tatuido para el tiempo de guerra, puesto que en el de paz,
el oficial antes de que cometiere el nimero total de faltas
que indica el mismo precepto, serd, lisa y llanamente, elimi-
nado por la Junta Calificadora de Méritos que se reune ca-
da afio, y entonces no cabria, la suspensiéon de que dicho
articulo habla.

(1) Acta de la Comision de Reformas al Cédigo de Justicia Militar.
(Sesi6n de 21 de Julio de 1932).

5






CAPITULO VI

LEGISLACION EXTRANJERA. — Comentario
general; sistemas seguidos por los diversos Co-
digos; analisis de sus disposiciones.

1. El estudio eomparativo de los diversos sistemas seguidos
por las legislaciones extranjeras al tratar el delito de abando-
no de destino o residencia, es de sefialada importancia, porque
la confrontacién de la legislacién vigente en los principales pai-
ses, sugiere siempre la oportunidad de futiles reformas que
deben llevarse a la practica tomando en cuenta muy espe-
cialmente las modalidades y caracteristicas de cada pueblo,
pues puede suceder que lo que convenga en un pais sea in-
conveniente para otro, no produciéndose, entonces, la indis-
pensable adaptacion de las leyes. Este vicio,’ tan coman en-
tre nosotros, proviene del afdn desmedido por imitar todo lo
que sea extranjero y nos ha llevado hasta implantar institu-
ciones, leyes y sistemas, olvidando que tanto el derecho como
las instituciones son fruto, principalmente, del estado social
de los pueblos.

Tomando en cuenta estos principics, sehalaremos la legis-
lacién extranjera que rige acerca del delito que estudiamos,
y, en seguida, formularemos algunas conclusiones propician-
do las reformas que creemos necesarias,
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2. Los Co6digos militares han seguido dos sistemas para pe-
nar a los cficiales que abandonan definitivamente el servieio
de las fuerzas armadas. Unos los castigan como reos del de-
lito de desercién, y otros fijan reglas especiales para saneio-
narlos, estableciendo un delito distinto que toma, generalmen-
te, el nombre de abandono de destino o residencia.

Ademas, existe una legislacién sui-generis que no hace dis-
tineién entre uno u otro delito y que por su novedad es digna
de tratarse separadamente: nos referimos a la legislacion ru-
sa, la que estudiaremos en primer término.

RUSIA

El Cédigo Penal de la Rusia Soviética, promulgado el afio
1926 y modificado por la Ley de 20 de Mayo de 1930, esta-
blece en su parte especial un capitulo dedicado a tratar de
les ““Delitos Militares’, euyo articulo 193-7, dispone en sus
diversas letras que:

““a) El abandono voluntaric de un grupo de tropas o del
lugar del servicio cuando la ausencia dure hasta seis dias y
hasta dos dias durante maniobras y practicas de breve dura-
cion, llamamientos de repeticién y de control, serd sanciona-
do con privacién de libertad hasta de un afio; °

““b) El abandono arbitrario de un grupo de tropas o del
lugar del servicio econ animo de substraerse por largo tiempo
o por completo del cumplimiento de los deberes del servieio
militar, aun cuando la ausencia del grupc de tropa o del lu-
gar del servicio dure menos de seis dias, sera sancionada con
la misma medida de defensa social;

““c) Los hechos previstos en los parrafos @) y b) de este
articulo, cuando hubieren sido ejecutados dos o mas veces o
en tiempo de guerra aun cuando fuere por primera vez, se-
ran sancionados con privacién de libertad no inferior a seis
meses y confiscacion o sin ésta;
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““d) Los hechos previstos en los parrafos a) y b) de este
articulo si fueren ejecutados en tiempo de guerra y concu-
rrieren circunstancias de especial agravacion, seran sanciona-
dos eon la méas grave de las medidas de defensa social y ade-
més con la confiscacion; '

‘“e) Los hechos previstos en los parrafos «) y b) de este
articulo, cuando fueren ejecutados por personal de mando
supremo, alto 0 medio o por personal del mando inferior du-
rante un servicio complementario, seran sancionados con pri-
vacién de libertad no inferior a dos afios, con confiscacion o
sin ella. Durante la guerra se impondra la medida més gra-
ve de defensa social; y

““f) Si los hechos previstos en el parrafo a) de este articu-
lo, fueren ejecutados en tiempo de paz por un superior con-
curriendo ecircunstancias de especial agravaeién, cuando la
ausencia no dure més de doce dias, o de cuatro, se aplicardn
las disposiciones del Reglamento Disciplinario del Ejército
Rojo de Trabajadores y Campesinos’’.

