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1.  TITULO.

“EL DELITO DE DESERCION DE LOS SERVIDORES MILITARES Y SU

REGULACION EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”



2.

RESUMEN.

Con la reforma realizada al Cddigo Penal ecuatoriano, el 19 de mayo del
2010, que aparece publicada en el Registro Oficial N° 196 de esa fecha, se
incorpora al ordenamiento juridico penal comun, los delitos de funcion de las
servidoras y servidores militares. Entre las conductas tipificadas en el
articulo 602.34, tenemos el delito de desercion, que consiste en el abandono
de las funciones militares por parte del servidor; si esta desercion se produce
en tiempo de conflicto armado se aplica una pena privativa de la libertad de
tres meses a un afio, esta misma pena se impone a los superiores o jefes de
unidades que no den aviso de la desercion de sus subordinados. Es
indispensable anotar ademas, que la legislacion penal vigente, s6lo sanciona
la desercion en tiempo de conflicto, mas si el servidor abandona sus
funciones en tiempo de paz, por un periodo de tres 0 mas dias consecutivos,
sera destituido, como un servidor publico cualquiera de acuerdo a la Ley
Organica de Servicio Publico. Esta situacion es contraria a los principios de
honor, disciplina y lealtad que caracterizan a las funciones que desempefia
un servidor militar, de alli que es necesario considerar la conducta de
abandono en tiempo de paz, también como una forma de desercion, que
debe ser castigada con penas proporcionales a la gravedad de conducta en
gue incurre quien asi actia. Lo descrito determina que existe en el Cédigo
Penal vigente, una problemética que tienen que ver con la deficiente

tipificacion del delito de desercion, y para estudiarla se desarrolla este



trabajo, que lleva por titulo: “EL DELITO DE DESERCION DE LOS
SERVIDORES MILITARES Y SU REGULACION EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA”; el trabajo se desarrolla de acuerdo con las normas del
Reglamento del Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, y
concluye con el planteamiento de una propuesta juridica de reforma, que
contribuira a regular y sancionar de manera adecuada el delito de desercion

en la que incurren los servidores militares, que abandonan su funcion.



2.1. ABSTRACT.

With the reform on the Ecuadorian Criminal Code, on May 19, 2010, which is
published in Official Gazette 196 of that time, he joined the ordinary criminal
law, offenses of servants and the military. Among the acts described in
Article 602.34, we have the offense of desertion, which is the abandonment
of military functions on the server side, if this drop occurs in times of armed
conflict applies a custodial sentence of three months one year, this same
penalty is imposed to superiors or heads of units that do not notice the
desertion of his subordinates. In this regulation, it directly affects the principle
of proportionality between penalties and sanctions provided for in the
Constitution of the Republic of Ecuador, in paragraph 6 of Article 76, as the
behavior of the deserter is not comparable in severity to which is committed
by the authorities, who fail to give notice of desertion. It is essential to note
also that the existing criminal law only punishes desertion in time of conflict,
especially if the server abandons his duties in peacetime, for a period of
three or more consecutive days, will be removed, as a public servant any .
This is contrary to the principles of loyalty and discipline that characterize the
functions performed by a military server, hence the need to consider the
conduct of abandonment in peacetime, also as a form of desertion, to be
punished with proportionate to the gravity of conduct incurred who acts well.
What determines that described in the Penal Code, a problem that has to do
with the poor definition of the offense of desertion, and to study develops this

work, entitled: "The crime of desertion MILITARY AND ITS SERVERS



REGULATION under Ecuadorian law, "the work is developed in accordance
with the rules of the Regulations Governing Academic National University of
Loja, and concludes with the approach of a legal proposal for reform, helping
to regulate and punish appropriately the offense of desertion in the military

servers incurred, leaving its function.



3. INTRODUCCION.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 258, determina
gue la mision fundamental de las Fuerzas Armadas, es la defensa de la
soberania y la integridad nacional; y establece que las servidoras y

servidores militares, actuaran con irrestricto apego al ordenamiento juridico.

El codigo penal en su art. 602.34, determina que la desercion sera
sancionado con prision de tres meses a un afio el servidor militar que, en
conflicto armado, abandona por mas de cinco dias del puesto, servicio o
funcidn que le hubiere asignado de forma legal e injustificada. Sin existir una
tipificacion al abandono injustificado por mas de tres dias en tiempo de paz,

de los servidores militares.

Se puntualizan las consideraciones anteriores, porque la problematica que
se aborda en el presente trabajo investigativo tiene que ver con uno de los
delitos de funcion en los que pueden incurrir las servidoras y servidores

militares.

Al revisar el régimen juridico establecido en el Cédigo Penal ecuatoriano,
sobre el delito de desercion, y concretamente las disposiciones del articulo
602.34, se observa en las normas antes mencionadas un vacio juridico el
cual esta relacionado con el hecho de que no se tipifica ni sanciona, la

conducta de las servidoras y servidores militares, que sin contar con la
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autorizacion correspondiente, ni haber seguido el procedimiento legal
adecuado, abandonan la institucion militar en tiempo de paz. En este mismo
punto debe sefialarse que la pena con que se castiga las conductas
sefialadas, es demasiado leve, en relacion a la gravedad que representa el
desertar de las filas militares, mientras se esta haciendo frente a un conflicto

armado.

Ademas se observa en las norma antes mencionadas un vacio juridico el
cual esta relacionado con el hecho de que no tipifica ni sanciona, la conducta
de las servidoras y servidores militares, que sin contar con la autorizacion
correspondiente, ni haber seguido el procedimiento legal adecuado,

abandona la institucién militar en tiempo de paz.

Todo lo hasta ahora mencionado, configura la existencia de un problema
juridico, relacionado con la tipificacion del delito de desercion en el Cédigo
Penal ecuatoriano, por lo que para estudiar la misma se ejecuta el presente
trabajo investigativo, que lleva por titulo: “EL DELITO DE DESERCION DE
LOS SERVIDORES MILITARES Y SU REGULACION EN LA

LEGISLACION ECUATORIANA”.

De acuerdo con las disposiciones establecidas en el Reglamento del
Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, este estudio se

integra por las siguientes partes: Titulo, Resumen, Introduccion, Revision de



Literatura, Materiales y Métodos, Resultados, Discusion, Conclusiones,

Recomendaciones y Propuesta.

La base tedrica del trabajo, se presenta en la revision de literatura, que
consta de: marco conceptual, marco doctrinario y marco juridico; y es aqui
en donde se presentan los conceptos, opiniones, y el analisis de normas
legales que estan relacionadas con el objeto principal de la investigacion, se
recurre incluso en la parte final a la revision de normas contenidas en la

legislacion penal de otros paises acerca del delito de desercion.

Dentro del marco conceptual se abordan conceptos relacionados con la
institucion militar, los servidores militares, el conflicto armado, el delito en
general, el delito de desercién y el abandono de funciones; como parte del
marco doctrinario consta el estudio de las Fuerzas Armadas del Ecuador, la
funcidn de los servidores militares, los delitos de funcion de las servidoras y
servidores militares, la desercidén en tiempo de paz, los efectos que produce

la desercidn para la seguridad del Estado y de la sociedad.

Finalmente dentro del marco juridico, se hace una revision acerca de las
normas que sobre la problemética investigada estan establecidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Cdédigo Penal ecuatoriano, Ley de
Personal de fuerzas Armadas y su Reglamento General, Ley Organica de
Servicio Publico; concluye el marco juridico en el andlisis de la legislacion
comparada, para lo cual se revisa el Cédigo Penal Militar de Espafia, el

Cddigo Penal Militar de Colombia, y el Cédigo Penal Militar de Nicaragua.



Se presenta en la parte denominada materiales y métodos, la descripcién de
todos los recursos metodoldgicos, que fueron empleados con la finalidad de
concretar el desarrollo de cada una de las partes que integran el trabajo; es
decir se hace un detalle de los materiales, métodos, técnicas y
procedimientos que fueron empleados para el desarrollo de cada una de las

fases de la investigacion.

El sustento factico de la investigacion, estd en la presentacion de los
resultados que fueron obtenidos a través de la aplicacion de la encuesta y la
entrevista, a profesionales del derecho en libre ejercicio y a personas que

tienen conocimiento de la problematica.

La informacion tedrica y la revision de los resultados obtenidos en el proceso
investigativo de campo, permiten que en la parte denominada discusion, se
realice la verificacion de objetivos y contrastacion de hipétesis, para mas
adelante concretar las conclusiones y recomendaciones que se plantean

como alternativas frente a la problematica estudiada.

Finaliza el trabajo, con la presentacion de la Propuesta de Reforma Juridica
al Codigo Penal ecuatoriano, que en el presente caso esta orientada a la
incorporacion de nuevas disposiciones que permitan, mejorar la tipificacion
del delito de desercion en la legislacion penal vigente, a objeto de garantizar

la institucionalidad de las Fuerzas Armadas Ecuatorianas, y contribuir



también a la seguridad del Estado, sancionando drasticamente a los
servidores militares que optan por abandonar injustificadamente las

funciones en tiempo de paz.
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4. REVISION DE LITERATURA.

4.1.

MARCO CONCEPTUAL.

Dentro de los conceptos que se deben tratar en la parte inicial de este

trabajo, estan los siguientes:

4.1.1. Lainstitucion militar.

Por tratarse el estudio de una conducta antijuridica que puede ser cometida

por quienes prestan sus servicios para la institucion militar, es preciso

conceptuar la misma.

Ana Mercedes Salcedo Gonzalez, escribe lo siguiente entorno a la institucion

militar y a la forma en que ésta debe ser concebida.

“La institucion armada representa uno de los factores de poder del
Estado; al respecto Herman Séller (1995, P. 256) sefala que el Estado
como toda organizacion, es un poder engendrado por factores politicos,
econdomicos, moral y legal. El poder militar s6lo tiene una funcién de
caracter social dentro del poder del Estado, pero no fuera de él. La
Fuerza Armada es concebida como una institucion construida
socialmente para el ejercicio del poder del Estado en la defensa militar.
Ahora bien, la preocupacion de una sociedad desarmada ante la
presencia de grupos armados entrafia peligrosos riesgos y su estudio
ha sido histéricamente abordado por la sociologia militar. Esta

disciplina tiene como objeto estudiar la convivencia y las instituciones
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en el &mbito militar relacionandola con la sociedad en general, de alli
gue se construyan principios contentivos de una serie de limitaciones
impuestas para el control del comportamiento de los miembros de la
institucién armada, con el propésito de garantizar la subordinacion de la

institucion  militar al Estado y al poder politico elegido
nl

democraticamente”.
Es importante la parte inicial de la cita, en cuanto determina que la institucion
armada o militar, constituye uno de los factores de poder del Estado, el cual
cumple una funcion de importancia social cuando se subsume al poder del

Estado, jamas cuando se aparta de él.

Es por lo dicho que la instituciéon militar obedece a un proceso de desarrollo
social, a través del cual se pretende ejercer el poder del Estado, en la

instauracion de la defensa militar.

La sociedad no puede estar desarmada, ante la presencia de grupos y de
fendmenos sociales que pretenden alterar el orden instituido, he alli
entonces la importancia de contar con una institucibn armada,
adecuadamente capacitada, y lo suficientemente armada, que tenga como
mision principal la defensa de los intereses nacionales, vistos mas alla de la

sola defensa de la heredad territorial.

La institucién militar, histéricamente se ha convertido en objeto de estudio de

la disciplina identificada como sociologia militar, cuyo propoésito es el de

! SALCEDO GONZALEZ, Ana Mercedes, La Seguridad Social en la Fuerza Armada
Nacional, Editorial Biblioteca de Derechos, Economia y Ciencias Sociales, Caracas-
Venezuela, 2011, pag. 2.
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estudiar dichas instituciones en su relacion con la sociedad en general.
Especificamente se orienta esta disciplina al analisis de las limitaciones que
se imponen para el control de los miembros de la institucion armada, con la
finalidad de garantizar su subordinacién al Estado, y al poder politico que

democréaticamente se ha elegido para la conduccion del ente estatal.

Otra opinibn bastante amplia acerca de lo que debe entenderse por
instituciéon militar, la ofrece José Antonio Olmeda, sin embargo por la
amplitud de dicha opinion se va a subdividir el analisis, estudiando cada uno

de los elementos que incluye esa opinion.

“La situacion de la fuerza armada dentro del Estado se aprecia mas
claramente cuando se le examina bajo el criterio institucional, es decir,

como creacion o institucion de la sociedad a los fines de su defensa.

Al abordar el estudio de la fuerza armada, como institucion social nos
obliga a detenernos brevemente en la nocion de «institucion». Existe
una amplia variedad en su contenido. Esta nocion se le ha otorgado a
la familia, a la escuela, la religidon, sindicatos, instituciones-grupos e

instituciones publicas”™.

En la cita se determina con claridad que para analizar a las fuerzas armadas
dentro del Estado, es necesario considerarla con un criterio institucional, es
decir como una creacion de la sociedad, con la finalidad de ejercer su

defensa. Para entender esto es fundamental tener claro la noci6on de

> OLMEDA, José Antonio, La Institucién Militar en el Estado Contemporaneo, Editorial Casa
Editorial Bosch, Madrid-Espafia, 2008, pag. 47-48.
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institucidn, que es el término con el que se conoce a organizaciones como la
familia, la escuela, los sindicatos, las instituciones particulares y las
instituciones publicas Este permite manifestar que la institucién es una
organizacion de personas, que se caracteriza por los objetivos y metas
comunes de sus integrantes, y por estar regida por un ordenamiento expreso
o subjetivo a través del cual se delimitan situaciones como origen, derechos,
subsistencia, y en los casos en que sea aplicable la extincion de las

instituciones.

El autor Olmeda, continda el andlisis de las instituciones militares,

puntualizando para ello, lo siguiente:

“Ante esta diversidad de contenido se asume la nocion de Ross, quien
al estudiar la naturaleza de las instituciones, encontré su distincion

mediante las siguientes caracteristicas.

Las instituciones retnen las siguientes condiciones:

1°) Contienen un concepto o una idea que representa una necesidad a
satisfacer.

2°) Tienen estructura con organizacion propia y dispone de los
instrumentos para cumplir su funcion.

3°) Poseen una misién concreta relacionada con el primer punto.

4°) Tienen permanencia o durabilidad.

5°) Ostentan autoridad propia.

6°) Cuentan con un codigo o conjunto de leyes que la regulan.

7°) Contienen personal, factor indispensable para que la institucion

pueda cumplir su misién.
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Analizando a la fuerza armada, a través de estas caracteristicas

encontramos lo siguiente:

1°) La fuerza armada es una creacion especial de la sociedad
organizada en forma de Estado para asegurar su existencia.

2°) Estéa formada por componentes, organizados, armados e instruidos
de acuerdo a su funcién.

3°) Su misién principal es proteger y defender a la nacién contra
enemigos externos y eventualmente al Estado contra enemigos
internos.

4°) Su existencia es permanente, lo cual da lugar a una tradicion.

59 Tiene un sistema de autoridades de mando y de administracion,
escalonados jerarquicamente para garantizar su administracion.

6°) Mantiene un conjunto de leyes, reglamentos, instructivos que
garantizan el orden y desarrollo de su vida material y espiritual.

7°) El personal esta integrado por una parte permanente y otra
transitoria, la primera es responsable de ocupar las plazas directivas y
mantener vivo el espiritu y la tradicion institucional; y la segunda, apoya

en funciones especiales™.

Como se puede ver en el detalle de las caracteristicas anteriores, las fuerzas
armadas reunen todos los elementos indispensables para poder ser

consideradas como una institucion social de caracter militar.

Para mencionar algunos de esos elementos o caracteres esenciales de la
institucion militar, se debe precisar que: las fuerzas armadas son creadas
por la sociedad a través del Estado con la finalidad de asegurar su

existencia; la integran personas jerarquicamente organizadas, dotadas de

¥ OLMEDA, José Antonio, La Institucién Militar en el Estado Contemporaneo, Editorial Casa
Editorial Bosch, Madrid-Espafia, 2008, pag. 48-49.
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armamento, e instruidas de acuerdo a la funcién que deben desempefiar;
tiene como misién esencial proteger y defender a la nacion contra enemigos
externos y de forma eventual contra situaciones internas; es de caracter
permanente lo cual la hace poseedora de una larga tradicién en los Estados
donde se ha instituido; estéa regida por un sistema de autoridad, mando y
administracién ordenados jerarquicamente; se rigen por un conjunto de
normas juridicas que tiene como finalidad regular la vida material y espiritual
dentro de la entidad militar; el personal que conforma la instituciéon militar se
caracteriza por desempefiar funciones permanentes o de caracter transitorio,
en el primer caso estan quienes ejercen funciones de direccion; y en el
segundo quienes forman parte de la tropa y asume el cumplimiento de

actividades militares de naturaleza especial.

José Antonio Olmeda, manifiesta ademas que:

“Efectivamente, la fuerza armada es una institucion construida
socialmente para el ejercicio del poder del Estado en la defensa militar,
con el fin de garantizar la integridad del territorio, la independencia y
soberania de la nacién. La seguridad y defensa de estos altos intereses
del Estado mediante el poder militar constituye el espacio de estudio y

de investigacién de la denominada sociologia militar™.

Se ratifica el autor en sostener que la institucién militar, es una institucion
gue es producto de un proceso social, a través del cual el Estado la

constituye, con la finalidad de ejercer la defensa militar, y garantizar

* OLMEDA, José Antonio, La Institucién Militar en el Estado Contemporaneo, Editorial Casa
Editorial Bosch, Madrid-Espafia, 2008, pag. 49.
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situaciones como la integridad territorial, la independencia y soberania
nacional. La defensa de estos intereses estatales, a través del poder militar,
es un tema que constituye el &mbito de estudio de la ciencia denominada

como sociologia militar.

Guillermo Cabanellas, aporta un concepto un tanto similar al que se esta

estudiando, cuando sefala:

“INSTITUCIONES ARMADAS. Denominacién comprensiva de los
Ejercitos de Tierra, Mar y Aire, ademas de los Servicios y Cuerpos
complementarios, a mas de las fuerzas de policia y seguridad sujetas a
disciplina uniforme y uso de armamento. Se prefiere este nombre para
evitar el sentido equivoco de la voz Ejército, en la cual no se sienten

incluidos siempre los marinos™.

Es similar el concepto al de institucién militar, por cuanto en el caso anterior,
se concibe como institucion armada, a aquella que se encuentra organizada
por las diferentes ramas del Ejército, y que ademas comprende a fuerzas de
seguridad que estan sujetas al cumplimiento de una determinada disciplina y

al uso de armamento.

Se identifica en este concepto, que uno de los elementos esenciales dentro

de la institucién armada, es la disciplina de sus integrantes.

® CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VI, Editorial
Heliasta S.R.L., Buenos Aires-Argentina, 2001, pag. 54.
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Concluyendo debo manifestar que la institucion militar, es aquella creada por
el Estado con la finalidad de garantizar la seguridad nacional, y a la que se le
confiere la potestad de recurrir al uso de armamento, estrategias, técnicas y
politicas de caracter militar, con la finalidad de defender la soberania
nacional y de garantizar y proteger la estabilidad social, manteniendo un
comportamiento no deliberante frente a las decisiones del Estado, al que
debe servir con disciplina, honestidad y responsabilidad, en procura de
defender el honor y la dignidad nacional. La institucion militar, esté llamada
también a garantizar el orden y la tranquilidad de la sociedad civil,
contribuyendo a enfrentar los problemas de orden interno que puedan

generar inseguridad juridica o inestabilidad.

