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CAPITULO PRIMERO 

1.1. ~Q~~f!!Q~_g!~!!~~~~ 

Antes de que noe adentremos al an6ltata de la hlatoria del -

Derecho Militar, ae hace necesario que aepamoa qu6 ea lo que debe 

entenderse con esta expresión, 

Antiguamente, dec!aae que el Derecho Militar era el derecho 

ordinario que poae!a ''gorra de cuartel''• alguJendo una expreat6n 

ut l l l1"Pti" por Naoole6n. 

Lea adelantos de la Ciencia Jur!dtca hacen que eata rraue r~ 

aulte caduca, toda vez que en la actualidad el Derecho Militar 

ea un 6rea autónoma, con caracteres pecullarea. 

Es cierto que en nuestro pata, por una otapoelc16n conatttu

cionol exprean, queda prohlbi1a la exiatenclo de fueros eopecla -

lea, (l) mAo también Jo ea, que ha quedado a aalvo el Militar, 

La población castrense escapa del Ambito d~ apllcac16n de la 

Ley Penal Civil y ae rige por una Ley Penal Especial, que ea el -

Código de Justicia Militar. 

En eate sentido, r6cil ea deducir que el Derecho Militar vi~ 

ne a ser una rama del Derecho en general que ae rige por una Ley 

y un tribunal eapectale• y propios. 

Saucedo L6pez entiende que el Der~cho Militar es una ciencia 
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jurídica autónoma, con un valioso e interesante contenido, porque 

regula le conducta de quienea han jurado alcanzar le victoria o -

perder la vida. (2) 

Meinor estimó que ea: "El conjunto de normas jur!dicas que 

regulan la orgon1zac16n, gobierno y conducta de loa Fuerzas Arma

das en la paz y en la guerra". (3) 

Para VéJar Vázquez, ''Dentro del ordenamiento Jurídico gene -

rol del Estado, hay un orden particular constituido por la norma 

del Derecho que asegura el mantenimiento de loa fines eaencinlee 

"de la Institución Militar''• 

Por nuestra parte, consideramos que el Derecho Militar ea el 

conjunto de normas de naturaleza jurídico, que rige loe relecio -

neo de lo vida marcial y forma parte del Derecho Público. 

No resulta aenclllo avocarse al eatudlo de cual~uler tn~•lt~ 

ci6n Militar, puesto que este es un terreno que ho sido poco ex -

plorado y la doctrina no en muy abundante, 

Este orden de ideas, non hace concluir que el estudio dogm6-

tico de cualquier delito Militar, reaul~or6 muy interesante o lo 

sola proposici6n y aún m6a, en au estudio. 

El objetivo del Derecho Militar esté enfocado principalmente 

a regular las meterlos del arte de lo guerra y aecundariamente, o 

todo aquello que esté relacionado con la vida Castrense. 
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Su ente de conocimientos eat6 en el Ejército, que ea el 6rg~ 

no eatetol que tiene le mia16n especial de procurar lo BeKuridad 

nacional aua inatltucionea fundamentales y le defensa de aue mée 

altos valoree. 

Otros instituciones jur!dicae Militares lo son la Fuerza 

Aérea y le Armado, quo también non elementos propios poro el es -

tudio de la Ciencia Jurídico Militar. 

Nuestro derecho acepta divisiones y ellos aon: Derecho Pe -

nal Militar, Derecho Dlaciplinario, Derecho Proceaal, Derecho A~ 

minletrotivo, Derecho de le Scauridod Social, Derecho de lo Gue -

rra. 

Poro erectos de esto estudio, noo intoreon odentrnrnoa al D~ 

recho Penol Militar, que ea el encorando del en6lia1a de loo del! 

tos y de las penos en lo vida castrense. 

En· lil encontro111oe lo mayor •anifeetoci6n d1' In conctividnd y 

coercividad eotatnles. en el entendido do que con lo traaarea16n 

a aua normaa peligra la eoaurtdnd Nocional. 