Como se ve, este Cédigo sefiala diversas penas segin si la
comision de los hechos que castiga se efectuare en tiempo de
paz o de guerra, concrdando, en esta forma, con la mane-
ra de sancionar esta clase de delitos por todas las legisla-
ciones.

El parrafo a) del articulo transecrito, estd reglando sobre
el abandono de servicios, porque se ocupa de los casos en
que la ausencia no exceda de seis o de dos dias, o sea, presu-
me el hecho de volver al servicio en dichos plazos; en cambio,
el parrafo b) se refiere, indudablemente, a la desercién o al
abandono de destino, ya que supone el dnimo de substraerse
por completo del cumplimiento de los deberes del servicio mi-
litar, prevaleciendo esta intencién aun cuando la ausencia
no dure més de seis dias, plazo en el cual por otras circuns-
tancias ajenas a la voluntad del inculpado pueda éste volver
al servicio. La ley rusa, en consecuencia, atiende por sobre
todo a la intencién con que se comete el delito, elemento que
concuerda con la definicibn que hemos dado del abandono de
destino o residencia.
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Relacionado con estos parrafos estdn los de las letras ¢)
y d). La primera sefiala para los casos de reiteracion de los
hechos ya mencicnados en los péarrafos ¢) y b) o cometidos
por una vez en tiempo de guerra, una sancién que puede lle-
gar hasta ser muy severa, por cuanto fija sélo el minimum
de la pena, dejando al arbitrio del juez la que habria de im-

ponerse segtn las circunstancias y agregando la de confisca- -

cién, que es también facultativa, Sobre esta péna, como acer-
ca de las demés, nos referiremos brevemente al final del es-
tudio de esta legislacién, porque estimamcs de necesidad que
se conozean sus aleances. '

En el parrafo d) se establece que concurriendo circunstan- -

cias agravantes en tiempo de guerra se impondrd la medida
mas grave de defensa social, que no es otra, como lo vere-
mos, que la de.muerte.

El articulo 19348, en su letra @), dispone que ‘‘el abandono
arbitrario de un cuerpo de tropa o del lugar de servicio con
animo de substraerse durante largo tiempo o por com'pleto
del servicio militar euando la ausencia mo dure mas de seis
dias, si este hecho se repitiere sistematicamente, se impondran
las medidas de defensa social previstas en el articulo 193-7,
parrafos @) y ¢)’’, o sea, privacion de libertad hasta de un afio
o privacién de libertad no inferior a seis meses y confisca-
cién, aplicandose esta ultima pena, en los casos de repetida
condena por iguales hechos, segin lo dispone la nota agre-
gada al final de este articulo.

La letra b), de esta misma disposicion, expresa que: ‘‘cuan-
do los mismos hechos fueren ejecutados por personal de man-
do superior, del alto o del medio mando o cuando fuere eje-
cutado en servicio complementario por personal pertenecien-
te al mando subalterno, se impondran las medidas de defensa
social previstas en el articulo 193-7, parrafo ¢)”’.

El articulo 193-9 estatuye que sufriran la medida de defen-
sa social de mayor gravedad, los que abandonen un grupo
de tropa o el lugar del servicio durante el combate y si ecm-
currieren circunstancias atenuantes se impondrd privacion de
libertad no inferior a tres afios, con confiscacién o sin “ella.