4.1.2. Los servidores militares.

De una forma muy general, puede manifestarse que son servidores militares
las personas que prestan sus servicios para la institucion militar, sin
embargo es necesario ampliar un poco mas esta vision, por lo que se debe

recurrir para ello a los conceptos que se han elaborado al respecto.

Jaime Garcia Covarrubias, manifiesta su opinion respecto a los servidores

militares sefalando:

“Servidor militar es la persona que se desempena en el ejercicio de la
profesion militar, la cual debe ser entendida como aquella que se
asume al convertirse en miembro de la Institucion Militar de un Estado,

gque se caracteriza por ser un grupo orientado por una doctrina y
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especializado en el manejo de una tecnologia compleja, dotado de
coherencia, espiritu de cuerpo, jerarquizacion y alto contenido
simbolico; cuya formacion y carrera se encuentran definidas dentro de
la misma estructura militar. La prestacion de su servicio se realiza de

forma particular, es decir inicamente puede laborar en el lugar y en la
»6

unidad que le ha sido asignada para el efecto™.
Considerando el criterio anterior, se establece que servidor militar es la
persona que desempefia la profesién militar, convirtiéndose en miembro de
la Institucion Militar de un Estado, sujetandose por lo tanto a las normas
disciplinarias de esta entidad, y también a los programas de formacion y de
instruccion del manejo de las armas y otros instrumentos propios de la
carrera militar. El servidor militar, realiza una actividad de naturaleza
estrictamente particular, es decir que una vez asignado a una unidad o
reparto solamente puede laborar en él, por lo que para su traslado debera

estarse a lo dispuesto en las normas legales pertinentes.

Otra opinidén conceptual, es la elaborada por Salvador Augusto Contreras

Rojas, quien sintetiza su criterio en las siguientes lineas.

“El servidor militar es la persona que ejerce la profesion militar, es decir
obedece a una vocacion de servicio a la Patria, encuadrada en ciertas
normas de comportamiento, conocimientos especializados, habilidades
y virtudes morales que, en Ultima instancia, le permitirAn al soldado
“‘entregar su vida si es necesario”. No se trata de una simple ocupacién

y si bien los riesgos son voluntariamente asumidos por el profesional

® GARCIA COVARRUBIAS, Jarimen, La Profesion Militar, Editorial Salvatierra, México D.F.,
2008, pag. 26.
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de las armas, exige de €l una adhesion o un grado de compromiso

profundo para cumplir eficazmente con la mision que se le encomienda.

Desempefiarse en condicion de servidor militar, es una profesion
dedicada y consagrada en forma permanente y competente al servicio

de las armas de la Republica.

Ademés de adquirir una formacion técnica, el servidor militar incorpora
a su personalidad un modo de vida donde el esfuerzo, la dedicacion,
las responsabilidades, la disposicion al renunciamiento y el sacrificio

por el bien del servicio, se asumen vocacional y plenamente.

Son cualidades basicas de la profesion, la abnegacion, el desinterés, el
honor, la ecuanimidad, la disciplina, la subordinacion, la iniciativa, el
caracter, la responsabilidad, el espiritu militar, el espiritu de cuerpo y un

gran espiritu patriotico.

Debe ser preocupaciéon permanente del profesional militar el
enriquecimiento intelectual, moral y fisico para brindar un servicio de

calidad a su Patria™’.

Esta opinion muy similar a la que se habia citado anteriormente, describe al
servidor militar, como la persona que desempefia la profesion militar, y en
consecuencia demuestra una vocacion de servicio a su Patria, puesto que
amolda su personalidad a las normas de conducta, al conocimiento
especializado en el manejo de armas, instrumentos, tecnologias vy
mecanismos propios de la vida militar; adoptando ademas ciertas

habilidades y militares, que le forman disciplinariamente.

" CONTRERAS ROJAS, Salvador Augusto, La Institucion Militar Frente al Estado, Editorial
Astrea, S.A., Buenos Aires-Argentina, 2005, pag. 43.
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El desempefarse en condicion de servidor militar, no es una simple
ocupacion, pues para cumplir con esta profesion es necesario que quien la
elige demuestre un alto grado de compromiso para poder cumplir la misién
gue se le encomienda, de alli que elegir esta actividad, supone ademas una
consagracion permanente y efectiva al servicio de la Institucion Armada, en

defensa de la Republica.

El servidor militar desempefia una actividad compleja, pues a mas de la
preparacion técnica que recibe y debe cumplir de forma obligatoria, esta
llamado ademas a asumir con esfuerzo y dedicacion sus responsabilidades,
debiendo disponerse incluso a renunciar y sacrificar aspectos de caracter
persona, para favorecer a la sociedad y a la nacién a la que sirven, de alli

gue se trata de una actividad plenamente vocacional.

El servidor militar debe caracterizare por ser una persona absolutamente
profesional, abnegada, desinteresada, honorable, ecuanime, disciplinada,
subordinada, responsable, con iniciativa y caracter, siendo todas estas
virtudes que forman de manera adecuada el espiritu militar. Ademas, éste
servidor debe guardar el espiritu de cuerpo y patridtico, siendo una
preocupacion habitual suya, la de formarse y enriquecerse intelectual, moral

y fisicamente para brindar un servicio de calidad de su Patria.

Los componentes conceptuales que se han esbozado en los péarrafos
anteriores, permiten establecer que el servidor militar, es la persona que

sirve a las Fuerzas Armadas, es decir que ha escogido la carrera militar

21



como su vocacién de vida, y que asume la responsabilidad de someterse a
las exigencias férreas, de disciplina, honor y lealtad a la Patria, a la
sociedad civil y a las personas que la integran, obligandose también a la
formacién y perfeccionamiento permanente en procura de brindar el mejor

servicio a la colectividad.

El desempefio diario del servidor militar, requiere de parte de éste ademas
de la formacion tactica y tecnoldgica que recibe para el manejo y utilizacién
de las armas y otros instrumentos propios de su actividad; siendo necesario
también que asuma como una obligacion personal, el formarse de manera
permanente en el ambito académico y moral, haciendo del honor y la
disciplina una norma permanente de su existencia. EIl servidor militar esta
destinado al desempeiio y cumplimiento de la profesion militar la cual se
ejerce de acuerdo con las normas establecidas en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y de las demas leyes aplicables para regir esta

actividad.

4.1.3. El conflicto armado.

Una de las razones fundamentales por las cuales se han instituido las
Fuerzas Armadas, es la respuesta ante conflictos armados en los que pueda
involucrarse un Estado, siendo deber de los servidores militares, participar
como miembros de la institucion armada, haciendo frente a este tipo de

situaciones peligrosas para la seguridad nacional.
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Es necesario entender desde el punto de vista conceptual, que son esta

clase de conflictos.

Guillermo Cabanellas manifiesta su opinion respecto al tema en los

siguientes términos:

“‘“CONFLICTO ARMADO. La guerra declarada o de hecho. ...La
expresion de conflicto armado se aplica a toda real beligerancia, aun no
oficial; y de modo mas concreto, a invasiones 0 expansiones
imperialistas y a la represion de las manifestaciones emancipadoras de
territorios coloniales o de pueblos oprimidos por sus propios

gobernantes™.

De acuerdo con la opinidn del autor citado, con la frase conflicto armado, se
designa a la guerra, de una forma mas puntual, con ella se hace referencia a
toda forma de beligerancia, causada por situaciones como invasiones Yy
expansiones territoriales; y también a aquellos que se originan con
consecuencia de la represion de los movimientos emancipadores, que se
realizan en aquellos lugares, en donde sus pueblos son oprimidos por sus

propios gobernantes.

Elizabeth SalImén, manifiesta lo siguiente:

“Existe conflicto armado cuando se recurre a la fuerza entre estados o

hay una situacion de violencia armada prolongada entre autoridades

8 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, Editorial
Heliasta S.R.L., Buenos Aires-Argentina, 2001, pag. 285.
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gubernamentales y grupos armados organizados o0 entre estos grupos

dentro de un Estado™.

De acuerdo con lo manifestado en el concepto anterior, existe conflicto
armado cuando se recurre al uso de la fuerza, entre los Estados, o cuando
se produce una situacion de violencia armada entre las autoridades de un

gobierno y grupos armados dentro de un mismo Estado.

Concluyendo, sobre la base de los elementos antes expuestos, se puede
concretar el concepto de conflicto armado, manifestando que hace referencia
a todo enfrentamiento de tipo bélico, producido entre un Estado y otro, o
entre las fuerzas represivas de un Estado, con la finalidad de enfrentar una
conmocién interna originada por manifestaciones bélicas de integrantes de

la sociedad a la que rige.

En todos los casos el conflicto armado, representa una grave situacion de

inseguridad para el propio Estado y para sus habitantes.

4.1.4. El delito en general.

Cuando se comete por parte de los servidores militares una conducta
catalogada como desercidn se esta frente a la configuracién de un delito, por
ello resulta importante entender en qué consiste esta categoria principal

dentro del derecho penal en general.

® SALMON, Elizabeth, Introduccién al Derecho Internacional Humanitario, Editorial Instituto
Democracia y Derechos Humanos, Pontificia Universidad Catdlica del Perul, Lima-Perd,
2004, péag. 26.

24



Beling, al ser citado por Raul Goldstein en su Diccinario de Derecho Penal y

Criminologia, dice que:

“Delito es una accion tipica, antijuridica, culpable, cubierta con una
sancion penal adecuada a la culpabilidad, y que llena las condiciones

legales de punibilidad.”*

En esta definicibn encontramos los elementos del delito a los que me referiré
anteriormente, ya que describe al delito como la accion tipica, antijuridica y
culpable sancionada con una pena la cual debe estar adecuada a la
culpabilidad y cumplir las condiciones legales relacionadas con la

punibilidad.

Luis Jiménez de Asua, manifiesta lo siguiente:

“El delito, desde el punto de vista juridico, es una accién u omisién

antijuridica y culpable”*.

De acuerdo con la opinién anterior, el delito consiste en un acto o una
omisién que es declarada por la ley antijuridica, y culpable, porque es

atribuida a una persona en particular.

Eugenio Cuello Callén, conceptualizando al delito dice:

"La accion prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena"*%.

1 GOLDSTEIN, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Editorial Astrea,
Buenos Aires-Argentina, 2003, Péag. 202.

' JIMENEZ DE ASUA, Luis, Teoria del Delito, Editorial Juridica Universitaria, México D.F.,
2003, pag. 5.
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Este autor se refiere al delito como la accién que la ley prohibe bajo la
amenaza de una pena. Personalmente deberia manifestar que el concepto
de Callon es incompleto por cuanto se refiere Unicamente a la accion
descartando que los delitos también pueden ser consecuencia también de la

omision en la que incurre el delincuente.

Con estos antecedentes bibliograficos es posible establecer el concepto de
delito, sefialan que este consiste en toda conducta del hombre, descrita
previamente de manera hipotética en la ley penal y que consecuentemente

se hace merecedora a la pena que sefiala dicha ley.

4.1.5. El delito de desercion.

Una de las conductas que atentan contra los principios que se inculcan a los
servidores militares desde el momento que ingresan a prestar sus servicios
para las Fuerzas Armadas, y que desdice de la disciplina, el honor y la
lealtad con la que deben asumir sus responsabilidades y obligaciones, estos
servidores, es la desercion, a la cual se ha creido conveniente analizarla a

partir de las posiciones conceptuales que se han elaborado sobre este tema.

Guillermo Cabanellas, escribe:

“DESERCION. Genéricamente, abandono del servicio, de las filas del

Ejército. Traicion; fuga al campo enemigo. Evasion; huida al bando en

2 REGIMEN PENAL ECUATORIANO, Edit. Ediciones Legales, Quito-Ecuador, 2010, P4g.
72.
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gue se luchaba por la fuerza para ponerse bajo la bandera preferida,
cual es tan frecuente en las guerras civiles.  Estrictamente, delito
militar tipico, siempre grave y que reviste distintas modalidades, dentro
del esencial abandono del servicio sin licencia adecuada por un

individuo de las clases de tropa; ya que para los oficiales y suboficiales

se reserva el nombre de abandono de destino o de residencia”*®.

Desde el punto de vista general, con la palabra desercion se designa la
conducta de abandonar el servicio o las filas del Ejército, cometer traicién, o
fugar hacia el campo militar enemigo, evadir el cumplimiento de la obligacion
militar; esta conducta es muy frecuente especialmente en las guerras civiles

libradas en las diferentes naciones del mundo.

De manera restringida, se conoce como desercion, al delito militar,
debidamente tipificado en las leyes penales que rigen en este ambito, que es

considerado como grave, y tiene diferentes modalidades.

Esencialmente se considera como desercion el abandono del servicio militar
sin licencia de sus superiores, por parte de un integrante de la clase de

tropa.

‘La palabra desercion proviene del verbo desertar que significa

abandonar o dejar de hacer algo.

El término es utilizado principalmente en dos ambitos institucionales

gue tienen ambos que ver con el cumplimiento de una tarea que lleva

¥ CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo I, Editorial
Heliasta S.R.L., Buenos Aires-Argentina, 2001, pag. 187.
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varias etapas 0 momentos: una de estas instituciones es el ejército y la
otra es la escuela. En cualquiera de los dos casos la desercion es
comprendida como un fendmeno negativo aunque en el caso del
ejército tiene un sentido mucho mas relacionado con el delito y en el
caso de la escuela se suele entender como una problematica social de

dura solucioén.

Cuando hablamos de desercion en el ambito militar, estamos haciendo
referencia a algo que es considerado en la mayoria de los casos como
un delito.

Esto es asi ya que el individuo que abandona la institucion una vez
habiendo terminado su carrera y ya pudiendo ejercer su actividad es
visto como alguien que no desea defender o servir a la Patria a la que

pertenece.

Por lo tanto, este acto es visto como una cobardia y considerado un
delito muy grave a nivel institucional. Dependiendo del lugar y de la
legislacion que cada ejército nacional o local mantenga, la desercion
puede estar penada con los castigos mas graves, incluso suponer la
pena de muerte si el pais en cuestion todavia mantiene esta forma de
castigo. El desertor también puede ser privado de su libertad y

mandado a la carcel.

Es importante sefialar que de acuerdo a esta acepcion de la palabra, la

desercion es el resultado de una decision personal individual™.

La definicion anterior, se ha citado por ser bastante expresa, y permitir que

se comprenda a la desercién, como la accién de desertar, es decir de

abandonar algo.

* http://www.definicionabc.com/general/desercion.php
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Como bien se menciona el término que se estudia tiene diferentes
aplicaciones, entre ellas las mas utilizadas son para designar, el abandono
de la actividad escolar, y el abandono de las filas del ejército; hablando de
esta manera tanto de desercion escolar, como de desercion militar, siendo

ésta Ultima la de interés en el presente trabajo.

Siempre la desercion militar es considerada como un fendmeno negativo, el
cual en el caso de que ésta se produzca en el ejército, llega a catalogarse
incluso como delito, especialmente por el perjuicio que se causa a la
institucion militar, asi ha sido considerada la desercion militar en los

diferentes ordenamientos juridicos del mundo.

La gravedad de la desercion, y su catalogacion como delito, obedece a que
el servidor militar que abandona la institucion, una vez culminada su
formacion especializada en este ambito, y estando plenamente capacitado
para el ejercicio de su actividad, es considerado como alguien que no desea

defender y servir a la Patria.

La conducta antes descrita, es considerada desde el punto de vista militar,
como una cobardia, y por ello se la tipifica como un delito muy grave a nivel
institucional, pues el comportamiento de un desertor es absolutamente
contrario al honor, a la disciplina y a la lealtad que caracteriza a quienes

hacen del servicio militar su profesion.
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Es tal la consideracion que se hace de la gravedad de la conducta del
desertor, que se imponen para ella castigos muy severos, llegando incluso a
imponer la pena de muerte, en los ordenamientos juridicos que esta sancion
es permitida, a quienes son declarados responsables de desercion, sin
embargo la tendencia mundial es la de abolir este tipo de pena por
considerarla sumamente cruel, y atentatoria contra la condicion de seres
humanos que tienen los responsables de los delitos, por los que se decreta

la muerte como sancion.

La pena mas comun entre las legislaciones de los diferentes paises, es la
privacion de la libertad, es decir que el desertor es condenado a permanecer
en prision por el tiempo que dispongan las autoridades y jueces

competentes.

La desercidn es un comportamiento, que para ser juzgado, se considera
desde el punto de vista individual, es decir se aplica una sancién a quien
tomo la decision de abandonar las filas militares sin cumplir para ello con los
requerimientos legales y las disposiciones disciplinarias correspondientes,
por lo que si son varios los desertores, se analizara la conducta de cada uno

de ellos de forma independientes.

Otro concepto, al que se recurre para delimitar el concepto operacional de

desercion, es el que expone el autor Raul Chanamé Orbe, cuando

manifiesta:
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“DESERCION.  Abandono de un propodsito, grupo, sociedad o

institucion.

En la tradicién militar se convierte en un delito grave contra la moral e

integridad de sus compafieros de armas”*°.

En este aporte, se encuentra también ligada la desercion, a la conducta de

abandonar un propdésito, o una institucion.

Por lo que aplicada al ambito militar, de acuerdo con el autor cuya opinion se
comenta, la desercion es el abandono que hace un militar de la institucion a
la que pertenece, conducta que se considera muy grave, por ser atentatoria
contra la moralidad e integridad de los compafieros de armas del desertor.
Vale mencionar que en efecto la desercibn desde muy antiguo era
considerada como un acto inmoral y de abandono a los compafieros de
armas, de alli que mas que una conducta contra los intereses de la Patria,
era sancionada por constituirse en un acto de deslealtad y deshonor para
con la institucion militar a la que se pertenece el desertor, y por abandonar a
sus comparieros en conflicto, exponiéndoles a un riesgo mayor de aquel que
entrafia encontrarse involucrado en un enfrentamiento bélico.

Considerando lo que han mencionado los diferentes autores que han escrito
sobre este tema y especialmente aquellos cuyas opiniones se tomaron como
referencia para entender este concepto, se establece que la desercién es el

abandono ilegal, que hace el servidor militar, de sus funciones dentro de la

* CHANAME ORBE, Raul, Diccionario de Derecho Constitucional, Coleccién Abogados,
Editorial ADRUS S.R.L., Lima-Peru, 2010, pag. 221.
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institucion a la que pertenece, sin haber cumplido para ello con el
procedimiento correspondientes, y sin obtener el permiso necesario de parte

de sus superiores.

Esta conducta entrafia mucha gravedad especialmente en caso de que la
entidad militar se encuentre haciendo frente a un conflicto armado, y es
grave también en tiempos de paz, pues el abandono injustificado y no
autorizado de las funciones de parte de un servidor militar puede ocasionar
multiples inconvenientes dentro de la Unidad a la que se encuentra

sirviendo.