Para Saucedo L6pez. el pri•er guardifin de lee leyea ea el h2 

nor de quien loa cumple; el ae&undo, el amor de la utilidad que 

la proporcionan y el tercero, el temor o la pena. (5) 
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El C6di&o de Justicia Militar ea conocido con el nombre de -

Ley Marcial, en honor o Marte, Dios ~e la Guerra¡ se relaciono -

con el porte, la apostura y lo perteneciente o la Guerra. 

La Ley Marcial toma dos acepciones: 1 • 

los preceptos especiales que rigen los estados de sitio o de ala~ 

me generales. 

As! la ley marcial estricta, surge en tiempo de guerra, cua~ 

do la necesidad militar es el orden Jurídico Superior. Al deaap~ 

recer el estado de guerra, ya no tiene ro~6n de ser. 

Poro la apnr1ci6n de lo ley marcial restricto, ea necennrlo 

que medie una invasión, que se perturbe gravemente lo paz púhllca 

o se pong~ en peligro grave a lo sociedad. 

Luego entonces, este ley tiene lugar cuando peligra lo segu

ridad exterior, lo tranquilidad interna de la Nacl6n o bien, cua~ 

do la sociedad sufre una calamidnd natural. 

Estos netos pueden ser: revolución, rebelión, motln, nsona-

da, conspiración, aedic16n, guerra, hur~canea, 1nundac1onoa, in -

cendloG, terremotos, tormentas, epidemias, etc, 

La prev1s16n constltuclonol de la aparición de la ley mnr --
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cial, la encontramos en el artículo 29, que regula la llamada "su!. 

pens16n de las garantías indivlduoles''· (6} 

Esta ae debe a un estado de urgencia que hace cesar la vige~ 

cla de las relaciones juridicoa reguladas por eeaa garantías; ea 

decir, paraliza la normotividad de la constituc16n. 

La potestad de poner en vigor la ley marcial, corresponde al 

Presidente de la República, je~e supremo del EJ6rc1to, Fuerza 

A~rea y Armada nacional, aea~n el articulo 89 constitucional, (7) 

Frece. Vt. 
La Ley Marcial eo aplicada, por delegac16n del Jefe del Po -

der Ejecutivo, por los funcionarios Militares, quienes deben re 

solver el estado de sitio, la guerra o la colomldad. 

Los limites de la ley marcial se encuentran previetos en el 

articulo 16 de lo Constitución Politice de loe Eatados Unidos Me-

xicanos (8) y en el precepto 57 fraccl6n II, inciso c), del C6di-

ao· de Juaticia Militar, (9) 

Estas normsa tienen un 6mbito de apllcecl6n, objetivos, der~ 

chos, obligaciones, outorldodcs que las opllco.r6n y penas s imp
0

0-

ner, en caeo de contravención, especiflcss. 

La Ley Marcial debe aplicarse solamente en el territorio 
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afectado por la urgencia, hasta el limite en que ésto produzca 

erectos devastadores. En el lugar en donde ha sido declnrodo el 

estado de sitio. 

El sitio eignifica cercar uno ciudad para obligarlo a rcndl~ 

se, interceptando sus vías de comuntcoc16n o nbaetccimiento o 

bien, a lo poblacl6n afectada por uno calamidad natural. 

La Ley Marcial tirn~e o proteger el buen fin de los operaci~ 

nes militares, el óptimo funcionamiento de los servicios públicos 

y procura la sanción de loe delitos graves, relacionados con loe; operacionf'B. 

Es aplicada por las outoridadcs militares, por delegación de 

la mdxima autoridad civil, cuando ~ato y las normas comunee eat6n 

im~oaibilltodoo para garantizar los derechos de los ciudndano~, -

en un momCnto de peligro. ( 10) 

LBB personns que f!l encuentran en el territorio afectado en 

forma permanente o transitoria estñn obllcndao n cumplir cnn ln -

ley morciol !!~!~~2-~~~!~~ 

Los limites que normalmente son impuestos en el derecho pe -

nal comOn desaparecen con lo ley marcial, en tantn tengo exiate11-

cia el motivo urgente. 
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Le ley militar emergente, otorga el derecho n la mdximo seg~ 

ridad posible a las personas que se han visto afectadas por el e~ 

tedo de sitio castrense o natural, 

Sus obliaaciones serAn las de abstenerse de ejecutar conduc

tas delictuosas contra las personas y las propiedades y las que -

imponaan las necesidades militaren. 