Por 1ltimo, el articulo 193-10 establece que ‘‘la falta de
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comparecencia en el servicio al debido tiempo y sin fundada
razén con motivo de traslado, nombramiento, comision o des-
pués de una licencia, sera sancionada conforme a lo dispuesto
en los articulos 193-7 y 193-9°". El plazo durante el cual se
debe comparecer no puede ser otro que el que sehale el Re-
glamento Disciplinario del Ejército Rojo de Trabajadores y
Campesinos, que nos ha sido imposible consultar. Compren-
de este precepto los casos que nuestro Cddigo en los N.os 1.2
3.° v 4° del articulo 308 sefala como constitutivos del deli-
to de abandono de destino o residencia, ya que el traslado o
nombramiento de que habla corresponde a la presentacién en
el puesto ha que haya sido destinado un oficial. La comision
a que se refiere equivale a tramsitar en un lugar por actos
del servieio, y no presentarse en lugar de su destino después
de vencida la licencia correspondiente, es exactamente lo mis-
mo que ‘‘después de una licencia’’.

La penalidad indicada es muy amplia, pues ella habra que
determinarla segun los casos contenidos en el referido ar-
ticulo 193-7, distinguiendo si los hechos ocurren en tiempo
de paz o de guerra o si el delito es cometido por subalternos
o por jefes.

Hay todavia otra disposicién que puede tener atingencia
con el delito que estudiamos, y es la del articulo 193-22, que
prescribe: ‘‘que el abandonar voluntariamente el campo de
batalla durante el ecombate, caer prisionero euando no lo jus-
tifiquen las condiciones del combate, negarse al empleo de las
armas durante la lucha, asi como la fuga ante el enemigo, ori-
ginan la imposicion de la medida de mayor gravedad’’.

La escala ordinaria de las medidas de defensa social, de
caracter judicial correccional como llama el Cddigo Sovié-
tico a las penas de nuestra legislacién penal, es la siguiente:

a) La declaracién de enemigo de los trabajadores con pér-
dida de la ciudadania de la Reptublica a que el condenado
pertenezca y al mismo tiempo de la ciudadania de la U. R. S.
S., eon expulsion del territorio de la Unidn;

b) Privacién de libertad en campos de trabajos correccio-
nal en territorio lejano de la U. R. S. S,;

¢) Privacion de libertad en prisiones comunes;



d) Trabajo obligatorio sin privacién de libertad;

e) Privacién de derechos politicos y determinados derechos
civiles;

f) Extrafiamiento temporal del territorio de la U. R. 8. S;

g) Confiscacion total o parcial;

1) Ete., ete

Sin embargo, por sobre todas estas medidas estd la mas
grave de ellas: el fusilamiento, que se aplicard en la lucha
contra los delitos de naturaleza mas grave que amenacen los
fundamentos del régimen y la organizacién del estado sovié-
tico y en los casos previstos expresamente en el Cédigo. Es
a esta pena a la que se refiere la ley en las disposiciones que
hemos visto cuande impone ‘‘la méas grave medida de defen-
sa social’’, puesto que esta clase de delitos militares afecta
gravemente a los fundamentos del régimen, porque acarrea
la desorganizacion del Ejérecito, tanto en tiempo de paz como
de guerra, institucién sobre la cual desecansa, como es sabi-
do, todo el régimen lamado de los soldados, obreros y cam-
pesinos.

La confiscacion de bienes c0n31ste en la expropiacion for-
zosa en beneficio del Estado de toda la fortuna del culpable
o de una parte de ella que determinaran los tribunales, aun
cuando se trate de su propiedad personal o de su parte en
una propiedad comin, y se impondra siempre como medida
accesoria. Sin embargo, ella no podrd recaer sobre los obje-
tos indispensables para satisfacer las necesidades del hogar
del condenado y de su familia, asi como tampoco sobre los
instrumentcs empleados para adquirir los medios de vida de
pequefias industrias domésticas o en la propiedad industrial

o agricola, esto 1ltimo a menos que el tribunal prive al con-
denado del ejercicio de su profesion.

Por via ilustrativa diremos que el Codigo ﬁJa y determina
el valor total de los medics de subsistencia y de las sumas
que se dejen al condenado y a su familia, los que no podréin
exceder para cada uno de los miembros de ésta del jornal
medio trimestral de un ,obrero de la localidad; en los casos
de confiscacion, ademas, el Estado no respondera de las deu-
das contraidas después de las medidas tomadas para la pro-
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teceién de los bienes por las autoridades encargadas de la
persecucion penal o por las autoridades judi-eiales y sin su
asentimiento.