La desercidn no es catalogada solamente ahora como una infraccién en
contra del Estado y especificamente de la Institucion Militar, que cometen
guienes tienen la condicion de servidores de aquella, sino que su sancion ha
sido una preocupacion que viene desde hace mucho tiempo, pues los
conflictos de caracter bélico que se suscitaban entre las diferentes
nacionales, hacian que los gobernantes de éstas castiguen de forma severa
la desercion con la finalidad de evitar la mengua de sus ejércitos, y sobre
todo de prevenir que los secretos tacticos manejados en la contienda sean
revelados a las tropas enemigas, y asi poner en peligro de intereses

nacionales.
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4.1.6. El abandono de funciones.

Es importante para finalizar la recopilacion de los elementos conceptuales
gue tienen relacion con el problema de estudio, abordar desde este punto de

vista lo concerniente al abandono de funciones.

Un primer concepto, acerca de este tema dice:

“El abandono de funciones, se aplica a la conducta de un funcionario o
empleado publico que no atiende, descuida o deja el desempefio de la
funcién o cargo que el Estado le ha encomendado, ya por eleccidn
popular, ya por nombramiento, y para cumplir con atribuciones o
facultades que a dichos funcionarios o empleados les corresponde

conforme a la ley.

Al calificarse tal conducta como delictiva, se busca proteger al bien
juridico de garantizar a la sociedad que las funciones vy
responsabilidades encomendadas a los funcionarios y empleados del
Estado no atentaran contra los derechos de los individuos que la
conforman, asi como también asegurar que los servicios publicos se

prestaren ininterrumpidamente”*®.

Conforme a la opinion citada, se esta ante un abandono de funciones,
cuando el servidor publico, deja el desempefio de la funcién o cargo que le

ha sido atribuida por el Estado.

'8 http://diccionarios.juridicos.es/
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El bien juridico protegido, es el derecho dela sociedad a garantizar que el
incumplimiento de las responsabilidades encomendadas a los funcionarios o

empleados del Estado, no afectara la vigencia de sus derechos.

De igual forma se sanciona la conducta de abandono, con la finalidad de

evitar la suspension o interrupcion en la prestacion de los servicios publicos.

Otra opinién conceptual sobre el abandono de funciones, manifiesta:

“El abandono de funciones es la conducta en la que incurre el servidor
publico que sin justificacion alguna o sin que medie orden superior al
respecto, se aleja o deja de asistir a la institucion a la que sirve,

incumpliendo la funcién asignada por la autoridad que lo nominé”*’.

Si se considera la opinién anterior se puede observar que el abandono de
funciones se asume como la conducta manifiesta por el servidor publico, que
se aleja o deja de asistir a la institucion, por la que fue contratado,
incumpliendo de esta manera la funcion asignada al momento de su

nominacion por la autoridad competente.

Hay un concepto importante, que esta relacionado con la tematica que se
trata en este subtema, el cual hace referencia al abandono militar, y que ha

sido elaborado en los siguientes términos:

" SALAZAR BELTRAN, Juan, Manual de Funciones Publicas, Editorial Oxford, México-D.F.,
2008, pag. 11.
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‘“ABANDONO MILITAR. Delito que cometen los jefes, oficiales y

suboficiales al dejar voluntariamente y sin autorizacion superior el lugar

y las funciones a las que han sido destinados™®.

De acuerdo con lo sefalado, en el ambito de las funciones militares, se
entiende como abandono, al delito cometido por el personal de la institucién
militar, al dejar de manera voluntaria y sin autorizacién superior, el lugar y las

funciones que le han sido destinados.

El concepto anterior, es importante, porque permite entender la gravedad del
abandono de funciones por parte del servidor militar, que no consiste en un
mero apartamiento de la institucion, sino en dejar el lugar al que han sido
asignados, y la funcion que se les ha encargado, por lo tanto estas
conductas implican un riesgo evidente para la seguridad del Estado, cuya

proteccion esta encomendada de manera directa a las Fuerzas Armadas.

Aplicadas las opiniones que se han citado y comentado anteriormente al
ambito de estudio, se puede manifestar que se esta ante un abandono de
funciones por parte de los servidores militares, cuando éstos dejan de
cumplir la actividad que les ha sido encomendada, poniendo en riesgo el
logro de los objetivos institucionales de las Fuerzas Armadas, y también la
seguridad del Estado y de la sociedad en general, si este abandono incide

de forma dréastica en estos ambitos.

8 http://www.diccionariosdigitales.net/GLOSARIOS%20y%20VOCABULARIOS/DERECHO-
1-DERECHO-T%C3%89RMINOS.htm
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Se debe puntualizar de manea expresa, que el abandono para ser
considerado como tal, debe obedecer a una conducta voluntaria del servidor,
quien de forma autonoma decide no concurrir mas al desempefio de su
funcion, porque si existe coercion de parte de alguna autoridad superior, se

estaria frente a una figura distinta al abandono de funciones.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. Las Fuerzas Armadas del Ecuador.

En primer lugar se recoge un aporte doctrinario, que nos permitird entender
lo que son las Fuerzas Armadas, y como estas son concebidas como

organismo esencial en la consolidacién de un Estado.

“Podemos definir a las Fuerzas Armadas como aparatos o instituciones
del Estado, que cumplen una de las funciones necesarias para la vida
de la comunidad, el ejercitar el monopolio de las armas que reclama la
autoridad nacional, a fin de garantizar la proteccion de la sociedad ante

amenazas o riesgos de naturaleza militar.

Las Fuerzas Armadas, por consiguiente, no son entes que tengan
existencia propia, son instituciones creadas por el Estado (al menos
desde el inicio de la época moderna) o bien por agrupaciones sociales
pero en el marco de la disputa del poder del Estado. Su dedicacién es
el ejercicio de la guerra (actual o posible), o bien de la defensa, como
se denomina actualmente, y la implementacion de la misma se
explicita en una politica publica que seria la politica de defensa. Se
asemejan por ello a otras entidades mediante las cuales el Estado
satisface necesidades de la vida en comun, pero dado que el arte de la
guerra implica dedicaciones especiales, que pueden implicar inclusive
la disposicién a entregar la vida en aras de objetivos colectivos, se
caracterizan no solamente por formas organizacionales, doctrinarias y
conductas sociales especificas, sino particularmente por un ethos muy

especifico de lo militar™®.

19 AGUILERA, Gabriel, Las Relaciones Civico Militares en el Estado Democratico, Editorial
Centro de Estudios de Angola, Luanda, 2002, pag. 2.
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De acuerdo a la opinion anterior las Fuerzas Armadas constituyen una
institucion del Estado, que tiene como finalidad garantizar la proteccion de la
sociedad ante amenazas o0 riesgos de naturaleza militar, esta institucién
actia por requerimiento de la autoridad nacional. Sin duda alguna
constituyen una institucion trascendental para la vida de la comunidad,
puesto que la beligerancia esta siempre presente en las relaciones
humanas, desde los inicios mismos de la civilizacion y hasta los tiempos
actuales, ademas incluso a nivel interno, las sociedades nacionales, se ven
afectadas por actos de beligerancia que demandan necesariamente la

participacion de las Fuerzas Armadas como institucion de defensa nacional.

Las Fuerzas Armadas, son entidades creadas por el Estado, y sus
integrantes son formados y capacitados para hacer actividades relacionadas
con la guerra, sea ésta actual o posible, o simplemente la defensa, ejercida
a través de las politicas que el mismo ente estatal poner en vigencia politicas

nacionales para la defensa.

En el ambito institucional las Fuerzas Armadas, guardan semejanza con
otras entidades del Estado, puesto que la necesidad de que exista un
organismo encargado de la defensa armada de los intereses de la sociedad
es indispensable en toda comunidad; sin embargo por implicar dedicaciones
especiales, que implican de sus miembros inclusive la disposicion a entregar
la vida en aras de proteger los intereses colectivos, se caracterizan no
Unicamente por mantener formas de organizacion, doctrina y conducta social

especificas, sino particularmente por un origen ético muy especifico de la
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formacion militar, que engendra en sus miembros un sentido de disciplina,
honor y lealtad, que muy dificil puede ser fundamentado en el caso de los
servidores que prestan sus servicios para las demds instituciones del

Estado.

En el caso del Ecuador, las Fuerzas Armadas estan integradas por la Fuerza
Terrestre o Ejército Ecuatoriano, la Fuerza Naval, y la Fuerza Aérea
Ecuatoriana, que en conjunto son las entidades a las que pertenecen los

servidores militares.

4.2.2. Lafuncidon de los servidores militares.

Como conocemos el término funcion, hace referencia a la actividad que debe
cumplir una persona, en favor de la institucibn a la que pertenece,
contribuyendo de este modo a la consecucion de los objetivos que dicha

entidad persigue.

En el caso de la funcion militar, que debe ser cumplida por los servidores
militares, esta ha sido conceptuada, con diferentes opiniones segun los

autores que han escrito sobre el tema.

Juan Cruz Alli Turrillas, sefiala su criterio en los siguientes términos:

“La funcion militar es un servicio del Estado a la comunidad nacional
prestado por las Fuerzas Armadas, bajo la direccién del Gobierno para

cumplir las misiones establecidas en la Constitucién. La funcién militar
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presta este servicio y ha de entenderse por “funcion”, tanto el conjunto
de funcionarios como, de ahi viene el nhombre de estos, la funcion que
realizan; la bélica y también la disuasoria y solidaria, es decir un

servicio publico’®.

La funcién militar consiste entonces, en el servicio que presta el Estado a la
sociedad a través del as Fuerzas Armadas, y que tiene como proposito
emprender acciones bélicas, disuasorias y solidarias, que en conjunto
constituyen un servicio publico, por lo tanto se asigna a quienes la realizan el

nombre de servidores militares.

Otra opinidn es la de Andrés Acosta, quien encuadra el analisis de la funcion

militar, en los siguientes términos:

“La definicion de la funcién militar, parte del hecho de considerar a las
Fuerzas Armadas, como un 6rgano social separado y perfectamente
diferenciado del resto de los ciudadanos, distinguiéndose, por esa
naturaleza, del funcionario civili por wuna combinacion de
consideraciones historicas, sociologicas, éticas y legales; sometido
profesionalmente a una disciplina mas estricta, a una obediencia
extrema a las ordenes de sus superiores, a sanciones inmediatas y
duras, y son los Unicos que por decision propia estan dispuestos al
sacrificio de su vida en defensa de todos, entre otras restricciones a

sus derechos ciudadanos™.

20 ALLI TURILLAS, Juan Cruz, La Profesion Militar, Analisis Juridico, Editorial Leko Print
S.A., México D.F., 2000, pag. 41.

2L ACOSTA ANDRES, La Funcién Militar como Funcion Publica, Editorial Casa Azul, Lima-
Pera, 2003, pag. 41.
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De acuerdo con lo manifestado, la funcién militar, su consideracion
independiente de la funcién publica, parte del hecho de que las Fuerzas
Armadas, si bien son instituidas por el Estado, constituyen un dérgano
separado y diferenciado del resto de los ciudadanos; lo que hace a los
servidores militares diferentes del funcionario civil, debido a una serie de
consideraciones de caracter historico, sociologico, ético y legal; pues el
servidor militar estd sometido a un régimen disciplinario mas estricto, a la
obediencia expresa de O6rdenes superiores, a sanciones inmediatas, e
incluso por su propia decision, los servidores de la funcion militar, estan
dispuestos a sacrificar su vida en defensa de los demas, entre otras
restricciones a sus derechos que son impuestas por los mismos

ordenamientos juridicos.

Por todo lo manifestado se puede concluir estableciendo que la funcion
militar es aquella actividad realizada por los servidores de las Fuerzas
Armadas, de acuerdo con las directrices impuestas por el propio Estado, con
la finalidad de garantizar la seguridad nacional y de proteger los derechos
fundamentales de las personas; aunque los servidores militares sean
considerados por algunos Estados como servidores publicos, existen
caracteristicas propias de la funcidon militar, que hacen que sus miembros,
guienes por cuenta personal deciden por la carrera militar, deban estar
sometidos a un régimen mas severo y drastico en cuanto a su disciplina, que
no les permite abandonar irresponsablemente sus actividades, sin que esta

conducta de abandono sea sancionada de manera adecuada por la Ley,
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siendo esta la finalidad que cuya pertinencia pretendo demostrar a través del

desarrollo del presente trabajo.

4.2.3. Delitos de funcién de las servidoras y servidores militares.

La amplitud de las conductas delictivas en las que pueden incurrir las
personas, son de diferente naturaleza, y catalogadas de acuerdo con la
naturaleza del bien juridico afectado, con el comportamiento del delincuente,

y la actividad que da lugar al quebrantamiento de la norma juridica.

Son aquellos que estén constituidos por infracciones o violaciones del orden,
disciplinario o deberes militares. Entre otros un delito militar seria, por
ejemplo, el de desercion, que comete la persona que no cumple el deber de
luchar frente al enemigo, o elude el cumplimiento del deber en tiempo de

paz, el mismo que objeto de mi estudio.

De alli que en este caso, es necesario referirse a los delitos de funcion de
las servidoras y servidores militares, y como es que éstas personas pueden

incurrir en dichas infracciones.

Hugo Muller Solon, elabora un concepto acerca del delito de funcién,

aplicado al ambito militar, cuando manifiesta:

“El delito de funcion es la acciéon u omision dolosa o culposa que se

encuentra tipificada expresamente en el Codigo de Justicia Militar
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Policial, cometido por un militar o policia en situacion de actividad, en
acto, ocasion o como consecuencia del servicio en el cumplimiento de
las finalidades de la Constitucion Politica del Perq, las leyes y los
reglamentos respectivos establecen para las Fuerzas Armadas o la

Policia Nacional”??.

Queda claro de acuerdo con el concepto citado, que se esta frente a una
conducta que debe ser catalogada como delito de funcion; cuando este
comportamiento es resultado de la accion u omision, de tipo doloso o
culposo, que esta tipificada por el Codigo de Justicia Militar, y que es
cometida por una persona que esta desempefiandose como militar o policia,

y se encuentra en situacion de actividad.

Es elemento intrinseco en la definicion del delito de funcion, que la conducta
constitutiva de esta infraccion se cometa en acto, ocasion 0 como
consecuencia de la actividad desarrollada por los militares o policiales, de
acuerdo con la Constitucion de la Republica, las leyes y los reglamentos

establecidos para regular la actividad de las Fuerzas Armadas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha elaborado también una
opinién acerca de la concepcion juridica del delito de funcion, cuando

manifiesta:

2 MULLER SOLON, Hugo, Delios de Funcién y la nueva legislacién penal militar en el Peru,
Editorial llustrados, Lima-Perd, 2010, pag. 6.

43



“El delito de funcién es una conducta que afecta los bienes juridicos
vinculados a las funciones de las fuerzas armadas, cuyo agente es un
militar en actividad que ha cometido dicho ilicito en el ejercicio de sus

funciones”?.

En este caso se establece que el delito de funcion, es una conducta que
produce la afectacion a bienes juridicos, que tienen relacion con las
funciones de las fuerzas armadas, cuyo sujeto activo es un militar que se
encuentra desarrollando activamente su servicio al Estado, y que dicho acto

se cometio en ejercicio de las funciones que desempefia esta persona.

Las referencias anotadas permiten establecer algunos elementos para
identificar, la naturaleza juridica y las caracteristicas principales de los
delitos de funcidn, como conductas ilicitas, activas u omisivas, que pueden
ser cometidas tanto por los militares como por los policias, mientras se
encuentran en servicio activo dentro de las instituciones a las que

pertenecen.

En el caso que nos ocupan, son delitos de funcion de las servidoras y
servidores militares, los que cometen estas personas en el ejercicio de la

prestacion de sus servicios a la Institucién Militar.

En el terreno doctrinario entonces, para que haya delito militar sera

necesario: que el acto de que se trate atente contra la institucionalidad de las

% ALIAGA CASTILLO, César, Nuevo enfoque de los Delitos de Funcién en el Ambito Militar
y Policial, Editorial Fuero Militar, Bogot4-Colombia, 2008, pag. 41.
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fuerzas armadas; que sea reprimido por el Cédigo penal, aclarado el
principio béasico precedente, surge con claridad la naturaleza juridica de los
delitos de funciones de los servidores militares, no se trata de acciones que
denotan mas o menos peligrosidad social en el sujeto que las comete, 0 mas
o menos falta de adaptacién al medio social en el mismo, sino que puede

disminuir o debilitar la capacidad bélica del Estado.

La primera caracteristica tiene relacion con los sujetos que intervienen en los
delitos de funcion de las servidoras y servidores militares; como sujetos
activos de los delitos de funcion, pueden identificarse solamente a los
servidores militares en servicio activo, es decir en el desempefio de las

funciones asignadas a ellos.

En cuanto al sujeto pasivo, en los delitos de funcion que pueden ser
cometidos por las servidoras y servidores militares, que se encuentran en

ejercicio de sus funciones.

Se excepcionan de ser considerados como sujetos responsables de este
delito quienes se encuentren en situacién de disponibilidad y retiro, y los
servidores civiles que laboran en las Fuerzas Armadas, pues ellos no

realizan una labor estrictamente de naturaleza militar.

El sujeto pasivo en los delitos de funciébn cometidos por las servidoras y
servidores militares, necesariamente son las Fuerzas Armadas como

institucién, ya que el bien juridico protegido por el derecho penal militar, se
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vincula de manera directa con los fines asignados por la Constitucion de la

Republica a esta institucion.

También se identifica como otro elemento de los delitos se funcién de los
servidores publicos, que la accién que configura los mismos, se perpetre en
el acto del servicio, es decir con ocasibn de encontrarse realizando

actividades propias de la institucion militar.

Reunidos todos los elementos anteriores, se establece un concepto de delito
de funcién, definiendolos como las conductas ilicitas tipificadas, descritas y
penalizadas en el Codigo Penal, por hechos que corresponden y se dan de
forma exclusiva en el ambito militar, en las relaciones entre militares, o en el
desarrollo de un conflicto armado en el que esta involucrada la institucion
militar; sujetos responsables son todos las servidoras y servidores de la
institucion militar, que incurren en el acto tipificado como infraccién, al estar

desempeiiando actividades propias de su funcion.

4.2.4. Ladesercion en tiempo de paz.

Otra especie de desercion, que se puede verificar, es la ocasionada por el
abandono de las funciones militares, en tiempo de paz, por lo que también
es necesario considerarla de manera especifica para poder abordar sus
principales caracteristicas, como conducta que debe ser tipificada como

delito de funcién de las servidoras y servidores militares.

Milton Salgado Reyes, aporta un concepto, en los siguientes términos:
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“Se da el nombre de desercion en tiempo de paz, al abandono de la
unidad, servicio, o frente al que ha sido asignado un militar, cuando no
se estd suscitando un enfrentamiento bélico.

Esta forma de desercidon se castiga generalmente, con la condena a un

tiempo de privacion de la libertad del desertor’.

De acuerdo con la cita, es calificada como desercion en tiempo de paz, la
conducta cometida por un militar, al abandonar la unidad, servicio o frente al
gue ha sido asignado, cuando la institucion no esta enfrentando un conflicto
bélico, por esta conducta los desertores reciben sanciones consistentes en

la privacion de la libertad.

La desercion o abandono de funcion en tiempo de paz, debe ser castigada
también, porque atenta contra los principios disciplinarios que caracterizan a
la institucion militar, y que obliga a sus miembros a la obediencia y al
cumplimiento estricto de las Leyes y ordenamientos juridicos en este ambito,
por lo que para la separacién de la institucion a la que pertenece la servidora
o servidor militar, deberan seguirse y cumplirse los requisitos previstos en

las Leyes pertinentes, como por ejemplo la peticién de disponibilidad.