El régimen ordinario de derecho se convierte en un sistema -

castrense transitorio y la autoridad debe hacer que le ley sea c2 

noclda por la población arectada, 

La ley caatrenao en sentido amplio o rostringldo, como toda 

norma jurídica, tiene el fin ouprcmo da buscar la juslicia mili -

ter, 

Atendiendo a una definic16n de Ulpiano, la justicia debe ser 

entendida como "la voluntad firme y contlnuodo de dorle a cado 

uno lo ouyo''• lo que merece por eu conducto. 

dos; 

El derecho y lo Justicio ee encuentran indieoiublemcntc liC! 

en el contenido de que el uno ee el medio poro llegar o la 

otra y ésta ea el fin de aquél, eu m6xlmo valor, 

Si la ciencia juridica atiende a uno hermenéutica y el dere

cho militar formo parte de ella, las instituciones ¿autronseu do-



- 8 -

ben obeervar el derecho y buacar la justicia. 

El Derecho Marcial ea un conjunto de normaa jur{dicae que r~ 

gula la exlatencia, la oraanizac16n y el deaarrollo de la• unida

des caatrenaea, en la búsqueda de la justicia. 

La justicia militar puede ser definida aai: ''La potestad 

del Mando para mantener jurisdiccional, disciplinaria o adminia -

trativamente lb dtaciplinn eaatrenae", (11) 

Loa diapoaicionee de la ley marcial en !!.!~-!~~!~· en au ma

yoría se encuentran contenidas en el llamado C6di&O de Justicia -

Militar, que data del afta de 1932, 

Paro efectos del estudio que realizaremos, nos interesa el -

an611ala de los delitos y de las penas militares; eapecificamen

te, lo relativo a la deserción, en au Art. 272 del C,J,M. en for

ma excluaiva; yo que aolamente se eatudio eata hip6teaia. 

El tipo del delito de deaerci6n y su punlbilldad, pueden aer 

localizados en el artículo 272 y demAa aplicables del ordenamien

to en cueeti6n. 

Con una idea aomern de lo que ea el Derecho Militar, podemoa 

caminar un rato por el sendero de la hi•torie, para loar•r un cog 
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cepto ~Ae preciao. 

Por diepoeic16n expresa de le Conetituc16n General de lo Re-

pública, en nuestro pele queda prohibido que un ciudadano sea ju~ 

&ado por leyea privativas o tribunalee Eapecialee. 

Sin embargo, eubeiete el f"uero de guerra militar, el cual r! 

ge para el Ejército, la Fuerzo Aérea y la Armada Nacionales, con~ 

tituyendo su ley eus tribunales especiales. 

Fundamentalmente, el qbjeto de estudio de la disciplina mili 

tor se circunscribe al ejército, voz cuya etimologie latina "exer --= 
=.~!."• del verbo "excerceor" aignif"ica ejercitarse. 

En este orden de ideaa, el ejército es un conjunto de persa-

nos que se ejercito en el manejo de loo armas y lo disciplina ca~ 

trenae 0 con el fin de procurar le seguridad de lo Nación. 

Calderón Serrano dice que es ''medio de oct\vidod y aplica --

ción de una constante pr6ctico del manejo de loa or~oa para mant~ 

nerse apta y útil a la consecución de loa elevados fines que le -

corresponde cumplir''• (12) 

A propósito del eJ~rcito, debemos reconocer que su existen 

cia es tan antigua como loe aarupacionea humanas. Se vislumbra -

en lo~ primeros hombres, quienes ae defend!an de las acometidos -
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de las bestias. 