Como existen varios casos en que no se sefiala por la ley
el maximum de la pena de privacion de libertad, es necesa-
rio deeir también, que esta medida puede imponerse por un
espacio de tiempo hasta de diez afos.

*

3. Entre los Cédigos que tratan la deserciéon de los oficiales
como un delito especial, distinto de la desercién de la tropa,
merecen citarse los de Argentina, Espana y Perd. Los anali-
zaremos brevemente.

. ARGENTINA

El Cédigo de Justicia Militar argentino—Ley 3,679, de 31
de Enero de 1898, modificado por Ley 4,708, de Agosto de
1905—establece que cometen el delito de abandono de destino
o residencia los jefes y oficiales que se hallaren en los siguien-
tels asos :

““1.° Cuando faltan tres dias continuos del lugar de su des-
tino o residencia, sin autorizaciéon superior;

¢¢2.° Cuando no se presenten al superior de quien dependen
eunarenta y ocho horas después de vencida su licencia tem-
poral; '

<443, Cnando no llegan al punto de su destino, regresan des-
pués de emprendida una marcha o se desvien del derrotero
que en su pasaporte se les sefialo como indispensable, haciéndo-
lo sin orden correspondiente y sin motivo justifijado;

‘“4° Cuando estando en marcha las fuerzas a que pertene-
cen, se quedan en las poblaciones sin el correspondiente per-
miso o eon pretexto de enfermedades o males supuestos o por
otros motivos que mo sean legitimos;

50 (‘nando hubieren recibido orden de marcha y no la em-
prendiesen, después de euarenta y ocho horas, sin impedimen-



to legal y sin permiso de la autoridad militar que correspon-
de; y \

“6.> Cuando recobran su libertad como prisioneros de gue-
rra y no se presentan, sin causa justificada, a cualquiera au-

toridad militar de la Republica en el plazo de cineo dias. Si-

se encontraren en territorio extranjero, los cinco dias se cuen-
tan desde que tuvieron la oportunidad o el medio de presen-
tarse a la autoridad a gue se refiere el parrafo anterior’’.

El articulo 675, sefala'las penas que correspcndan al de-
lito, que son: en tiempo de paz, apercibimiento o arresto has-
ta de dos meses, y en tiempo de guerra, arresto, suspensién
de empleo, prisiéon o destitucion, seglin las circunstancias de
cada caso, y cuando el abandono de destino exceda de quince
dias, la pena sera en todo tiempo de destitucion.

Los N.os 1.° y 2.° antes mencionados, son equivalentes a
los N.os 2.° y 4.° del articulo 308 de nuestro (Cédigo; debe-
mos observar, sin embargo, que los plazos establecidos en los
primeros son méas reducidos que los fijados por nuestra ley,
siendo, por lo mismo, mas rigurosas sus disposiciones, lo que
se explica debido a la gran diferencia de tiempo en que fue-
ron dictados ambos cuerpos de leyes. X

El N.° 3.° en su primera parte, no sefiala un plazo para
presentarse en el destino y después del cual se inecurra en el
delito, pero en el silencio de la ley debe entenderse que lo
serd el que sehalen los Reglamentos respectivos.

Los demas casos a que se refiere el mismo N.° 3.°, como
asimismo los citados en el N.° 5.°, no los consideramos cons-
titutivos del delito de abandono de destino o residencia, de
acuerdo con la definicion que nosotros hemos dado de este
delito. En efecto, es elemento esencial de él, la intencién de
abandonar definitivamente el servieio, intencién que no conecu-
rre en aquellos casos, como se desprende de su sola lectura.
Creemos que ellos pueden ser mas bien objeto de otros delitos
sancionados en el mismo Cédigo, como los de abandono de ser-
vicio, desobediencia, negligencia o insubordinacién.