Es facil entender que el concepto de desercion en tiempo de paz, hace
referencia a la conducta que adopta la servidora o servidor militar, de
separarse de la institucién militar, sin cumplir para ello los presupuestos
legales sefialados, configurandose de esta forma una especie de abandono,

gque por las consecuencias que puede representar para el Estado, tiene que

** SALGADO REYES, Milton, La Disciplina Militar: visién institucional y legal, Editorial
Porrda S.A., México, D.F., 2008. Pag. 41.
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ser sancionado; la sancion en la mayoria de los ordenamientos juridicos, es
la imposicion de penas de privacion de la libertad, sin embargo en el caso
del Ecuador, como veremos mas adelante al desarrollar el marco juridico, el
abandono de la funcién militar en tiempo de paz, se sanciona Unicamente

con penas administrativas, es decir con la destitucion.

Sin duda alguna la desercion en tiempo de paz, es mucho menos grave que
la conducta asumida por quien desierta o abandona a la institucién militar en
los momentos en que se enfrenta un conflicto bélico; sin embargo no se
puede negar la trascendencia de tipo negativo que puede tener, el abandono
de la funcion militar en tiempo de paz, pues las actividades militares
entrafian siempre una connotacion fundamental para los intereses sociales y
nacionales, de alli que quien abandone el cumplimiento de dicha funcion, sin
cumplir con las disposiciones legales elaboradas para el efecto, incurre en
una conducta que genera una grave situacion de riesgo, y por lo mismo debe

ser sancionado penalmente.

4.2.5. Los efectos que produce la desercion para la seguridad del

Estado y la sociedad.

La permanencia de los militares en las unidades de destino es un requisito
basico y comun a cualquier ejército, para el cumplimiento de los fines y

objetivos que al mismo le correspondan, en todo momento.
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Asi, la figura del militar que injustificadamente se ausenta de su destino ha
venido siendo tipificada a lo largo de los siglos en atencién a las peculiares
condiciones de los ejércitos, y a las normas disciplinarias que deben cumplir

guienes son parte de estas instituciones.

El sujeto activo de la conducta de desercion, es siempre el servidor militar,
es decir la persona que ha ingresado a ser parte de las Fuerzas Armadas a

través de cualquiera de las formas previstas en la legislacion ecuatoriana.

La conducta basica que comete el servidor militar responsable del delito de
desercion es el de abandonar a funcion que le ha sido asignada dentro de la
Unidad Militar a la que sirve, por eso es que se califica como desertor al
militar que no se presenta al cumplimiento de la mision o servicio asignado

por parte de un superior.

La desercion supone sustancialmente un abandono, una conducta activa,
entendiéndose sin embargo que también se trata de un delito de omision
dado que lo esencial no es el apartamiento del servicio, sino la ausencia que

supone la no reincorporacion en el término legal establecido.

La principal consecuencia de la desercion es entonces la vulneracién de las
normas juridicas que imponen a los servidores militares, el deber de asistir
puntualmente al cumplimiento de las misiones y funciones que les han sido

asignadas.
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Pero a partir de la verificacion del efecto anterior, surgen otras
consecuencias que son mas graves, la desercion histéricamente ha
obedecido a una falta de lealtad y disciplina de los desertores, que olvidando
el compromiso de honor que realizaron para con la institucion militar

abandonan filas.

La seguridad del Estado y de la sociedad en general se pone en riesgo a
consecuencia de la desercién, pues el servidor militar que abandona su
funcidn sin sujetarse a las normas legales establecidas para ello, puede
tener una pretension negativa, en el sentido de confiar lo aprehendido
durante su periodo de formacion a personas o instituciones que tengan
algun interés en afectar los intereses del Estado, de hecho quienes han
favorecido la incursion militar y el ataque a gobiernos y nacionales, han sido
precisamente quienes han desertado de la institucion militar a la que
servian, de alli la necesidad de que esta infraccion no quede en absoluta

impunidad.
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4.3. MARCO JURIDICO.

Las normas juridicas que dentro del ordenamiento juridico vigente en el
Ecuador, tienen relacién con el tema estan recogidas en la Constitucién de la
Republica, en el Cdédigo Penal, Ley Organica de Servicio Publico, Ley de
Personal de Fuerzas Armadas y su reglamento, por lo que en este marco
juridico se va a estudiar los preceptos pertinentes, ademas de ello se hara

una breve referencia a como esta regulada la desercion en otros paises.

4.3.1. En la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Dentro de las normas constitucionales que estan relacionadas con la
tematica, se debo analizar las normas que esta prevista en la Constitucion
de la Republica, y cuyo analisis se considera pertinente en este trabajo, es la

gue determina lo siguiente:

“Art. 158.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son instituciones
de proteccion de los derechos, libertades y garantias de los

ciudadanos.

Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la defensa de la

soberania y la integridad territorial.
La proteccion interna y el mantenimiento del orden publico son

funciones privativas del Estado y responsabilidad de la Policia

Nacional.
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Las servidoras y servidores de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional se formaran bajo los fundamentos de la democracia y de los
derechos humanos, y respetardn la dignidad y los derechos de las

personas sin discriminacién alguna y con apego irrestricto al

ordenamiento juridico’®.

De acuerdo con el inciso primero del articulo citado, las Fuerzas Armadas,
son instituciones que tiene como propdésito la proteccién, de los derechos,
libertades y garantias de las personas, y como mision fundamental, la
defensa de la soberania e integridad del territorio nacional del Estado

ecuatoriano.

Segun se sefiala en el precepto que se comenta, la proteccion y
mantenimiento del orden publico a nivel interno, son funciones privativas del
Estado ecuatoriano, y responsabilidad que debe ser asumida por la Policia
Nacional, no obstante en los ultimos tiempos las Fuerzas Armadas, han
asignado un significativo namero de sus elementos operativos, con la
finalidad de ayudar al ente policial en el control y garantia de la seguridad y
el orden interno, esta decision se tomé ante la necesidad de combatir y
hacer frente al inmenso auge delictivo que afecta la tranquilidad y el orden

en las principales ciudades del pais.

El inciso final del articulo constitucional que se analiza, determina que las
servidoras y servidores de las Fuerzas Armadas, reciben una formacion que

se fundamenta en la democracia y en los derechos humanos, proclamando y

?® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicacién Oficial de la
Asamblea Nacional, Quito-Ecuador, 2012, pag. 91.
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respetando la dignidad y los derechos de las personas, sin discriminacion
de ningun tipo, y sujetandose en toda instancia las normas juridicas

vigentes.

Es conveniente destacar que de acuerdo con las precisiones realizadas en
el texto constitucional recogido en el articulo, las Fuerzas Armadas, tienen la
obligacién de proteger la integridad y la soberania nacional, y de dar
seguridad para el mantenimiento del orden social y la democracia, es esta
finalidad la que se pone en riesgo cuando ocurre un caso de desercion de

una servidora o servidor publico.

La desercion ademas, como resulta evidente, es una conducta que se opone
directamente al ordenamiento juridico que rige la institucion militar y a las
servidoras y servidores que la integran, pues es evidente que la conducta de
guien deserta afecta la vigencia de principios militares elementales, como L
honor, disciplina, y la lealtad, siendo por esto indispensable que el régimen
juridico sancionador sea tan drastico, como grave es la conducta que se

reprime.

4.3.2. En el Cédigo Penal ecuatoriano.

A partir de la reforma realizada al Codigo Penal ecuatoriano, que se publica
en el Registro Oficial N° 196, del 19 de mayo del 2010, constan en este
cuerpo legal, los denominados Delitos de Funcion de Servidoras y

Servidores Policiales y Militares, bajo ese epigrafe constan tipificadas las
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conductas relacionadas con la desercion a las cuales se hace referencia en

este trabajo.

En el Titulo XI; Capitulos I, II, 1ll, articulos 602.3 al 602.61 del Cddigo Penal
ecuatoriano se describen los delitos cometidos por militares o policias en
ejercicio de sus funciones, asi, la insubordinacion; la conspiracion o
proposicion para perpetrar sedicion; el abuso de facultades; el desacato; la
destruccion o inutilizacion de bienes destinados a la seguridad publica o
defensa nacional; la violacion de correspondencia; el uso indebido o
fraudulento de informacion publica; el hurto o robo de bienes de uso policial
o militar; los actos en contra de ciudadanas o ciudadanos; la elusion de
responsabilidades; la alteracion de evidencias; la traicion a la Patria; el
espionaje; la rebelidn; la desercidn; el homicidio, torturas y tratos crueles a

personas protegidas

En el Codigo Penal ecuatoriano en lo que respecta a los delitos de funciones
militar o policial seran sancionados con estricta observancia a los derechos
y garantias constitucionales, de acuerdo a la Ley Orgéanica de la Funcion
Judicial las salas especiales de materia militar son las Unica que puede
conocer y sancionar este tipo de delitos cometidos por las servidoras y

servidores militares en el cumplimiento de su funcién especifica.

Para el analisis de las normas del Cddigo Penal, relacionadas con la

problematica, es interesante empezar por conocer el concepto legal acerca
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de los delitos de funcion, en los que pueden incurrir las servidoras o

servidores militares, para ello se debe citar el articulo pertinente que dice:

“Art. ... (114.4).- Delitos de funcion militar o policial.- Delitos de funcion
militar o policial son las acciones u omisiones tipificadas en el presente
Cédigo, cometidas por una o un servidor militar o policial en servicio
activo, que se encuentre en relacién directa, concreta, proxima y
especifica con su funcién y posicién juridica de acuerdo a la mision
establecida en la Constitucion y demas leyes aplicables, que afecten a
las personas, a los bienes o a las operaciones de las Fuerzas Armadas
o de la Policia Nacional. Los delitos de funcion pueden cometerse en
tiempo de paz o durante conflicto armado internacional o no

internacional.

Las servidoras o servidores militares o policiales seran juzgados y

sancionados con estricta observancia a los derechos y garantias

constitucionales®,
Tomando como referencia el precepto legal anotado, se puede establecer
gue el concepto legal de delitos de funcion militar, es aquel que designa a
las conductas activas u omisivas, tipificadas en el Cddigo Penal, y que son
cometidas, por un servidor militar, en servicio activo, que estén relacionadas
directa, concreta, préoxima y especificamente con la funcion y posicion
juridica, de acuerdo con la mision prevista en la Constitucidon de la Republica

y demas leyes aplicables; y de la cual resulte algun perjuicio o dafio para las

personas, bienes u operaciones de las Fuerzas Armadas.

6 cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2012, pag. 15.
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La norma anterior, deja muy claro que los delitos de funcidén, pueden ser
cometidos tanto en tiempo de paz, o durante el desarrollo de un conflicto
armado, que puede ser internacional o no internacional. Por lo tanto el
conflicto armado no supone necesariamente el enfrentamiento con Fuerzas
Armadas de otro Estado, sino que puede darse también a lo interno del
territorio nacional para repeler alguna accion que afecte la seguridad e

integridad del Ecuador.

Para juzgar a las servidoras y servidores militares por su responsabilidad en
el cometimiento de un delito de funcion, se observaran estrictamente las
garantias y derechos previstos en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, esto por cuanto estan sometidos a un régimen penal, que ahora es
competencia de la Funciéon Judicial, que a traves de los jueces
especializados en materia militar, impartiran justicia respecto de los actos

ilicitos en los que incurran.

En cuanto a la desercién que es el delito de funcion de las servidoras y
servidores militares que motiva la realizacion de este trabajo investigativo, el

Caddigo Penal ecuatoriano, tipifica las siguientes normas:

“Art. ... (602.34).- Desercion.- Sera sancionado con prision de tres
meses a un afo, la servidora o servidor militar que, en conflicto
armado, abandonare por mas de cinco dias el puesto, servicio o

funcion que le hubiere sido designado, de forma ilegal e injustificada”’.

2" cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2012, pag. 84.
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El articulo de la cita, cataloga la desercion como la conducta de la servidora
0 servidor, que en un conflicto armado, abandonare, el puesto, el servicio o
la funcion que se le hubiere asignado por mas de cinco dias; es elemento
esencial que el abandono se haya producido de forma ilegal e injustificada.

La sancion para quien asi actla, es de prision de tres meses a un afo.

El precepto citado, hace referencia Unicamente al delito de desercion,
cuando este es cometido en tiempo de conflicto armado, por lo tanto en el
caso de que la servidora o servidor militar, abandone su puesto, servicio o
funcion, se tendra como una falta de caracter administrativo, y la sancion
aplicable en estos casos, al igual que en el régimen del servicio publico en

general, sera la destitucion.

Es la norma anterior, la que ha merecido un cuestionamiento, por cuanto el
abandono de funciones en tiempo de paz, realizado de forma ilegal e
injustificada, es decir sin que se cumplan las condiciones establecidas en la
ley, o sin sujetarse a los protocolos militares, también entrafia una conducta
grave de la servidora o servidor militar que asi actua, la cual puede poner en
riesgo una mision militar, o el logro de los objetivos determinados en la

unidad a la que estaba asignada, la persona que abandona su funcion.

La reflexion anterior demuestra la necesidad de que se incluya también el
abandono de funciones en tiempo de paz como una especie de desercion y
gue en este caso también se aplique una sancion de caracter penal, la que

|6gicamente debera ser menor a la sefialada para la desercion en tiempo
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conflicto armado, pues el grado de gravedad de aquella conducta, es menor

al de ésta.

En cambio se hace indispensable que la pena para el desertor sea
aumentada considerando el riesgo que se genera para la Institucion Militar, y
para el Estado, al producirse la desercién, este hecho deberia ser
considerado al momento de concretar una posible reforma al Codigo Penal,
en cuanto al delito de desercion como delito de funcion de las servidoras y

servidores publicos.

Finalmente en el Cddigo Penal ecuatoriano, se anotan ciertas circunstancias
especiales que modifican la consideracion de la conducta del desertor y
consecuentemente, provocan cambios en cuanto tiene que ver con la
graduacion de la pena; estas circunstancias se describen en el articulo que

se procede a analizar.

“Art. ... (602.36).- Circunstancias especiales de desercion.- A los
desertores se les impondra el maximo de la pena si la desercidén se
cometiere en complot, en territorio enemigo, hurtando, robando o

destruyendo los bienes de las Fuerzas Armadas”28.

La pena descrita en los casos anteriores, es decir la privacion de la libertad

de tres meses a un afio, se aplicara en su grado mas alto, si la conducta del

8 CODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2012, pag. 85.
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desertor se comete en complot, en territorio enemigo, apropidndose o

destruyendo los bienes pertenecientes a las Fuerzas Armadas ecuatorianas.

Por lo tanto se castigaria con un afio de prision la conducta de la servidora o
servidor militar, que comete la desercion, con el objeto de afectar a las
Fuerzas Armadas del Estado ecuatoriano, a través del complot, o de la

apropiacion y destruccion de bienes pertenecientes a la institucion.

En los comentarios anteriores se evidencia los inconvenientes que existen
en la tipificacion del delito de desercion, en el Codigo Penal ecuatoriano, los
gue consisten principalmente en que la desercion en tiempo de paz, no es
sancionada con la imposicion de penas privativas de la libertad; y, en que la
desercion cometida en tiempo de conflicto, no cumple con el principio de

proporcionalidad entre infracciones y sanciones.

Estos inconvenientes deben ser subsanados a través del planteamiento de
una reforma al Codigo Penal ecuatoriano.

La Ley de Personal de las Fuerzas Armadas y su Reglamento General.

También es importante revisar dentro del presente marco juridico, las
normas que en relaciébn con la problematica juridica investigada, estan
previstas en la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, y su Reglamento,
gue contienen normas que sirven para ilustrar el tratamiento diferente de los
servidores militares, respecto a los demas servidores de las instituciones del

Estado Ecuatoriano.
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La Ley de Personal de las Fuerzas Armadas en su articulo 61,62 y 63,

dispone:

“Art. 61.- Los oficiales de arma, servicio o técnicos y los especialistas
tienen la obligacién de prestar sus servicios en las fuerzas armadas por
un tiempo no menor de cuatro afios a partir de su incorporacién como

oficiales.

Art. 62.- Personal de tropa tiene la obligacion de prestar su servicios
en al fuerzas armadas, por un tiempo no menor de cuatro afos, a partir

de su incorporacion.

Art. 63.- Si los militares solicitaren su separacion de las Fuerzas
Armadas antes de cumplir con los tiempos establecidos en los
articulos anteriores, pagaran la indemnizacion establecida en el

Reglamento respectivo”29.

Es decir que, la servidora o servidor militar, oficiales o tropa tiene la
obligacion de prestar sus servicios, como minimo cuatro afios cantados a
partir de la fecha de su incorporacion, ademas quien solicitare su
separacion de las Fuerzas Armadas, antes de que se cumplan los tiempos
obligatorios de servicio previstos en la Ley, estan obligados a realizar el

pago de la indemnizacién correspondiente.

“‘Art.  71.- EI militar que hubiere realizado cursos de
especializacion profesional en el pais o en el exterior, tendra la

obligacion de permanecer en servicio activo, por un tiempo igual al

2% http:/ljfervilla.files.wordpress.com/2010/11/ley-de-personal-de-las-fuerzas-armadas?2. pdf
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doble y al triple, respectivamente, del tiempo utilizado en sus

estudios. En ningun caso, este tiempo sera inferior a cinco afos.

Si los militares fueren dados de baja antes de cumplir el tiempo
establecido en el inciso anterior, pagaran la correspondiente

indemnizacién establecida en el respectivo Reglamento”30.

De acuerdo con la norma anterior, el servidor militar, que haya sido
designado para la realizacién de cursos de especializacion profesional, esta
obligado a permanecer en servicio activo, por un tiempo igual al doble y al
triple del tiempo utilizado en sus estudios, respectivamente. En ningun caso
el tiempo de permanencia obligatoria después del cumplimiento del curso
sera inferior a cinco afios.  Si los servidores militares, son dados de baja
antes de cumplir el tiempo antes sefialado, deberan pagar la indemnizacion

correspondiente.

La disposicion citada, obliga al servidor militar a la permanencia en el
servicio por un tiempo determinado, consecuentemente no se puede
abandonar la institucion, aun en tiempo de paz, pues esta conducta consiste
en una infraccién que afecta gravemente los intereses del Estado, por los
niveles de especializacion que puede alcanzar el servidor militar que

deserta.

La forma en que se hara el pago de la indemnizacién correspondiente, esta
prevista en el Reglamento General a la Ley de Personal de las Fuerzas

Armadas, que en las disposiciones que corresponde, sefiala:

% http:/fjfervilla.files.wordpress.com/2010/11/ley-de-personal-de-las-fuerzas-armadas2.pdf
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“Art. 49.- Para el célculo de la indemnizacion a la que se refiere el
articulo 63 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, se
mantendra en los institutos de formacién una base de datos con la que
se calculara el total de los gastos realizados en la formacién del Oficial
o personal de tropa, el resultado se dividird para el nimero de afios
gue segun los articulos 61 y 62 de la referida ley se debe prestar
servicio y se deducira el tiempo que efectivamente permanecié dentro

de Fuerzas Armadas”31.

Es decir el monto de la indemnizacion que debera cancelar el servidor
militar, que abandone el servicio antes del tiempo que obligatoriamente debe
permanecer dentro de la institucion, depende de los gastos realizados en su
formacion, y el resultado sera dividido para el nUmero de afos por los cuales
debe prestar el servicio y se deducird el tiempo que efectivamente

permanecio en servicio activo.

En el caso de los servidores militares asignados para el cumplimiento de
cursos de especializacion, la indemnizacion en caso de abandono, se

computara de la siguiente manera.

“Art. 50.- Para el célculo de la indemnizacion a la que se refiere el
altimo inciso del articulo 71 de la Ley de Personal de las Fuerzas
Armadas, la institucion a través del Direccion de Finanzas mantendra la
base de datos que contengan todos los rubros entregados, por parte de
la Fuerza, al militar para la realizacion del curso de especializacion

profesional en el pais o en el exterior, este valor se dividira para el

* REGLAMENTO GENERAL A LA LEY DE PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS,
Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2010, pag. 15.
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tiempo que debe devengar en la institucion y se deducira el tiempo que
efectivamente permanecié en servicio activo. Si la especializacion
profesional se la realiza sin perjuicio de las actividades propias de su
horario de servicio, no habrd indemnizacion, por cuanto se considera

gue devengan el costo de la misma”32.

Se utilizar4 también la base de datos en la cual consten todos los rubros
entregados por las Fuerzas Armadas, en beneficio del militar designado para
realizacion del curso, esta valor sera dividido para el tiempo que debe
devengar en la institucion, y del total de deducira el que efectivamente presto

servicio activo.

No hay lugar a la indemnizacion, cuando el curso de especializacion se

realiza sin perjuicio de las actividades propias de su horario de servicio.

Es decir que existe un régimen bastante severo el cual esta asociado con la
obligacion de lealtad que debe demostrar todo servidor militar, para la
institucion que aporta a su formacion profesional, y sobre todo a los

intereses que esta persigue, al invertir en dicha instruccion.

4.3.3. En la Ley Orgéanica de Servicio Publico.

El Servicio Publico en el Ecuador, estd regulado por la denominada Ley

Organica de Servicio Publico, que en relacion con la temética que se estudia

en este trabajo, plantea lo siguiente:

% REGLAMENTO GENERAL A LA LEY DE PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS,
Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2010, pag. 15.
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De acuerdo con el Art. 3 de la Ley Organica de Servicio Publico, las
servidoras y servidores militares estan sujetos a su régimen pues el inciso

cuarto de esta disposicion de forma textual manifiesta:

“‘De conformidad con lo establecido en los articulos 160, 170 y 181
numeral 3 de la Constitucién de la Republica, los miembros activos de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y el personal de carrera
judicial se regiran en lo previsto en dichas disposiciones por sus leyes

especificas y subsidiariamente por esta ley en lo que fuere aplicable”33.

Es decir que la Ley Organica de Servicio Publico, tiene aplicacion para
regular todo lo concerniente con la carrera profesional de los servidores de
las Fuerzas Armadas, en consecuencia ellos estan sujetos a la siguiente
norma juridica:

“Art. 48.- Causales de destitucion.- Son causales de destitucion:

b) Abandono injustificado del trabajo por tres o mas dias laborables

consecutivos”3A4.

De acuerdo con lo sefialado en el articulo anterior el abandono injustificado
del trabajo, por mas de tres dias consecutivos, sera sancionado con la

destitucion, o sea con la separacién definitiva del cumplimiento de funciones.

¥ LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Editorial Corporaciéon de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012, pag. 4.

LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO, Editorial Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012, pag. 35.
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Desde el punto de vista administrativo seria aplicable la destitucion a los
servidores militares, que abandonan el cumplimiento de su funcion por tres o
mas dias consecutivos; sin embargo esta sancién no es proporcional a la
gravedad de la conducta irresponsable y desleal que comete el servidor
militar, pues como se ha mencionado reiteradamente, existen en el servicio
militar ciertas condiciones que lo hacen diferente, en cuanto a disciplina y
responsabilidad se refiere, ya que del cumplimiento cabal de las funciones
militares depende la seguridad de una nacion, y de la sociedad toda que la
integra, de alli que es insuficiente que el desertor militar sea sancionado
anicamente con destitucion, la pena tiene que ser necesariamente privativa
de la libertad, y hacia alli esta orientado el planteamiento propositivo que

constara en este trabajo.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

No sélo en el caso de la legislacion penal ecuatoriana se establece como
infraccidn, el delito de desercion de las servidoras y servidores militares, en
todos paises se han elaborado ordenamientos juridicos que entre las
conductas ilicitas en las que puedan incurrir estas personas, contemplan
también a la desercion. Para tener una referencia de como se ha regulado
esta situacion, en otros Estados, se ha considerado oportuno analizar las

normas que constan en las siguientes Leyes.

4.4.1. Codigo Penal Militar de Espafia.

En el caso de Esparia, el Codigo Penal Militar de ese pais, tipifica el delito de
desercion describiendo la conducta que lo constituye, y también sefalando
la pena que ha de imponerse a quien la comete, la disposicion pertinente,

dice:

“Articulo 120. Comete desercion el militar profesional o el reservista
incorporado que, con animo de sustraerse permanentemente al
cumplimiento de sus obligaciones militares, se ausentare de su unidad,
destino o lugar de residencia. Ser& castigado con la pena de dos afios
y cuatro meses a seis afios de prision. En tiempo de guerra sera

castigado con la pena de prision de seis a quince afos”3s.

% http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo13-1985.12t6.html#c3s2
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De acuerdo con lo expuesto en la norma anterior, en Espafia, se califica
como desercion la conducta cometida por el militar profesional, o el
reservista incorporado a la prestacién de servicios militares, que con el
animo de evitar el cumplimiento de las obligaciones militares, es decir de sus
funciones, se ausenta de la unidad a la que ha sido asignado; de su destino

o del lugar de residente.

La pena que se impone al profesional militar, que deserta de la institucion, es
de prision de dos afios cuatro meses, a seis afios de prision. Esto, si la

desercion se produce en tiempo de paz.

En los casos en que la desercion acontezca en tiempo de guerra, la sancion

gue se impone al responsable es de prision de seis a quince afos.

Es facilmente perceptible, que la legislacion espafiola, en cuanto a la
tipificacion del delito de desercion de las servidoras y servidores militares, es
diferente a la que sobre este miso aspecto se encuentra vigente en el

Ecuador.

Estos aspectos diferenciadores son: que se sanciona tanto a los servidores
militares, como a los reservistas; se castiga la desercion en tiempo de paz,
también la desercion en tiempo de guerra; y, el régimen sancionador es
mucho mas drastico que el establecido en el caso del Codigo Penal

ecuatoriano.
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4.4.2. CODIGO PENAL MILITAR DE COLOMBIA.

En el caso de la legislacion colombiana, también se sanciona el delito de
desercion, por lo que es oportuno revisar brevemente la forma en que se lo
hace y los aspectos diferenciadores con la tipificacion de esta conducta en el

Cddigo Penal del Ecuador.

El Cbédigo Penal Militar de Colombia, tipifica el delito de desercion, en la

siguiente forma:

“ARTICULO 109. DESERCION. Incurrira en prision de ocho (8) meses
a dos (2) afos, quien estando incorporado al servicio militar realice

alguna de las siguientes conductas:

1. Se ausente sin permiso por mas de cinco (5) dias consecutivos del

lugar donde preste su servicio.

2. No se presente a los superiores respectivos dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha en que se cumpla un turno de salida, una
licencia, una incapacidad, un permiso o terminacion de comision u otro

acto del servicio o en que deba presentarse por traslado.

3. Traspase sin autorizacion los limites sefialados al campamento por

el jefe de las tropas en operaciones militares.

4. El prisionero de guerra que recobre su libertad hallandose en
territorio nacional y no se presente en el término previsto en los

numerales anteriores”36.

% http://www.encolombia.com/derecho/Codigopenalmilitarcolombianof/titulo2ii. htm
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En el caso de la legislaciéon colombiana, se consideran como desercién las
conductas de la persona incorporada al servicio militar que realiza
comportamientos como: ausentarse sin permiso por mas de cinco dias
seguidos, del lugar donde presta permiso; no presentarse a sus superiores,
dentro de los cinco dias posteriores a la fecha de salid, licencia, incapacidad,
permiso, u otro acto de servicio, 0 en que deba presentarse por haberse
dispuesto su traslado; traspasar sin autorizacion para el efecto los limites
sefalados al campamento por el jefe de tropa; haber recobrado la libertad
habiendo estado en condicion de prisionero de guerra y no presentarse en el

término previsto en los plazos anteriores.

La desercion cometida a través de cualquiera de las conductas mencionadas
en el parrafo anterior, se sanciona en el caso de la legislacion colombiana,

con una pena privativa de la libertad, de prision de ocho meses a dos afos.

Los aspectos diferenciadores entre la legislacion contenida en el Coédigo
Penal Militar de Colombia, y el Codigo Penal ecuatoriano, es que en el
ordenamiento extranjero se realiza con mas detalle la descripcién de las
conductas que configuran el delito de desercion, cosa que no sucede en el
caso del nacional, en el cual se hace una descripcidbn muy expresa de como
debe considerarse este delito. Debe destacarse sin embargo que las penas
con gue se sanciona la desercion en Colombia, son mucho mas severas que
las establecidas para este mismo delito en el Ecuador, lo que confirma que
la gravedad de la desercion es considerable y esto debe ser tomado en

cuenta al momento de sancionarla en la legislacién penal ecuatoriana.
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4.4.3. CODIGO PENAL MILITAR DE NICARAGUA.

Dentro del analisis de la forma en que se ha tipificado el delito de desercién
en otras legislaciones, ahora se recurre a estudiar la norma que sobre esta

conducta esta contemplada en el Codigo Penal Militar de Nicaragua.

“Articulo 154.- Delito de Desercioén

Comete delito de Desercion y sera sancionado con la pena de uno a
cinco afos de prision, el militar que injustificadamente y por un término

de quince dias 0 mas:

a) Se ausentare de la unidad o lugar donde presta servicio sin

autorizacion.

b) No se presentare al servicio al vencimiento de una autorizacion,

permiso o licencia o tan pronto conozca su revocacion.

¢) Cuando fuere destinado a un mando, trasladado o designado a
cumplir cualquier servicio o al ser puesto en libertad o dado de alta de

un centro hospitalario y no se presentare a su unidad militar.

En situaciones de conflicto armado, durante acciones combativas o si
la unidad se encuentra en elevada o completa disposicién combativa,
el delito previsto en el parrafo anterior se integrara después de
transcurridas cuarenta y ocho horas y la sancion sera de dos a ocho

afos de prision.

Si de las circunstancias en que el delito se ha cometido se derivara la

clara intencién de evadir definitivamente el servicio militar, el delito se
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considerara cometido, independientemente del término

transcurrido”37.

También en el caso de la legislacién penal militar de Nicaragua, se sefialan
algunas conductas que son constitutivas del delito de desercion, en la cual
incurre el militar que injustificadamente, se ausente de la unidad militar o
lugar donde presta servicio; no se presenta al servicio al vencimiento de una
autorizacion de salida, permiso o licencia; haya sido destinado a un mando,
traslado o designado a cumplir cualquier servicio o al ser puesto en libertad o
dado de alta en un centro hospitalario; si estas conductas perduran por un
término de quince dias o0 mas, y se cometen en tiempo de paz, la sancion

sera de pena de uno a cinco afos de prision.

Cuando las conductas anteriores, se cometen en tiempo de conflicto
armado, o en circunstancias de disposicion combativa, el servidor militar
tiene la obligacién de integrarse después de cuarenta y ocho horas al

servicio militar, sino lo hace la sancidon sera de dos a ocho afios de prision.

Si de las circunstancias que configuran la conducta se demuestra la
intencion de evadir de forma definitiva el servicio militar, el delito se
considera cometido, independientemente del término de ausencia que

transcurra.

37 http://legislacion.asamblea.gob.ni/Normaweb.nsf/%28$Al1%29/9DDA1F7C3867326B062
5754C00741374?0penDocument
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En este caso las diferencias que se pueden evidenciar entre el ordenamiento
juridico nicaragliense y el ecuatoriano, estan en que se sanciona tanto la
desercion en tiempo de paz, como en tiempo de conflicto armado, y en que
se aplica un régimen punitivo sumamente severo, siendo las penas
acopladas al principio de proporcionalidad entre infracciones y sanciones,
situacion que no sucede en cambio en caso de la legislacion penal

ecuatoriana.

Del analisis a la legislacion comparada, que se presenta en las paginas que
anteceden, es posible determinar que en aquellos ordenamientos juridicos
se hace una tipificacion mas amplia y efectiva del delito de desercién, con lo
cual se contribuye de manera segura a garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones de parte de los servidores militares, y consecuentemente la
institucionalidad de las Fuerzas Armadas, objetivos que deberian cumplirse

también en el caso de nuestro pais.
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5. MATERIALES Y METODOS.

En esta parte de la investigacion, corresponde realizar el detalle de los
recursos metodolégicos que se han empleado con la finalidad de poder

desarrollar el trabajo, en cada una de sus fases:

5.1. MATERIALES.

Los recursos materiales que se han empleado para la elaboracion de este
trabajo, son los comunes utilizados para la ejecucidon de un trabajo
investigativo, a saber: material y utiles de escritorio, papel, computadora,
impresora, calculadora, cartulinas y micas para el empastado final de la
tesis; y proyector infocus que sera utilizado como material principal en la

exposicion de la tesis.

5.2. METODOS.

Entre los métodos cuyo contingente fue empleado para desarrollar el trabajo

investigativo estan los siguientes:

METODO CIENTIFICO: Se empled desde la formulacion misma de la
problematica, y del planteamiento de los objetivos e hipoétesis, los cuales
constituyen la base principal, para el desarrollo de todo el trabajo tedrico y

factico que se ha desarrollado, y también para presentar como resultado final
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del trabajo, la propuesta que consta en la parte final del mismo a través del

cual se pretende dar una solucion al problema detectado.

METODO INDUCTIVO DEDUCTIVO: Este método permite inducir, es decir
determinar los hechos particulares por los que se identifica la incidencia de
la problematica en la sociedad ecuatoriana; y deducir a través de un
razonamiento légico las causas de esos hechos y la solucién que se debe
dar a los mismos, la que no puede ser otra que encontrar una alternativa
juridica que permita corregir lo vacios e insuficiencias que de identifica en el

Caodigo Penal, en relacion con el delito de desercion.

METODO BIBLIOGRAFICO: Fue de gran ayuda especialmente en el
planteamiento de la revision de literatura, ya que a través de la consulta
bibliografica en textos relacionados con el derecho penal, el derecho penal
militar; y en las leyes que contienen normas que hacen referencia al tema,

fue posible estructurar la parte teorica del trabajo.

METODO DESCRIPTIVO: Se emple6 este método tanto en la parte tedrica
para realizar la descripcion de cada una de las categorias conceptuales,
doctrinarias y juridicas que forman parte de la revision de la literatura; como
en la parte correspondiente a la investigacién de campo, en donde se hace
la descripcion de la informacién obtenida, el andlisis e interpretacion de la

misma.
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METODO ANALITICO SINTETICO: De igual manera este método es
empleado para analizar y sintetizar los criterios conceptuales, doctrinarios y
juridicos expuestos en la revision de la literatura; y, para el andlisis y sintesis

de la informacion recabada en el trabajo investigativo de campo.

METODO COMPARADO: Se empled este método en la parte final del
marco juridico que consta en la revision de literatura, en donde se recurre a
realizar una comparacion entre las normas que sobre la desercion estan
prevista en el Coédigo Penal ecuatoriano, y las que se incluyen en la
legislacion de otros paises, especificamente en el Codigo Penal Militar de
Espafia, el Coédigo Penal Militar de Colombia; y, el Cédigo Penal Militar de

Nicaragua.

METODO ESTADISTICO: Se empleé para realizar la presentacion de los
resultados obtenidos a través de la encuesta y la entrevista, en el primer
caso mediante la presentacion de cuadros, graficos estadisticos y el analisis
e interpretacion de estos resultados; y en el segundo caso mediante la
presentacion de los criterios obtenidos de parte de los entrevistados y la

elaboracién de un comentario final acerca de estas opiniones.

5.3. TECNICAS Y PROCEDIMIENTOS.

Las técnicas que se han empleado en la ejecucion de este trabajo

investigativo son las siguientes:
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CONSULTA BIBLIOGRAFICA: Fue aplicada para recabar los criterios
conceptuales, doctrinarios y juridicos que se presentan en la parte teérica
del trabajo a través de la revision detenida, de los contenidos de las obras
nacionales e internacionales que tienen relacibn con el tema; y de la
legislacion nacional y de la de otros paises, acerca de la tipificacion del delito

de desercién de las servidoras y servidores militares.

ENCUESTA: Fue elaborada en base al planteamiento de cinco preguntas,
gue estan relacionadas todas ellas con la problemética que es objeto de
estudio, estructurado el formulario se aplicO a una poblacion de treinta
integrantes, escogida al azar, y conformada por profesionales del derecho y
servidores militares, que en el respectivo formato, supieron dar su respuesta

acerca de las inquietudes planteadas.

ENTREVISTA: Se realizé a través del planteamiento de cuatro preguntas,
previamente elaboradas y relacionadas con el objeto de estudio, la cual se
aplico a personas que en razon de desempefiar funciones inherentes al

derecho penal, tiene conocimiento acerca del problema investigado.

El procedimiento para la ejecucion y presentacion final de este trabajo en
todas sus partes se acopla a las disposiciones pertinentes del Reglamento
del Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, tanto en su

parte formal como en su estructura de fondo.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE LA ENCUESTA.

Con la finalidad de afianzar la presente investigacion en resultados facticos,
gue confirmen la incidencia real objetiva de la problematica en la sociedad
ecuatoriana, de acuerdo con lo planificado en el proyecto de investigacion,

se realizo la aplicacion de una encuesta de acuerdo al siguiente detalle.

En primera instancia, se realizo la elaboracion del formulario de encuesta el
gue contiene cinco preguntas relacionadas de forma directa con el problema
estudiado. Una vez estructurada la encuesta, se escogié al azar una
muestra de treinta personas, integrada por profesionales del derecho en libre
ejercicio y por servidores militares que tienen un conocimiento cercano

acerca de la tematica sobre la cual versaba el formulario aplicado.

Debo manifestar que el trabajo de aplicacion del formulario con las
preguntas se realiz6 de forma directa y que de parte de las personas que
fueron requeridas para que aporten con sus opiniones en la encuesta, se
obtuvo una excelente colaboracion, que hizo posible que se obtengan los
resultados que se presentan a continuacion, auxiliandome para ello de la
estadistica descriptiva, que permitira ilustrar de mejor forma el trabajo de
campo realizado y la informacidén que se obtuvo en el mismo, para presentar

los datos se sigue el orden en que fueron planteadas las preguntas.
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PRIMERA PREGUNTA: ¢De acuerdo a su criterio, el servidor militar que
abandona sus funciones en tiempo de paz, por mas de tres dias, comete un
comportamiento ilicito que debe ser catalogado como?