El N.° 4 sefiala una circunstancia que en realidad supo-
ne esa intencién, de abandonar las fuerzas a que pertenecen
los jefes u oficiales, como es la de quedarse en una poblacién
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sin el permiso necesario o fingiendo un medio para hacerlo. Es-
ta disposicion no estd comprendida en muestra léy €omo cons-
titutiva del delito que estudiamos, y puede ser considerada
como tentativa del mismo, de acuerdo con lo que expusimos
en el parrafo del delito frustrado y la tentativa.

El N 6.° es igual a la disposicion de nuestro articulo 311
y el plazo senalado es como en los otros nimeros sensiblemen-
te mds corto en relacién con el que fija este altimo articulo.
Notamos también que la ley argentina determina que la pre-
sentacién en esos casos deberd hacerse a cualquiera autoridad
militar de la Republica, mientras que la ley chilena establece
que sélo podra efectuarse ante las autoridades correspon-
dientes.

Contrastando con la mayor severidad que emplea el Codi-
go argentino para que se entienda cometido el delito, esta la
. disposicion que fija la penalidad, que es sumamente suave y
benigna. En realidad, el ecriterio seguido por el Cédigo que
venimos estudiando mo se aviene con la importancia del deli-
to en tiempo de paz ni con los efectos desastrozos que puede
producir en el estado de guerra. A mayor abundamiento, el
propio Codigo argentino al tratar de la deserciom, la castiga
con penas muy severas, como ser: calabozo y recargo de ser-
vicio por tres afios en tiempo de paz y hasta con la muerte
en tiempo de guerra; no mnos explicamos, entonces, la causa
por qué es sancionada tan fuertemente la desercion de la
tropa y se es tan benigno en la aplicaciéon de las penas co-
rrespondientes al mismo delito eometido por la oficialidad.

Hay todavia una observacion que hacer sobre las disposicio-
nes del Capitulo III, Titulo II, del Cédigo de Justicia Mi-
litar argentino, y ella se refiere a la Gltima parte del articu-
lo 675, que sanciona con la destitueién; en todo tiempo, si el
abandono excede de quince dias.

Esta disposiciéon nos confirma en la opinién de que el Co-
digo argentino confunde el abandono de destino con otros de-
litos, como lo dijimos al tratar de los casos determinados en
los N.os 3.° y 5.°, porque, precisamente, lo que lo distingue
del abandono de servicio, es esa intencién, que hemos repe-
tido de substraerse permanentemente del servicio de las fuer-
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zas armadas y, por lo tanto, se presume que debiendo ser
siempre definitivo el abandono de destino, debe exceder del
plazo de quince dias. Pudiera pensarse que este plazo mi-
nimum para imponer la destitucién correspondiera a una eir-
cunstancia agravante de idénticos alecances que la del ineiso
4.° del articulo 309 de nuestro Codigo de Justicia Militar,
pero nos resistimos a interpretarlo asi fundandonos en los
propios términos de la ley argentina, de los cuales no puede
deducirse tal interpretacion.

En resumen, diremos que el Cédigo argentino, tratando de
este delito, es anticuado y confuso, por lo que se hace sentir
fuertemente la necesidad de su reforma. Asi lo han reconoeci-
do en su propio pais gobernantes y legisladores, quienes han
propiciado su modificacion en los afios 1913, 1914, 1917 y
1923, designando comisiones espeeiales para que presentaran

proyectos sobre la materia y de cuyos esfuerzos nada se ha

podido realizar aun.
ESPANA

El Cédigo de Justicia Militar espafiol, de fecha 27 de Sep-
tiembre de 1890, que no hemos pcdido saber si ha sido de-
rogado después de la wltima Revolucién, contiene solamente
cuatro disposiciones relativas a la materia que estudiamos, en
las que sefala los casos que considera constitutivos del delito
de abandono de destino o residencia, y la penalidad aplica-
ble a €l.