CUADRO N° 1
RESPUESTA f %
Muy grave 19 63.33
Grave 8 26.67
Poco grave 3 10.00
No representa ninguna gravedad 0 0.00
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EI Autor

GRAFICO N° 1
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INTERPRETACION:

De acuerdo con diecinueve encuestados que corresponden al 63.33% de la
poblacion investigada, la conducta de la servidora o servidor militar que
abandona sus funciones injustificadamente por mas de tres dias en tiempo
de paz, es un comportamiento muy grave; ocho personas encuestada que
representan el 26.67% lo catalogan como grave; tres personas participantes
en la encuesta, quienes alcanzan el 10% de la poblacion encuestada,
coinciden en manifestar que el comportamiento de las servidoras o

servidores militares que desertan de sus funciones es poco grave.

ANALISIS:

De acuerdo con la informacion que se ha obtenido de parte de las personas
gue participaron en la encuesta se puede determinar, que la conducta de las
servidoras y servidores militares, que abandonan injustificadamente por mas
de tres dias el cumplimiento de sus funciones, es una conducta muy grave,
la misma que debe ser catalogada como delito. Esta opinidén se entiende
por cuanto al abandonar el cumplimiento de la funcién, puesto o servicio
asignado el servidor militar, estd poniendo en riesgo el éxito de la misién
militar, y el cumplimiento de la funcion de las Fuerzas Armadas, de dar
seguridad a la integridad territorial del Estado; ademas de ello el
comportamiento del desertor contraria los principios de honor, lealtad y
disciplina que debe caracterizar a quienes eligen el cumplimiento de la

vocacion y profesién militar.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢, Tiene usted conocimiento, como se sanciona el
delito de desercion, de los servidores militares y en que normativa se
encuentra tipificado?

CUADRO N° 2
RESPUESTA F %
Sl 30 83.33
NO 0 16.67
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EI Autor

GRAFICO N° 2
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INTERPRETACION:

Treinta personas encuestadas que representan el 100%, manifiestan que si
tienen conocimiento de la sancién que se les impone a los servidores
militares que abandonan injustificadamente en conflicto armado, y que se
encuentran tipificado en el Cédigo Penal ecuatoriano. Por otro lado ninguna
persona respondié negativamente, como podemos evidenciar en cuadro
estadistico ninguna persona encuestada respondié negativamente, debido a
gue en su periodo de formacion en las escuelas militares tanto de oficiales y

voluntarios en la malla curricular consta la asignatura de leyes y reglamentos

ANALISIS:

De acuerdo con la opinibn de todas de las personas investigadas
consideran que si tienen conocimiento que el delito de desercion se
encuentra tipificado en el cédigo penal ecuatoriano, pero Unicamente se
sanciona cuando el militar abandona el puesto servicio o funcién de forma
ilegal e injustificada en conflicto armado, de esta manera Codigo Penal
ecuatoriano no se establezcan sanciones para las servidoras y servidores
militares que abandonan el cumplimiento de sus funciones en tiempo de paz
no se considera el abandono injustificado en tiempo de paz, por lo que seria
necesario la tipificacion como delito a fin de sancionar al personal de

servidores militares que abandona sus funciones en tiempo de paz.
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TERCERA PREGUNTA: ¢ En el Cédigo Penal ecuatoriano vigente, esta
tipificado el delito de desercion solo en tiempo de conflicto armado, de
acuerdo con su opinidn, las normas existentes al respecto, son suficientes
para sancionar a los servidores militares que abandonan injustificadamente
sus funciones en tiempo de paz por mas de tres dias?

CUADRO N° 3
F %
Sl 5 16.67
NO 25 83.33
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EIl Autor

GRAFICO N° 3
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INTERPRETACION:

De acuerdo con cinco personas encuestadas que representan el 16.67% de
la poblacion investigada, las normas que actualmente tipifican el delito de
desercion de las servidoras y servidores militares en el Cdédigo Penal
ecuatoriana, sin son suficientes para sancionar a estas personas, cuando
abandonan el cumplimiento de su funcion en tiempo de paz. Otra es la
opinidn que sefala el 83.33% del total de personas investigadas, que
corresponde a veinticinco de ellas, quienes dan un criterio negativo, es decir
consideran que las normas a través de las que se tipifica en la actualidad el
delito de desercion de las servidoras y servidores militares, no son
suficientes para sancionar a quienes abandona sus funciones

injustificadamente en tiempo de paz por mas de tres dias.

ANALISIS:

La respuesta de las personas encuestadas es mayoritaria en el sentido de
gue el régimen juridico sancionador de la desercion en el Cédigo Penal
ecuatoriano, no es suficiente para reprimir la conducta de las servidoras y
servidores militares que abandonan el cumplimiento de su funcién en tiempo
de paz; este criterio esta acorde con la posicion manifestada al analizar la
desercion en tiempo de paz en la parte tedrica del trabajo, y la drasticidad

con que este comportamiento se castiga en otras legislaciones cuyas

83



normas fueron consideradas y analizadas en el estudio del derecho
comparado.

CUARTA PREGUNTA: ¢Segun su criterio, es adecuado que solo sea
considerado como delito la deserciébn en conflicto armado, y que no se
imponga sanciones privativas de la libertad, para el abandono injustificado
en tiempo de paz, en cuyo caso sélo se impone penas administrativas?

CUADRO N° 4
RESPUESTA f %
Sl 8 26.67
NO 22 73.33
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EI Autor

GRAFICO N° 4
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INTERPRETACION:

Ocho personas que patrticiparon de la encuesta, las cuales corresponden al
26.67% de la poblacion investigada, consideran pertinente que solo se
sancione el delito de desercion, cuando esta se produce en tiempo de
conflicto armado; por lo tanto esta de acuerdo con que no se impongan
sanciones privativas de libertad, cuando las servidoras y servidores militares
abandonen su funcién injustificadamente en tiempo de paz y que en este
caso se apliquen solo penas administrativas. Por otro lado tenemos a
veintidos encuestados, quienes dan una respuesta negativa a la pregunta
planteada, es decir el 73.33% no estan de acuerdo con que soélo se sancione
la desercion en tiempo de conflicto, y que no se castigue penalmente a
guienes abandonan su funcion injustificadamente por mas de tres dias, en

tiempo de paz.

ANALISIS:

La mayoria de las personas investigadas no estan de acuerdo con que en el
Caodigo Penal ecuatoriano no se establezcan sanciones para las servidoras y
servidores militares que abandonan el cumplimiento de sus funciones en
tiempo de paz; en consecuencia no comparten el criterio sefialado en el
mencionado Codigo en el sentido de que la sancion sea solamente
administrativa. Como se observé en la revision de literatura, en las
legislaciones de otros paises se imponen penas privativas de la libertad
guienes abandonan la funcién militar en tiempo de paz, por lo tanto se
justifica la opinion de la mayoria, en el sentido de que este mismo criterio

deberia aplicarse en la legislacion ecuatoriana.
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QUINTA PREGUNTA: ¢ Cree usted, que el personal militar que abandona
injustificadamente sus funciones en tiempo de paz, sin devengar los gastos
empleados en su capacitacion profesional en el pais o el extranjero, debe
ser sancionado con el maximo de la pena.?

CUADRO N° 5
RESPUESTA F %
Sl 23 76.67
NO 7 23.33
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EIl Autor

GRAFICON° 5
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INTERPRETACION:

De acuerdo con los veintitrés encuestados que corresponde al 76.67% de la
poblacion investigada, es conveniente que el personal militar que abandona
sus funciones en tiempo de paz, sin haber devengados los gastos que el
estado ha empleado en su formacién profesional, desarrollada en el ecuador
0 en el extranjero, debe ser sancionado con penas privativas de la libertad.

Por su parte siete de las personas encuestadas que representan el 23.33%
de la poblacion participante, no esta de acuerdo que se le imponga penas
privativas de la libertad al personal militar que de forma injustificada
abandona el cumplimiento de sus funciones en tiempo de paz, sin haber
devengado los gastos realizados por el Estado ecuatoriano en su

capacitacion profesional.

ANALISIS:

La mayoria de las personas encuestadas estan de acuerdo con los
servidores militares que en forma injustificada abandonan sus funciones en
tiempo de paz, sin haber cumplido con el mandato impuesto por la Ley de
Persona de la Fuerzas Armadas, en sentido de que deben devengar los
gastos invertidos en su formacion profesional realizada a nivel nacional o

internacional, tienen que ser sancionados con la imposicion de penas
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privativas de libertad, este criterio es adecuado ya que se estaria ante una
forma de desercion en tiempo de paz.

SEXTA PREGUNTA: ¢Debe reformarse el Codigo Penal Vigente
ecuatoriano, para tipificar como delito, el abandono injustificado por méas de
tres dias en tiempo de paz a la unidad o reparto asignado, del personal de
servidores militares.?

CUADRO N° 6
RESPUESTA F %
Sl 23 76.67
NO 7 23.33
TOTAL: 30 100.00

FUENTE: Datos obtenidos en la aplicacion de la encuesta
ELABORACION: EI Autor

GRAFICO N° 6
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INTERPRETACION:

Veintitrés personas de las treinta que participaron en la encuesta, es decir el
76.67% del total de encuestados, contestan que si se deberia plantear una
reforma al Cédigo Penal ecuatoriano, con la finalidad de tipificar como del
delito, al abandono injustificado por mas de tres dias y lograr que se
sancione esta conducta antijuridica cometido por el personal de servidores
militares, Otro es el criterio de siete encuestados, quienes corresponden al
23.33% del total de personas investigadas, y manifiestan que no es
necesario que se plantee ninguna reforma al Codigo Penal ecuatoriano,
respecto a la tipificar como delito el abandono injustificado por mas de tres

dias.

ANALISIS:

El criterio mayoritario que se ha obtenido de parte de las personas
encuestadas en la sexta pregunta que se les formuld, sirve para corroborar
gue estan de acuerdo con que se realice el planteamiento de una reforma al
Caddigo Penal ecuatoriano, en cuanto tiene que ver a la tipificacion como
delito, al abandono injustificado por mas de tres dias cometido por las
servidoras y servidores militares, de esta forma que se impongan sanciones
gue guarden relacién con la gravedad de la conducta cometida, en virtud que
le abandono injustificado del servidor militar, puede tener connotaciones muy

graves y atentar contra la seguridad interna o externa del pais.
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6.2. OPINIONES OBTENIDAS EN LA ENTREVISTA.

Ademas de haberse utilizado la técnica de la encuesta para conocer los
criterios de las personas encuestadas, acerca del problema investigado, se
opt6 también por emplear la técnica de la entrevista, con la finalidad de
conocer las opiniones de personas que de alguna u otra forma tienen
experiencia en la aplicacion de las disposiciones que constan en el Codigo

Penal vigente.

Las impresiones recabadas en base a la aplicacion de la entrevista, son las

siguientes:

PRIMERA ENTREVISTA A JUEZ DE GARANTIAS PENALES DEL
CANTON SALINAS

1. ¢,De acuerdo a su opinion, las normas que tipifican el delito de
deserciéon en el Codigo Penal ecuatoriano, son suficientes para

sancionar a las servidoras y servidores militares?

En el cédigo penal ecuatoriano, en la tipificaciéon de los delitos de desercion
solo se sanciona penal al servidor militar que abandona el puesto, servicio o
funcién en conflicto armado, por mas de cinco dias en forma ilegal o
injustificada. Sin tomar en cuenta que el abandono también se puede dar en
tiempo de paz, si es por el lapso de tres dias produce los mismos efectos
gue en el caso de los servidores publicos, esto ha sido reclamado por las

mismas instituciones militares, que han considerado esta norma como
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contraria a la disciplina que rige en este ambito y a la lealtad que deben
demostrar para con sus funciones los servidores militares, desde mi punto

de vista el régimen existente en la actualidad no es suficiente.

2. ¢Es justo el criterio establecido en el Cédigo Penal, en el sentido
de que no le imponga una sancion penal al servidor militar que
abandona su funcién, unidad o servicio por méas de tres dias en

tiempo de paz?

Yo pienso que no porque sin duda alguna es mas grave la conducta que
comete el servidores militar que abandona sus funciones, servicio 0
responsabilidades encomendadas, las misma que pueden poner en peligro
la vida e integridad de sus compafieros porque no decir la integridad del
pais. Este comportamiento grave que debe ser sancionado con rigor, y no
como actualmente se encuentra tipificado la sancidén solo se realiza cuando

abandona en conflicto armado.

3. ¢cLe parece coherente, que soélo se sancione el delito de
desercién en tiempo de conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono
injustificado de funciones en tiempo de paz, en cuyo caso soélo

se impone penas administrativas como la destitucion?

Abandonar una institucion publica genera conflictos para el Estado, esto en
el ambito de las servidoras y servidores publicos, pero las repercusiones
pueden ser mas graves si se produce el abandono de funciones en tiempo

de paz, de un efectivo militar, en este caso considero que solamente la
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destitucién no es una pena proporcional a la conducta cometida, deberia
haber una sancion de privacion de libertad, con el fin de evitar que se
produzca de forma constante el abandono de las filas militares en tiempos

de paz.

4. ¢ Se deberia plantear una reforma al Cédigo Penal ecuatoriano,
para la tipificacibn como delito al abandono injustificado a la

unidad, funcién o servicio por mas de tres dias?

Las reformas deben darse para incorporar todas las situaciones que no
estan previstas acerca de la desercion, incorporando como delito al
abandono injustificado a la unidad, funcién o servicio por mas de tres dias,
por parte del servidor militar, la Ley no puede dar lugar para que la
institucion militar sea afectada por el comportamiento de quienes deciden

abandonar las funciones encomendadas.

COMENTARIO: De acuerdo con los criterios de este entrevistado, no es
suficiente el régimen sancionador previsto en el Cdédigo Penal, para
sancionar a las servidoras y servidores militares que abandonan de forma
injustificada sus funciones en tiempo de paz; no considera adecuado que no
se sancione a las servidoras y servidores militares, que abandonan
injustificadamente sus funciones en tiempo de paz; y, finalmente este
entrevistado acepta que se realice la correspondiente reforma al Caodigo

Penal ecuatoriano.
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SEGUNDA ENTREVISTA A FISCAL DEL CANTON SALINAS

1. ¢,De acuerdo a su opinidn, las normas que tipifican el delito de
desercion en el Cédigo Penal ecuatoriano, son suficientes para

sancionar a las servidoras y servidores militares?

Hay que ser claros en el asunto de que esta accion antijuridica no solo se da
en casos en que se produce algun conflicto bélico; sin embargo es necesario
prevenir el abandono de las filas institucionales de la armada, por lo que de
esta perspectiva el abandono de funciones militares en tiempo de paz, que
también puede traer consecuencias graves, tiene que ser sancionado

penalmente, cosa que no esta prevista en la actualidad.

2. ¢, Es justo el criterio establecido en el Cédigo Penal, en el sentido
de que no le imponga una sancion penal al servidor militar que
abandona su funcion, unidad o servicio por mas de tres dias en

tiempo de paz?

No es justo, porque indudablemente, la responsabilidad encomendad al
servidor militar puede traer graves repercusiones a la institucion militar y al
pais, quien decide abandonar la unidad, funcibn o0 servicio
injustificadamente, sin autorizacion de sus superiores, el efectivo militar
infringe esta ante una conducta o un comportamiento negligente e
indisciplinado gravisimo de su parte, que también debe ser sancionado con

penas privativas de libertad.
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3. ¢cLe parece coherente, que sdlo se sancione el delito de
deserciéon en tiempo de conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono
injustificado de funciones en tiempo de paz, en cuyo caso so6lo

se impone penas administrativas como la destitucion?

Como dije antes el abandono de funciones militares, es mucho mas grave
gue la inasistencia de un servidor publico a una institucion distinta al las
Fuerzas Armadas, de alli que se hace necesario catalogar esta conducta
dentro de los delitos de funcién cometidos por las servidoras y servidores
militares, y sefialar también la pena correspondiente para quienes incurren

en este comportamiento.

4, ¢, Se deberia plantear una reforma al Cédigo Penal ecuatoriano,
para la tipificacion como delito al abandono injustificado a la

unidad, funcién o servicio por mas de tres dias?

Como dije antes, el delito de desercion, aparentemente en los actuales
momentos no tiene vigencia, puesto que han cesado las amenazas de los
conflictos bélicos en los que debe verse involucrado el pais, sin embargo
existen misiones que tiene que asumir la institucion armada, que pueden
llevar a sus miembros a decidirse abandonar sus funciones
injustificadamente, de alli que es necesario que se haga una mejor

tipificacion de esta conducta.
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COMENTARIO: De acuerdo con la opinion de este entrevistado debido a
las consecuencias graves que puede traer el abandono injustificado por méas
de tres dias en tiempo de paz, es necesario que sea sancionada
penalmente; no considera adecuado que no se sefialen sanciones el
abandono injustificado en tiempo de paz; y finalmente acepta que se haga la

reforma correspondiente al Codigo Penal ecuatoriano.

TERCERA ENTREVISTA A ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO

1. ¢,De acuerdo a su opinion, las normas que tipifican el delito de
desercion en el Codigo Penal ecuatoriano, son suficientes para

sancionar a las servidoras y servidores militares?

La inclusion de normas en el Codigo Penal para sancionar a los servidores
militares obedece a un mandato de la Constitucion de la Republica, sin
embargo en cuanto a la conducta que usted mencionada creo que las
normas no son suficientes, es mas ni siquiera se toma en cuenta el
abandono de funciones en tiempo de paz, esto obedece a que no se ha
considerado los efectos negativos que esto puede tener para la institucion a

la que pertenece el servidor militar que decide abandonar la misma.

2. ¢, Es justo el criterio establecido en el Cédigo Penal, en el sentido
de que no le imponga una sancién penal al servidor militar que
abandona su funcion, unidad o servicio por mas de tres dias en

tiempo de paz?
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No estoy de acuerdo que no se le imponga ninguna sanciona a quien
abandona injustificadamente sus funciones, servicio o unidad, debido a que
pone en riesgo intereses institucionales e incluso nacionales puesto que
estan en juego muchas situaciones, por ello pienso que esta conducta es
muy grave, por lo dicho esta conducta deben tener una sancién con penas

privativas de libertad.

3. ¢Le parece coherente, que solo se sancione el delito de
desercion en tiempo de conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono
injustificado de funciones en tiempo de paz, en cuyo caso soélo

se impone penas administrativas como la destitucién?

La destitucion se aplica como pena a los servidores publicos que falten
injustificadamente por tres dias 0 mas a su trabajo, sin embargo este mismo
criterio sancionador no puede ser aplicado a un servidor militar, pues la
naturaleza especial de las funcion militares es absolutamente diferente a la
de quien desempefia un puesto o cargo publico, de alli que deberia
considerarse la posibilidad de sancionar penalmente a quienes abandonan

su funcion militar en tiempo de paz.

4. ;Se deberia plantear una reforma al Cdédigo Penal ecuatoriano,
para la tipificacion como delito al abandono injustificado a la

unidad, funcién o servicio por mas de tres dias?

96



La reforma debe ser planteada sobre todo para garantizar el cumplimiento
de la disciplina, lealtad y honor que debe caracterizar a quien decide por la
profesion militar, como una forma de vida y de servicio a los demas y a la
Patria, de alli que estoy de acuerdo con que se aplique y se sancione

también a quienes abandonan su funcion en tiempo de paz.

COMENTARIO: Este entrevistado no considera conveniente que se haya
excluido la posibilidad de sancionar a los servidores militares que abandonan
su funcién en tiempo de paz; de igual forma responde que no es coherente
gue el abandono de funciones militares sea sancionado administrativamente
con la destitucion, que deberia aplicare una sancion penal; y finalmente
acepta la necesidad de que se haga una reforma al Cddigo Penal,

sancionando la desercion en tiempo de paz.

CUARTA ENTREVISTA A SERVIDOR MILITAR

1. ¢,De acuerdo a su opinion, las normas que tipifican el delito de
deserciéon en el Cdodigo Penal ecuatoriano, son suficientes para

sancionar a las servidoras y servidores militares?

No hay sancion penal para las servidoras y servidores militares que
abandonan sus funciones en tiempo de paz, entonces el Cédigo Penal no es
suficiente en ese sentido, ya que no se considera el hecho de que con ese
comportamiento se puede afectar también gravemente a la instituciéon militar

a la que pertenecen dichos servidores.
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2. ¢, Es justo el criterio establecido en el Cédigo Penal, en el sentido
de que no le imponga una sancion penal al servidor militar que
abandona su funcién, unidad o servicio por mas de tres dias en

tiempo de paz?

No es justo que no se sancione a quien abandona injustificadamente su
funcion, unidad o servicio por mas de tres dias en tiempo de paz, ademas
son multiples las responsabilidades que se deben enfrentar en nuestro diario
vivir como son las diferentes operaciones de defensa interna en las que
puedo mencionar los patrullajes anti delincuenciales, patrullajes de
proteccion de la frontera norte, por lo tanto merecen ser sancionado los que

incurran en este tipo de acciones como es el abandono injustificado.

3. ¢ Le parece coherente, que soélo se sancione el delito de
desercion en tiempo de conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono
injustificado de funciones en tiempo de paz, en cuyo caso solo

se impone penas administrativas como la destitucién?

El servicio militar se ha caracterizado siempre por la disciplina, el respeto y
el honor, a la institucién a la que servimos y al Estado, de alli que se debe
imponer sanciones privativas de la libertad como se lo hace en otros paises,
de esta forma se garantizaria la disciplina, pues si bien es cierto no hemos
tenido que enfrentar este tipo de conflictos con otros paises, creo que se
haya anulado completamente esta posibilidad de tener conflictos con otros

paises, pues este tipo de acciones ya no se perpetraria.
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4. ¢ Se deberia plantear una reforma al Codigo Penal ecuatoriano,
para la tipificacibn como delito al abandono injustificado a la

unidad, funcién o servicio por mas de tres dias?

Son aspectos que deberian estar incluidos en una posible reforma al Codigo
Penal, pues es necesario mantener la disciplina férrea que caracteriza a la
Institucion Militar, y combatir todas las conductas que puedan afectar el
cumplimiento de su mision, y el abandono injustificado es una de ellas, de
alli que debe hacerse lo posible por corregir las deficiencias que existen en
la actual tipificacion, como anteriormente estaba tipificado en el Cddigo

Penal Militar que fue derogado en el 2010.

COMENTARIO: De acuerdo con este entrevistado, en el Codigo Penal no
hay sancién para el abandono de funciones militares en tiempo de paz;
también cree que debe sancionarse el abandono de funciones en tiempo de
paz, dada la naturaleza la funcion militar; y que se deberia realizar una
reforma al Cddigo Penal, respecto al abandono de funciones en tiempo de

paz, y corregir las deficiencias que existen en la actual tipificacion.

COMENTARIO GENERAL A LAS ENTREVISTAS.

Como se puede advertir de los criterios de las personas entrevistadas que se
han reportado anteriormente, se establece que las normas que actualmente
tipifican el delito de desercién en el Cdodigo Penal ecuatoriano, no son

suficientes para aplicar una sancion, a las servidoras y servidores militares
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responsables de abandonar el cumplimiento de sus funciones en tiempo de

paz.

Las personas que participaron de la entrevista, no estan de acuerdo con la
tipificacion del Cédigo Penal ecuatoriano vigente debido a que Unicamente
se impone una sancion penal a quienes abandonan sus funciones, servicio o
unidad en tiempo de conflicto bélico, pues el abandono en tiempo de paz
puede tener consecuencias graves, dada la naturaleza especial de las
funciones militares, de alli que esta conducta también deberia ser
considerada desde el punto de vista coercitivo, las penas logicamente
deberian ser menores a las aplicables a las servidoras y servidores militares,

gue desertan en tiempo de conflicto armado.

Es preciso destacar ademas que las personas que participaron en la
encuesta, no consideran adecuado, que Unicamente se sancione el delito de
desercion cuando este se produce en tiempo de conflicto armado; y que no
se apliquen las sanciones privativas de la libertad, para quienes abandonan
el cumplimiento de sus funciones en tiempo de paz; es decir no comparten el
hecho de que en estos casos se aplique la sancion administrativa

consistente en la destitucion.

Finalmente se debe sefialar el acuerdo unanime de las personas
entrevistadas en el sentido de que es necesario plantear una reforma al
Cddigo Penal ecuatoriano, con el objeto de la tipificacion como delito el

abandono injustificado a la unidad, funcion o servicio del servidor militar.

100



7. DISCUSION.

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS.

Los objetivos que se plantearon con la finalidad de ser verificados,
considerando los resultados obtenidos en el trabajo investigativo

desarrollado, son los siguientes:

OBJETIVO GENERAL:

v Estudiar desde el punto de vista critico, las normas juridicas
previstas en la legislacion ecuatoriana sobre el delito de
desercion, y los criterios doctrinarios que en el ambito nacional e

internacional existan al respecto.

Se cumple este objetivo porque en la parte correspondiente a la revision de
literatura, y de manera especifica la desarrollar el marco juridico de la
investigacion, se estudian las normas que acerca del delito de desercion
estan contenidas en el Codigo Penal ecuatoriano; a objeto de ubicar la
problematica desde el punto de vista constitucional se analizan las normas
previstas en la Constituciéon de la Republica del Ecuador; y, también se
presenta un andlisis de las normas contenidas en la legislacion de otros
paises acerca de la forma en que han catalogado tipicamente, el delito de

desercion.
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De igual forma en la revision de literatura en el marco conceptual y en el
marco doctrinario, se presentan las opiniones que los diferentes autores
nacionales e internacionales, que han escrito sobre el tema, tienen acerca

del delito de desercion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

v Demostrar que el codigo penal ecuatoriano Unicamente tipifica
como delito de desercion, al abandono injustificado de puesto

servicio o funcion en tiempo de conflicto armado.

Los criterios expuestos por las personas encuestadas, al responder la cuarta
interrogante que se les planted; y, las opiniones manifestadas por las
personas a las que se entrevistd La sancion penal solo se aplica a quienes
desertan en tiempo de conflicto armado, sin tomar en cuenta que estas
acciones las servidoras y servidores militares abandonan sus funciones en
tiempo de paz, pues esta accion puede traer consecuencias graves, dada la
naturaleza especial de las funciones militares, no es procedente que
solamente se imponga sanciones de tipo administrativo, dando de baja de la
institucion armada basados en uno de los Articulo 70 literal “b” del
reglamento de disciplina militar en vigencia, que textualmente dice

“separacion del servicio activo por no convenir al buen servicio” .
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v Establecer que la normativa sobre el delito de desercion prevista
en el Coédigo Penal ecuatoriano no es suficiente para sancionar a
las servidoras y servidores militares que abandonan sus

funciones en tiempo de paz.

De acuerdo con las respuestas que se obtienen de parte de las personas
encuestadas, en la tercera pregunta que se les planted; y de las personas
entrevistas, en la primera pregunta; se obtiene el criterio de que la normativa
sobre el delito de desercion que esta contemplada en el Codigo Penal
ecuatoriano, no es suficiente para sancionar a las servidoras y servidores
militares responsables de abandonar sus funciones en tiempo de paz. Esta
situacion se confirma también por el hecho de que el revisar las normas de
los articulos 602.34, y 602.35 del Cddigo Penal, se observa que la conducta

sancionada es la desercion en tiempo de conflicto armado.

v Realizar el planteamiento de una propuesta juridica de reforma al
Cdodigo Penal ecuatoriano en lo que respecta a la normativa que
tipifique como delito al abandono injustificado de la unidad,

funcion o servicio del personal de servidores militares.

El dltimo objetivo de esta investigacion, se verifica cuando en la parte final
de la misma, se realiza el planteamiento de una propuesta juridica, que tiene
como proposito reformar el Codigo Penal ecuatoriano, a fin de tipificar como

delito el abandono injustificado de su unidad, funcién o servicio por mas de
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tres dias de la servidora y servidor militar, debido a que solo se sanciona a

guienes comenten estos actos en conflicto bélico.

El planteamiento propositivo que se realiza en este trabajo se sustenta en
las opiniones que manifestaron las personas encuestadas y también quienes
fueron entrevistados, a contestar la interrogante que se les planted, en
donde aceptan la necesidad de reformar el Cédigo Penal ecuatoriano en
cuanto a la tipificacion del delito de desercién de las servidores y servidores

militares.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

En el proyecto de investigacion, se formul6 ademas de los objetivos, una
hipétesis, para contrastarla de acuerdo a la informacion que se recopilara; la

hipétesis menciona lo siguiente:

Las normas establecidas en el Codigo Penal para tipificar el delito de
deserciéon, no son suficientes para sancionar las conductas de las
servidoras y servidores militares que abandonan injustificadamente su

funcion en tiempos de paz.

Es importante sefialar en primera instancia, que el Cddigo Penal
ecuatoriano, en sus articulo 602.34, 602.35, y 602.36, tipifica el delito de
desercion; por lo que al revisar las normas contenidas en las disposiciones

antes mencionadas.

104



De igual forma al revisar las normas del Cédigo Penal que tienen relacion
con el delito de desercion, es posible advertir que no se sanciona el
abandono de funciones, producido en tiempo de paz, pues nada dice el
texto legal vigente en materia penal en los actuales tiempos, de la conducta
del servidor militar que en tiempo de paz, procede a abandonar sin
autorizacion y sin seguir el procedimiento legal correspondiente, la funcion

asignada.

Este criterio es reafirmado por las personas encuestadas, cuando responden
la tercera pregunta que se les plantea; y por los entrevistados cuando

elaboran sus criterios respecto a la primera interrogante formulada.

Los elementos hasta ahora descritos son suficientes para poder elaborar una
posicion en el sentido de que la hipdtesis planteada en el respectivo
proyecto de investigacion, se contrasta de forma positiva, y de esta forma
ratifica que el problema motivo de estudio, existe en la sociedad ecuatoriana,
y que es necesario plantear una alternativa legal para el mismo, la cual no es
otra que la elaboracion de una propuesta juridica que se oriente a tipificar y
sancionar de manera adecuada el delito de desercion de las servidoras y

servidores publicos.
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7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA DE

REFORMA.

Para argumentar la necesidad de incluir una propuesta juridica de reforma al
Cdédigo Penal ecuatoriano, respecto al delito de desercidén, es necesario

plantear los siguientes criterios.

De acuerdo con las normas establecidas en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, y de forma especifica conforme a lo previsto en el inciso
segundo del articulo 158, la mision fundamental de las Fuerzas Armadas
ecuatorianas, es defender la soberania e integridad nacional, para lo cual se
requiere de manera imprescindible, el compromiso de disciplina, honor y
lealtad de todos los servidores militares, que deben desempeiiar la funcion
asignada en la mejor forma posible, contribuyendo a la defensa de los
intereses nacionales y sobre todo al adecuado cumplimiento de la misién

militar.

Es la misma Constitucion de la Republica del Ecuador, la que determina en
la parte final del articulo 158, que las servidores y servidores militares, deben
actuar con apego irrestricto al ordenamiento juridico, de alli que es
obligacion de ellos acatar todas las normas constitucionales, legales, y

reglamentarias previstas para regir a la institucion militar, y a sus miembros.
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Se ha detallado las normas de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
porque a partir de ellas se puede determinar que el delito de desercion
afecta el normal cumplimiento de la funcion fundamental de las Fuerzas
Armadas, especialmente si se produce al tiempo en que se esta enfrentando
un conflicto armado, de alli que la pena prevista en el articulo 602.34 del
Cdédigo Penal ecuatoriano, para las servidoras y servidores militares que
incurran en esta conducta, no guarda proporcion con la gravedad de

comportamiento ilegal cometido.

En la tipificacion del delito desercion de las servidoras y servidores militares
en el Codigo Penal es insuficiente, porque no se sanciona a aquellos que
teniendo esta condicion, abandonan el cumplimiento de su funcién en tiempo
de paz, por lo que en este caso la pena aplicarse es de naturaleza

administrativa, y consiste en la destitucion.

Es decir se equipara el abandono de la funcion militar, al abandono de una
funcidén publica en la que incurre una servidora o servidor publico, criterio
gue no se puede aceptar, por la delicada naturaleza de las funciones
militares y por la significacidon que las mismas tienen para la seguridad e

integridad de la soberania nacional.

Es preciso considerar ademas como elemento para esta fundamentacion las
opiniones obtenidas de parte de las personas que participaron en la
encuesta y la entrevista, quienes aceptan que la tipificacion como delito al

abandono injustificado de las funciones en tiempo de paz, debido que en el
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Cdédigo Penal ecuatoriano, resulta insuficiente por cuanto no se castiga el
delito de abandono de funciones en tiempo de paz, que es considerado
como una especie de desercion.

Por todo lo mencionado se ratifica que existe la necesidad evidente que la
tipificacion del delito de desercion en el Codigo Penal ecuatoriano, sea
reformada corrigiendo las imprecisiones existentes, y garantizando que la
funcion militar se asumida con responsabilidad y entrega de parte de las
servidoras y servidores militares, lo que contribuye a la seguridad de la

Institucion Militar, y también del Estado ecuatoriano.
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8.

CONCLUSIONES.

Las conclusiones a las que se llega en este trabajo de investigacion, son las

siguientes:

La conducta que asumen las servidoras o servidores militares, al
desertar del cumplimiento de sus funciones, en la unidad, puesto o
servicio que les ha sido asignado para el efecto, es un
comportamiento muy grave, que pone en riesgo el cumplimiento de la

mision fundamental de las Fuerzas Armadas.

Las normas a través de las cuales, actualmente se tipifica el delito de
desercion de las servidoras y servidores militares, no son suficientes
para sancionar a aquellos que abandonan sus funciones en tiempo de
paz, pues esta conducta actualmente no estd catalogada como
infraccion penal, sino que se sanciona solo con la imposicion de

penas administrativas.

No es adecuada la tipificacion del delito desercion de las servidoras y
servidores militares, que actualmente existe en el Cdodigo Penal
ecuatoriano, porque soélo se sanciona a las servidoras y servidores

militares que desertan en tiempo de conflicto armado; y no se sefialan
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sanciones privativas de la libertad, para quienes abandonan sus

funciones en tiempo de paz.

Con la finalidad de cumplir con la mision establecida en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y de asumir los vacios
existentes en cuanto a la tipificacion del delito de desercion de las
servidoras y servidores militares, es necesario implementar una
reforma al Codigo Penal ecuatoriano, mejorando la normativa que en

la actualidad tipifica este delito.
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9.

RECOMENDACIONES.

Las recomendaciones que se considera oportuno plantear en este trabajo

son las siguientes:

A las servidoras y servidores militares, que prestan sus servicios para
las Fuerzas Armadas de la Republica del Ecuador, en sus diferentes
ramas, que mantengan la disciplina que caracteriza a esta institucion
como un estandar de vida, y que se acojan a las normas legales que
rigen esta actividad, con la finalidad de que sus comportamientos, no

sean catalogados como delitos de funcion.

A los Jueces y Tribunales especializados en materia militar, que al
momento de sancionar los delitos de funcién, entre ellos el delito de
desercion, cometido por una servidora o servidor militar, que se
acojan de forma estricta a las normas establecidas en el Codigo Penal
y a las garantias del debido proceso reconocidas en la Constituciéon
de la Republica, esto con la finalidad de que la administracion de
justicia sea eficiente y contribuya a garantizar seguridad juridica a los

integrantes de las Fuerzas Armadas.

A la Universidad Nacional de Loja, para que se continie haciendo de

la investigacion de los problemas que aquejan a la sociedad, en el
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ambito juridico, el objeto de estudio para los trabajos de graduacion,
pues esta actividad a mas de permitir que el estudiante se forme en el
conocimiento del derecho y la investigacion juridica, contribuyen a
plantear alternativas juridicas que se constituyan en la solucion a esos

problemas.

A la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, con la finalidad
de que acoja la propuesta que se presenta en la parte final de este
trabajo, y en caso de -considerarla pertinente, se realice la
correspondiente reforma al Cddigo Penal ecuatoriano, a objeto de
tipificar de mejor forma el delito de desercion y evitar que esta
conducta pueda perjudicar a las Fuerzas Armadas y afecte el honor y

la disciplina entre sus miembros.
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9.1. PROPUESTA JURIDICA DE REFORMA.

LA ASAMBLEA NACIONAL

DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

QUE, el inciso segundo del articulo 158 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, establece que la mision fundamental de las Fuerzas

Armadas, es la defensa de la soberania y la integridad nacional;

QUE, las normas establecidas en los articulos 602.34, del Cddigo Penal
ecuatoriano, sobre el delito de desercion de las servidoras y
servidores militares, tipifica el abandono injustificado a la unidad,

servicio o funcidon Unicamente en conflicto armado.

QUE, el Cddigo Penal ecuatoriano, al tipifica la deserciéon como delito de

funcién de las servidoras y servidores militares, omite sancionar a

aquellos que abandona su funcién en tiempo de paz;

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6 del articulo 120 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, resuelve expedir la siguiente:
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REFORMA AL CODIGO PENAL ECUATORIANO

Art. 1.- Al final del articulo 602.34, del Cédigo Penal agréguese lo siguiente:

1. “Abandono injustificado en tiempo de paz.- La servidora o servidor
militar, que de forma injustificada, abandone el puesto, servicio o
funcion, por mas de tres dias, en tiempo de paz, sera sancionado con
la destitucién, y se impondrd ademas la pena de prision de seis

meses a un afo.

2. Los que, cumplida la licencia, no se presentaren dentro de los dias
indicado en el apartado anterior, sera sancionado con la destitucion y

la pena de prision de seis a nueve meses.

3. Los que habiendo cumplido o terminado la comisidn o servicio que se
les confiare, no retornaren a la unidad o destino dentro de los mismos
dias, sera sancionado con la destitucion y la pena de prision de tres a

seis meses.”

DISPOSICION TRANSITORIA: Todas las normas que en su contenido se

opongan a la presente reforma, quedan derogadas.

DISPOSICION FINAL: Esta Ley entrard en vigencia a partir de su
publicacién en el Registro Oficial.
Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en la

Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, a

f). Presidente f). Secretario
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11.

ANEXOS.

ANEXO N° 1
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

FORMATO DE ENCUESTA

Sr. Encuestado:

Con la finalidad de culminar la Carrera de Derecho y obtener el titulo de
Abogado, acudo a usted para solicitarle que se sirva responder las
preguntas que le planteo en este formulario, el mismo que tiene el proposito
de obtener informacién para el desarrollo de la Tesis titulada: “EL DELITO
DE DESERCION DE LOS SERVIDORES MILITARES Y SU REGULACION
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, por su colaboracion, expreso mi
gratitud.

1.