Dichos casos pueden resumirse en tres, que scm: a) faltar
tres dias, que se considerardn transcurridcs pasadas tres no-
ches, del puesto donde se tenga el destino o residencia o no
presentarse en €l cumplida la licencia temporal de que se
hubiere disfrutado; b) dejar de presentarse en su destino en
los plazos reglamentarios; y ¢) no presentarse a las autorida-
des correspondientes al recobrar la libertad como prisionero
de guerra en el plazo de quinece dias, si el oficial se hallare
en territorio nacional, plazo que empezari a contarse ocho
dias después de no haber puesto los medios que tuwviere a su
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alecance para regresar a la patria, si el oficial se encontrare
en territorio extranjero.

La ley espafiola castiga el delito de abandono de destino
con la pena de reclusién militar perpetua a muerte, si se co-
metiere al frente del enemigo, rebeldes o sediciosos; econ pri-
si6on militar mayor sl se ejecuta en operaciones de campaia,
fuera del caso anterior; y wccn pérdida del empleo en todos
los deméas casos si se dejare transeurrir dos meses desde la
consumacion del delito sin presentarse a las autoridades co-
rrespondientes.

Cuando el oficial que abandone su destino no esté compren-
dido en este dltimo caso, sera sancicnado con arresto militar
o suspension del emplec en conformidad a las reglas con que
se castigan las faltas graves, o sea, en estos casos no hay de-
lito propiamente hablando.

PERU

El Cédigo de Justicia Militar del Pera rige desde 1929, y
establece en su articulo 234, que cometen abandcmo de desti-
no los oficiales que, salvo el caso de imposibilidad material o
de justificacion probadas, practiquen algunos de los hechos
siguientes :

1.° ““Faltar por mas de tres dias, que se consideraran trans-
curridos pasadas tres mnoches, del lugar de su destino o resi-
dencia;

2.° “*No presentarse al superior cuarenta y ocho horas des-
pués de ecumplida la licencia temporal que les hubiere sido
acordada;

3.° ““No llegar al puesto de su destino en los plazos regla-
mentarios; regresar después de emprendida una marcha o des-
viarse del derrotero que se les seflalé como indispensable;

4° ‘““No emprender la marcha después de transcurridas
veintieuatro horas de haber recibido orden de hacerlo;

5.0 “Quedérso en las poblaciones, estando en marcha las
fuerzas a que pertenecen, sin el correspondiente permiso o con
pretexto de enfermedades o males supuestos o por otros moti-
vos que no sean legitimos;
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6.° ‘“No presentarse al ser llamados al servicio los que es-
tén fuera de él ¢ con licencia, vencides los plazos sefialados
o dentro del término més breve, si no estuviesen fijados;

7.0 ““Abandonar definitivamente el servicio antes de haber
sido concedida la baja o licencia solicitada; y

82 “Dejar de presentarse, pudiendo hacerlo, a eunalquier
autoridad militar en el término de la distanecia los prisione-
ros de guerra que recobren su libertad’’.

El abandono de destino es castigado por esta legislacién con
la pena de carcel, si se cometiere frente al enemigo; con reclu-
si6n militar si fuere en territorio que se halle en estado de
guerra, y eon separacién temporal del servieio, en tiempo de
paz, siempre que se dejare transcurrir treinta dias desde la
consumacién del delito sin presentarse a las autcridades com-
petentes; si se hiciera la presentacién antes de.este plazo, la
pena sera la que corresponda al autor de falta grave.

La tentativa de ejecutar el delito sera castigada con pena
de clase inferior a la que corresponde al delito consumado,
y el delito frustrade tendrd la misma pena que este Gltimo.

Debemos advertir que, segtin este Cédige, la pena de ear-
cel comprende desde un afio hasta cinco afos, y que las dis-
posiciones del mismo se aplican tanto al Ejéreito como a la
Marina de Guerra.

Hacemos motar también que la penalidad sefialada por la
ley peruana al delito de abandono de destino es la mas be-
nigna de cuantas establecen los diversos Codigos, especial-
mente en los casos de cometerse el delito frente al enemigo,
para los cuales la mayoria de las legislaciones imponen la pe-
na de muerte, mientras que el Cédigo que comentamos s6lo
estatuye como méaximum para dichos casos, la pena de cinco
afios de cancel. ;

L
#* *

4. Las legislaciones que aplican unas mismas reglas para la
desercién, tanto de los oficiales como de los individuos de tro-
pa, se contienen en los Cédigos de Francia, Italia, Suiza, Bra-
sil, Urnguay y Méjico,



Estudiarlas detalladamente mnos parece que seria entrar en
una materia que no nos es propia y gue, ademis, ya se ha
dado a conocer en otros trabajos universitarios. Sélo diremos
de ellas que todas tienen una misma caracteristica general,
tnica diferencia entre la desercién de los oficiales y de la
de tropa, que es la maycr severidad con que se sanciona a
la oficialidad en todos los casos constitutivos del delito. Las
demas disposiciones de estos Cédigos mo hacen distineién al-
guna entre ambas clases de desercion y se conforman a este
objetivo hablando genéricamente de ‘‘el militar’’ y substitu-
yvendo los plazos de listas fijados por las leyes que siguen el
otro sistema ya mencionado, por los de tiempo contado por
dias, substitucién que se explica por el hecho de que los ofi-
ciales no tienen la obligacion de pasar las listas diarias que
son de rigor para los individuos de tropa.

No estard demés que digamos que entre estas ultimas le-
gislaciones se cuenta la mas moderna que rige actualmente:
El Cédigo Penal para el Ejército de Francia, que fué pro-
mulgado por Ley de 9 de Marzo de 1928 y madificado por
Ley de fecha 4 del mismo mes del afio 1932, cuyas disposi-
ciones son un modelo sobre la materia, sobresaliendo por su
claridad y concision.






CONCLUSION

Hemos visto que las legislaciones extranjeras siguen dos
sistemas al considerar el delito de abandono de destino o re-
sidencia, encontrandose la muestra entre las que lo tratan co-
mo un delito distinto del de desercion, que aplican sclamente
a los individuocs de tropa.

Al estudiar las diversas disposiciones del Titulo V, Parrafo
4° del Cédigo de Justicia Militar, hemos llamado la atencién
acerca de los errores y vacios que contienen, fijando al mismo
tiempo algunas ideas que pudieran servir para Teparar esas
deficiencias dentro del sistema vigente.

Sin embargo, esto no puede, indudablemente, obstar a que
indiqguemos nuestro pensamiento en orden a propiciar la con-
veniencia que existiria de refundir en unas mismas disposi-
ciones las relativas a los delitos de deserciéon y de abandono
de destino o residencia, considerando amhbos delitos como uno
solo.

En efecto, las eirecunstancias en que se cometen uno u otro
delito son, se puede decir, las mismas, y, aunque si bien es
cierto que los plazos sefialados para los casos en que se con-
sume desercién, pudieran parecer mas largos, ya que se ha-
bla de ocho listas, etc., debe tenerse presente que los indivi-
duos de tropa pasan estas listas dos veces al dia y que, por
lo tanto, el delito se viene a consumar después de transcurri-
dos cuatro dias, plazo éste en que se considera perfeccionado
el abandono del destino; por lo demés, el propio Cédigo ac-
tualmente, después de la reforma de 1932, ha suprimido las

6
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listas tratandose de la desercién de los carabineros. Hay so-
lamente un caso constitutivo del delito de abandono de des-
tino o residencia que no estd comprendido entre la desercién
v es el que castiga a les oficiales que transitando por actos
del servicio, mo se presentaren a los superiores respectivos
dentro del tiempo que el N.° 3.° del articulo 308 indica; pe-
ro, a muestro juicio, esta falta de sancién para los indivi-
duos de tropa que se hallen en la misma situacién, no es mas
que una omisién de la ley; puesto que, aunque ‘talvez menos
freeuente el desempefio de comisiones por esta clase de in-
dividuos, es un hecho que ellos las pueden recibir y el pro-
pio Reglamento de Servicio de Guarnicién sefiala plazos para
hacer las presentaciones en estos casos. No habria inconve-
niente alguno, en consecuencia, para incorporar a las reglas
relativas a la desercion, lo dispuesto en este N.° 3.°

Dijimos al tratar de las cireunstancias agravantes eépecia-
les del abandono de destino que ellas eran las mismas que ha-
clan que la desercién tomara el nombre de calificada, o sea,
que esta nltima forma de delito no es mas que la concurren-
cia de una de aquellas circunstancias en el hecho delictuoso,
por lo aue en ambos casos se obtiene el mismo resultado de
aumentar la pena. Esta situacién, es también, por consiguien-
te, la misma en ambos delitos.