¢, De acuerdo a su criterio, el servidor militar que abandona sus
funciones en tiempo de paz, por mas de tres dias, comete un
comportamiento ilicito que debe ser catalogado como?

a. Muy grave ()
b Grave ()
C. Poco grave ()
d No representa ninguna gravedad ()

¢, Tiene usted conocimiento, como se sanciona el delito de desercién
y en que normativa se encuentra tipificado?

Sl () NO ()
¢ Por qué?

¢, En el Cddigo Penal ecuatoriano vigente, esta tipificado el delito de
deserciéon solo en tiempo de conflicto armado, de acuerdo con su
opinién, las normas existentes al respecto, son suficientes para
sancionar a los servidores militares que abandonan injustificadamente
sus funciones en tiempo de paz por mas de tres dias?

Sl () NO ()

119



4. ¢ Segun su criterio, es adecuado que solo sea considerado como
delito la desercion en conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono injustificado en
tiempo de paz, en cuyo caso solo se impone penas administrativas?
SI () NO ()
¢ Por qué?

5.¢ Cree usted, que el personal militar que abandona injustificadamente sus
funciones en tiempo de paz, sin devengar los gastos empleados en su
capacitacion profesional en el pais o el extranjero, debe ser sancionado
con el maximo de la pena?
Sl () NO ()
¢ Por qué?

6.¢, Debe reformarse el Cédigo Penal Vigente ecuatoriano, para tipificar como
delito, el abandono injustificado por mas de tres dias en tiempo de paz a
la unidad o reparto asignado, del personal de servidores militares?
SI() NO ()
¢ Por qué?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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ANEXO N° 2

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

FORMATO DE ENTREVISTA

Sr. Entrevistado:

Con la finalidad de culminar la Carrera de Derecho y obtener el titulo de
Abogado, acudo a usted para solicitarle que se sirva responder las
preguntas que le planteo en este formulario, el mismo que tiene el proposito
de obtener informacién para el desarrollo de la Tesis titulada: “EL DELITO
DE DESERCION DE LOS SERVIDORES MILITARES Y SU REGULACION
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”, por su colaboracion, expreso mi
gratitud.

1. ¢, De acuerdo a su opinién, las normas que tipifican el delito de
desercion en el Codigo Penal ecuatoriano, son suficientes para
sancionar a las servidoras y servidores militares?

2. ¢, Es justo el criterio establecido en el Cédigo Penal, en el sentido
de que no le imponga una sancién penal al servidor militar que
abandona su funcion, unidad o servicio por mas de tres dias en
tiempo de paz?

3. ¢, Le parece coherente, que soOlo se sancione el delito de
desercién en tiempo de conflicto armado, y que no se imponga
sanciones privativas de la libertad, para el abandono injustificado
de funciones en tiempo de paz, en cuyo caso soOlo se impone
penas administrativas como la destitucién?
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4.

¢ Se deberia plantear una reforma al Codigo Penal ecuatoriano,
para la tipificacibn como delito al abandono injustificado a la
unidad, funcién o servicio por mas de tres dias?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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1. TEMA.

“EL DELITO DE DESERCION DE LOS SERVIDORES MILITARES Y SU

REGULACION EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”

1. PROBLEMATICA.

La reforma al Cdodigo Penal ecuatoriano, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 196 del19 de mayo del 2010, incorpora a la legislacion
penal comun los Delitos de Funcion de Servidoras y Servidores Militares, y
en su articulo 602.34, tipifica el delito de desercion imponiendo a la servidora
o servidor militar que deserte en tiempo de conflicto armado, la pena de
prision de tres meses a un afo; de acuerdo con el articulo 602.35, esa
misma pena se impone a los superiores directos o jefes de unidades que no
den aviso de la desercion de sus subordinados. Desde mi punto de vista
en las normas anteriormente establecidas no se cumple con el principio de
proporcionalidad establecido en el numeral 6 del articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, pues la desercion es un delito muy
grave y mas si ella se produce en tiempo de conflicto armado, ademas de
ello no puede equipararse la conducta del desertor, con la de la autoridad
gue no da aviso de la desercion, ya que es sin duda alguna mas grave la de
qguien siendo un servidor militar abandona sus funciones en tiempo de
conflicto. = Ademas en la legislacion penal vigente, se presenta un vacio
juridico en cuanto solo se sanciona la desercion en tiempo de conflicto, por

lo que el servidor militar que abandone sus funciones en tiempo de paz, por
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un periodo mayor a tres dias serd destituido, luego de seguirse el
correspondiente sumario administrativo, como un funcionario cualquiera.
Considero que el abandono de las funciones por parte de un servidor militar
independientemente de la situacion administrativa, deberia ser sancionado
también como desercion, para lo cual deben graduarse proporcionalmente
las penas, siendo por supuesto mas severas aquellas que sancionan la
desercion en tiempo de conflicto armado. De acuerdo a los criterios
mencionados, se evidencia la existencia de una problematica que torna
inadecuada la tipificacion de la desercion como delito de servidoras y
servidores militares, la cual debe ser afrontada mediante el planteamiento de
una propuesta de reforma juridica, que acogiendo el principio de

proporcionalidad sancione de manera efectiva, el delito de desercion.

2. JUSTIFICACION.

La realizacion del trabajo investigativo propuesto, tiene diferentes razones

gue justifican la ejecucion del estudio, asi tenemos.

En lo social es importante desarrollar el trabajo investigativo, porque el
mismo tiene como finalidad estudiar un problema relacionado con las
servidoras y servidores militares y consecuentemente con las Fuerzas
Armadas del Estado ecuatoriano, que indudablemente se constituyen en
parte fundamental de la sociedad y por lo mismo todo trabajo relacionado

con ellas interesa a todos los ciudadanos ecuatorianos.

125



En lo juridico considero trascendental desarrolla la investigacion propuesta
por cuanto para su ejecucion sera parte primordial el estudio de las normas
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador acerca de las
Fuerzas Armadas en general, y del Cédigo Penal ecuatoriano respecto a los
delitos en los que pueden incurrir las servidoras y servidores militares;
finalmente a través del planteamiento de la propuesta juridica se dara un
aporte para la mejor regulacion del delito de desercién en la legislacién penal

ecuatoriana.

En la parte académica es interesante la ejecucion del trabajo investigativo
porque el mismo se constituird en un aporte importante para el estudio del
derecho penal y especialmente de las normas aplicables a las servidoras y
servidores militares, por lo cual sera un aporte para el andlisis y formacién
de los futuros profesionales del derecho y también de las personas que
integran las Fuerzas Armadas. Desde este punto de vista es interesante
también la ejecucion del trabajo, ya que el mismo me permitira cumplir con
un requisito que exige la Carrera de Derecho de la Modalidad de Estudios a
Distancia de la Universidad Nacional de Loja, para poder obtener mi titulo de

abogado.

También es preciso anotar dentro de la justificacibn que he realizado un
analisis previo, llegando a determinar que si es posible encontrar los
elementos tedricos suficientes para sustentar el trabajo, de igual forma
poseo los recursos econdémicos suficientes que me permitiran asumir todos

los costos que demande el trabajo hasta su culminacion, finalmente tengo
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gue anotar que por mi condicidon de servidor militar, tengo conocimientos

cercanos acerca de la tematica, y ademas me sera posible establecer

contacto con mas personas que tienen conocimiento acerca del problema

gue sera objeto de estudio.

3.

OBJETIVOS.

Los objetivos que se van a verificar a través de la realizacion de este trabajo,

son los siguientes:

4.1.

4.2.

OBJETIVO GENERAL.

Estudiar desde el punto de vista critico, las normas juridicas previstas
en la legislacion ecuatoriana sobre el delito de desercion, y los
criterios doctrinarios que en el ambito nacional e internacional existan

al respecto.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Demostrar que el principio de proporcionalidad consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se ve afectado por las
sanciones establecidas en el Codigo Penal respecto al delito de

desercion.

Establecer que la normativa sobre el delito de desercién prevista en el

Cddigo Penal ecuatoriano no es suficiente para sancionar a las
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servidoras y servidores militares que abandonan sus funciones en

tiempo de paz.

v Realizar el planteamiento de una propuesta juridica de reforma al
Cédigo Penal ecuatoriano en lo que respecta a la normativa que
tipifica el delito de desercion, a fin de que las sanciones por esta
conducta se acoplen al principio de proporcionalidad reconocido en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

5. HIPOTESIS.

Las normas establecidas en el Caodigo Penal para tipificar el delito de
desercion no guardan relacion con el principio de proporcionalidad
establecido en la Constitucion de la republica del Ecuador, y no son
suficientes para sancionar las conducta de las servidoras y servidores

militares que desertan de su funcion en tiempos de paz.

6. MARCO TEORICO.

Es importante iniciar la recopilacién de algunos referentes teéricos acerca
del trabajo de investigacién propuesto, para lo cual empezaré recopilando

las opiniones doctrinarias existentes acerca de la desercion.

Guillermo Cabanellas escribe:
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“DESERCION: Genéricamente, abandono del servicio de las filas del
Ejército. Traicion; fuga al campo enemigo. Evasion; huida del bando en que
se luchaba por la fuerza para ponerse bajo la bandera preferida, cual es tan
frecuente en las guerras civiles. Estrictamente delito militar tipico, siempre
grave y que revista distintas modalidades, dentro del esencial abandono del
servicio sin licencia adecuada por un individuo de las clases de tropa; ya que
para los oficiales y suboficiales se reserva el nombre de abandono de

destino o de residencia™®.

De acuerdo con la opinion anterior, la palabra desercién hace referencia al
abandono del servicio en el ejército, en el ambito estricto del derecho penal,
se considera como desercion el abandono del servicio sin licencia adecuada

por una persona perteneciente a la tropa.

Otro aporte conceptual, en relacion con el asunto que estamos tratando es el

siguiente:

“‘Desercion es un término vinculado al verbo desertar: abandonar, dejar,

alejarse.

Uno de los usos mas frecuentes del término se halla en el campo militar,
donde la desercion es el abandono del deber. Esto quiere que un desertor
puede ser un cabo, un coronel o cualquier otro integrante de la fuerza

armada. La excepcion ocurre con los reclutas: cuando abandonan sus

% CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Ill, Editorial
Heliasta S.R.L., Buenos Aires-Argentina, 2001, pag. 187.
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tareas, no se los considera como desertores, sino que se los enmarca en la
categoria de profugos (personas que escapan de una medida de la autoridad
o de una decisién de la Justicia)™.

La opinién anterior hace posible establecer que la desercion hace referencia
a la accién de abandonar, dejar o alejarse de algo, por eso es que esta
palabra se emplea de manera frecuente en el ambito militar, para hacer
referencia al abandono del deber. La desercion se aplica para designar a
los integrantes de las fuerzas armadas cuando abandonan sus funciones,
sin embargo no se utiliza para designar el abandono por parte de quienes

tienen la condicion de reclutas.

Los aportes que se han considerado en las lineas anteriores son suficientes
para poder establecer, que la desercidn es la accién en la que incurren los
integrantes de las fuerzas armadas al abandonar el cumplimiento de sus

funciones.

La desercion en el caso de la legislacion penal ecuatoriana es considerada
como un delito, el que esta tipificado en el Codigo Penal, en los articulos que

procedo a comentar a continuacion.

“Art. ... (602.34).- Desercion.- Sera sancionado con prision de tres meses a

un afo, la servidora o servidor militar que, en conflicto armado, abandonare

% http://definicion.de/desercion/
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por mas de cinco dias el puesto, servicio o funcion que le hubiere sido

designado, de forma ilegal e injustificada”®.

De acuerdo con el articulo anterior, en la legislacibn ecuatoriana se
considera como desercién la conducta de una servidora o servidor militar,
gue abandona por mas de cinco dias el puesto, servicio o funcién que se le
haya designado. La condicion o el elemento configurativo de la conducta

es que el abandono se produzca mientras exista un conflicto armado.

La tipificacion actual difiere de la que constaba en el Codigo Penal Militar, en
donde se sancionada como desercion el abandono del puesto, servicio o
funcién, por mas de once dias en estado de paz y por mas de tres en

estado de guerra.

Por lo tanto de acuerdo con el articulo que se esta analizando, las servidoras
y servidores militares que abandonen su puesto, en tiempo de paz, por mas
de tres dias deberan sujetarse a las sanciones administrativas
correspondientes, es decir a la destitucion, sin que su conducta contraria a
los principios militares de abandonar su puesto de servicio, sea sancionada

en el ambito penal.

Ademas la pena impuesta que puede llegar hasta un afio de prision en el
caso de que el abandono o desercidon se produzca en tiempo de conflicto, no

se compadece con la actitud irresponsable, de la servidora o servidor militar,

“° cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2012, pag. 64.
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gue abandonan su puesto o funcion, por lo que se incumple el principio de
proporcionalidad, establecido en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

Otro precepto que tiene relacién, con el delito en que incurren las servidoras

y servidores militares al abandonar su puesto o servicio, es el siguiente:

“Art. ... (602.35).- Omision de aviso de desercion.- Seran sancionados
con prision de tres meses a un afo, las o los superiores directos o

jefes de unidades o repartos que no dieren parte de la desercion de

sus subordinados™.

El articulo citado equipara como igualmente graves la conducta del desertor
y del servidor militar que teniendo la condicion de superior directo o jefe de
unidad o reparto, no da parte acerca de la desercion de sus subordinados.
Considero que en este caso existe también una contradiccidén con el principio
de proporcionalidad pues es evidentemente mas grave la conducta de quien
abandona sus funciones, de alli que el comportamiento de quien omite su

obligacion de dar parte deberia ser sancionado con menos rigor.

Es decir, de acuerdo a los preceptos anteriores, el abandono del puesto,
servicio o funcién por parte de las servidoras y servidores militares, en
tiempo de paz, sera sancionado Unicamente en el ambito administrativo, y si

se produce en tiempo de conflicto la pena sera hasta de un afio de prision,

“ cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito-Ecuador, 2012, pag. 64.
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con lo que practicamente, dadas las condiciones actuales de la sociedad
ecuatoriana, deja de existir el delito de desercion, situacion con la que no
estoy de acuerdo, pues las Fuerzas Armadas, estan obligadas a cumplir la
mision que les impone la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuando

expresamente sefala:

“‘Art. 158.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son
instituciones de proteccién de los derechos, libertades y garantias de

los ciudadanos.

Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la defensa de

la soberania y la integridad territorial™*.

Las Fuerzas armadas tienen como deber la proteccion de los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos, siendo su misién fundamental la de
defender la soberania e integridad territorial. Por lo tanto se necesita de
servidoras y servidores militares que asuman con dignidad y responsabilidad
el servicio y las funciones que se les atribuyen, siendo indispensable
sancionar a quienes en tiempo de paz, incumpliendo su deber abandonan

las filas militares.

Realizo los planteamientos anteriores porque coincido con el criterio del

autor Marcelo Almeida Figueroa, quien manifiesta lo siguiente:

2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporacién de Estudios
y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012, pag. 41.
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“Lamento la eliminacion de la figura penal de la desercion y califica de
absurdo que la ausencia prolongada de un uniformado se proceda
como con cualquier funcionario. Qué pasaria, me pregunto, si un
militar poseedor de conocimientos muy especiales por su formacion,

decide no volver a filas y acaba transmitiendo esos datos a una fuerza

peligrosa; “es incluso un riesgo para la seguridad™®.

En efecto, especialmente hoy que se han alcanzado alto niveles de
especializacion en las diferentes areas de las Fuerzas Armadas, es
necesario garantizar lealtad y permanencia de sus miembros, por ello creo
indispensable sancionar el delito de desercion en tiempos de paz, de una
forma proporcional a la gravedad de la conducta, y adecuar la tipificacion de
esta conducta a los preceptos constitucionales relacionados con el principio
de proporcionalidad, siendo precisamente ésta la finalidad por la que se
realiza el planteamiento de este trabajo investigativo, a objeto de garantizar
el respeto a la institucionalidad y a los principios de las Fuerzas Armadas por
parte de todos sus miembros, de manera tal que puedan cumplirse los
objetivos que la Constitucion de la Republica del Ecuador atribuye a esta

noble institucion.

3 http://mww.elmercurio.com.ec/259405-leyes-militares-y-policiales-con-menos-delitos-y-

penas.html

134



7. METODOLOGIA.

7.1. METODOS:

Durante el proceso de investigacion juridica que me propongo realizar,
aplicaré el método cientifico, partiendo de la observacion del problema que
esta relacionado con la inadecuada tipificacion del delito de desercion que
hace el Cddigo Penal ecuatoriano, asi mismo se empleard el andlisis y la

sintesis como camino a seguir para lograr el objetivo propuesto.

También seran elementos importantes la induccion, dentro del marco teorico,
doctrinario y filosofico, asi como la deduccion en el campo de investigacion
empirica, de las conclusiones y recomendaciones. Se hara un andlisis del
campo juridico legal a través de la Constitucion de la Republica del Ecuador
y el Codigo Penal ecuatoriano, que tienen una vinculacion directa con el

problema.

7.2. PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS.

Para la realizacion del presente trabajo, se iniciara mediante el acopio de
material bibliografico, utilizando técnicas de recopilacion tedrica, fichaje
bibliografico y documental, técnicas de argumentacién empirica como la

encuesta y la entrevista.
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La investigacion de campo se concretard a realizar consultas de opinién a
personas conocedoras del asunto: Jueces de Garantias Penales, Jueces de
las Salas Penales Militares, Fiscales, abogados en libre ejercicio en el
Distrito Judicial de El Guayas, esto mediante muestreo poblacional a por lo
menos treinta personas para las encuestas y cinco para las entrevistas,
ambas técnicas con cuestionarios previamente elaborados, derivados de la

hipotesis.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaran en graficos de
barras, y servirdn para sustentar las conclusiones y recomendaciones, asi
como la propuesta juridica que se presentara como resultado final del

trabajo.

7.3. ESQUEMA PROVISIONAL DEL INFORME FINAL.

El informe de la investigacion propuesta seguira el esquema previsto en el
Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico, que establece la
obligatoriedad del resumen en castellano, traducido al inglés; introduccion,
revision de literatura, materiales y métodos, resultados, discusion,
conclusiones, recomendaciones, bibliografia y anexos. Por la naturaleza del
trabajo como parte de las recomendaciones se hara constar la
correspondiente propuesta de Reforma Juridica al Codigo Penal

ecuatoriano.
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En la revision de literatura se hara constar el marco conceptual, con las
siguientes categorias: el delito en general, el servicio militar, el delito de
desercion, el principio de proporcionalidad; marco doctrinario, en donde se
abordaran temas como: los servidores militares en el Ecuador; la
responsabilidad penal de los servidores militares; el delito de desercidon
antecedentes histéricos y régimen legal actual; el principio de
proporcionalidad en las infracciones penales; y, un marco juridico en el que
se abordaran las normas que sobre la problematica, estan recopiladas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo Penal ecuatoriano, y las
normas que respecto a este tema se encuentran establecidas en la

legislacion comparada.

En materiales y métodos se hard una descripcion de los recursos
metodoldgicos que se han empleado en el trabajo esto es: métodos, técnicas

y procedimientos.

En la parte correspondiente a resultados, constaran las opiniones obtenidas
a través de la encuesta y la entrevista, las que permitiran desarrollar en la
Discusion, la verificacion y de objetivos y contrastacion de la hipotesis

propuesta.

Finalmente se presentaran las conclusiones, recomendaciones y la

Propuesta Juridica de Reforma al Codigo Penal ecuatoriano.
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