Por otra parte, ademds de la igualdad de normas que he-
mos sefialado, debe tenerse también presente que los casos
que consideramos especiales del delito de abandono de desti-
no, estudiados en el Capitulo V, estdn igualmente tratados
en el articulo 322 del Cddigo como constitutivos de deser-
cion . g

En cambio, el parrafo del abandono de destino o residen-
cia es absolutamente incompleto, no reglandose, como lo he-
mos viste, sobre materias importantisimas, come acerca de
los eémplices y encubridores, delito frustrade y tentativa,
ete., las que, sin embargo, estin contempladas en el delito
de desercion, entre cuyas disposiciones se cuentan también
algunas sobre respensabilidades civiles, casos de conmocion in-
terior, castigos disciplinarios, y otras perfectamente aplica-
bles al delito de desercién de los oficiales.
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Todas estas consideraciones nos llevan a la conelusion de
que es injustificado e inconveniente el sistema adoptado por
nuestro Cédico de Justicia Militar al considerar estos deli-
tos, ya que incurriéndose en ellos por la perpetraciéon de un
mismo hecho punible, cual es el de abandonar el destino con
la intencién de no volver a él, se aplican a ambos idénticas
reglas, y, por lo tanto, no puede servir de excusa para esta-
blecer dos delitos la circunstancia de gue determinados indi-
viduos, por su categoria y responsabilidad, deban sufrir ma-
yores penas.

Los Cédigos deben ser sencillos para que sean faciles de
comprender y de aplicar y es caracteristica de su sencillez la
de que no contengan disposicicnes intutiles; el Codigo de Jus-
ticia Militar, en esta parte, no se conforma a esta regla y
por eso es necesaria su reforma.

Queremos agregar a las consideraciones que hemos hecho
para probar la inconveniencia del actual sistema seguido por
‘nuestra ley militar, algo que insinuamos en la introduceién
de este trabajo relacionado con la importancia misma del
delito de abandono de destino o residencia.

Es en el estado de guerra cuando en realidad adquiere ver-
dadero interés practico el delito que estudiamos, pues, por
lo general, en tiempo de paz los oficiales nunca llegan a come-
ter desercion debido al caracter de la prestacion que efec-
tian, que es, se puede decir, voluntaria, porque, actualmen-
te sobre todo, cuando quieren separarse del servicio les basta
presentar su expediente de retiro, el que dificilmente se recha-
zara sin mediar un acuerda posterior con el propio intere-
sado; ademas, un oficial de mal comportamiento sera inde-
fectiblemente destituido o llamado a ecalificar servicios antes
de que se haga acreedor a sanciones judiciales.

Lo anterior explica que no nos haya sido posible conceer
algin caso de este delito cometido en tiempo de paz y justi-
fica, por ello, aparte de lo ya dicho, la modificacion que pro-
Ponemos.

En coneclusion, sostenemos que las disposiciones de los de-
litos de deserciéon .y de abandono de destino deben refundir-



se, indicando, simplemente, para los diversos casos que cons-
tituirian el delito, sanciones més severas que se aplicarfan a
la oficialidad. De este m=do se llenarfan los vacios* que hoy
S¢ presentan en el parrafo del abandono de destino o resi-
dencia y se darfa un paso hacia una mayor precisiéon y elari-
dad en las disposiciones del Cédigo de Justicia Militar. :

Sabemos que actualmente el Colegio de Abogados ha de-
signado una Comisién de su senc para que estudie las refor-
mas que convendria introducir al Cédigo de Justicia Militar.
Por nuestra parte, insinuamos que, si esta iniciativa prospe-
ra, se comprendiera en la reforma a efectuarse la materia

que hemos tratadoe, tomando en cuenta las ideas expuestas en
este trabajo.
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