La lucha se manifiesta en la supervivencia, cuando en el afón 

de prevalencia del mós fuerte, loa hombres se defienden entre sí 

y luchan por sus pertenencias, paro conservarlas, 

El encuentro de armas primitivas cerca de los reatoe humanos, 

nos llevo a pensar que existieron agrupaciones humanos armadas 

que sucumbieron en la lucha, 

Los pueblos antiguoa veneraban a aus militares, enterrándo -

los junto con loa armas que hablan empleado en su vida de defensa, 

La historia noa habla de ej6rc1toa perfectamente armados y -

aptos paro loa empresas militorca, como loa de Egipto, que perao

gu!an y sometían a otros pueblos, 

Hoy grupoo militares muy- famosos como lna falanges Macedóni

cas, el Ej6rcito de Jerjea y celebres batallas como la de loa Te~ 

m6pilas, y las epopeyas de lo Il!ada y lo Odisea y la Retirada de 

los Diez Mil. 

El legendario ejército romano va tomando de lna costos cen -

troles del Mediterráneo todo c~anto llenaba sus exlgenciaa, E• -

fundado la Monarquía y deapu6a la República, con sus divisiones -
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aocialce, 

Las costos de patricios y plebeyos y los c1udodonos romanos 

son defendidos por loo cohortes y las centur1oa, que se agrupaban 

en legiones, mandados por romanos e integradas por mercenarios. 

Loa mandoa gozaban del "!.!!!!?.!?!.!.~", div1d1do en "l!!!i!!.t!.!!.!!!." 

El primero se concedia mediante la 

"~!::l. S!:!il!!!.~2. !!!!. !!!!e.!?.!:!!!!!!" Y el segundo lo ejercion los "tr1buni 

militi" y loa centuriones, 

En nuestro pala, el pueblo con mayor tendencia hacia la gue

rra lo fue el azteca, su ejército fue el m6o firme ooat6n de la -

religi6n, ln cconomia y autoridad en si y frente a los poblados -

inmediatos, 

Lo guerra era un" actividad común en el pueblo azteca y la -

realizaban por vDriedos motivos, por ejemplo, para sus sacrificios 

religiosos, necesitaban ofrendar prisioneros del campo de batalla. 

Los jefes militsrea, en tiempo da paz, gobernaban a su tribu 

y asi, seguían sosteniendo su poder. Los crisio econ6micoa del 

pueblo, eran remediadas a costa de la riqueza de sus vecinos. 

Las unidades militares menores estaban formadas por veinte -

hombree, mayores de quince aftas, que eran inotruidos en los ''!!!-
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E.~!!.S..!!.!.!" paro el manejo de las ormaa. 

En tiempo de guerra estas unidadco se agrupaban a una mayor, 

de trescientos hombres, !"ormendo los cuadros de loa custro "E!.!. -

~!!.!!!."• en que era dividido la tribu. 

El "E!.!.2.!:!l!.!." estaba bajo el mando de un je!"e nato o "!!2~~

!:!.~!!!!" que, o su vez, dependl.e del je!"e militar superior, denom! 

nodo "!l!!:!.!!:S:~.S..!!J:.!.!". 

Las armas de los guerreros aztecas eren bastonee de madera -

con puntas cortantes, agudos jabalinas, hondao, pi~dros o cantos 

rodados, lanzas y flechas. 

Loa guerrerus estuvieron organizados en tres Ordenes Milita

res: Cebolleros Agullo; Caballeros Tigre y Caballeros Flecha, -

quienes ostentaban las insignias de la Orden eapec1almentc en su 

cabezo. 

También usaban armodurss poro proteaer aus cuerpos, de orme

z6n de mimbre y revestidos de piel curtida o de olgod6n, cubrl6n

doles gran parte del cuerpo. 

Cada Calpulli tenl.o su "Tlacochcslco" o olmac'n cerea de ln 

vivienda y templo del Jefe y as{, podlan atender a su tropa perl2 

dlca y frecuentemente se juntaban para actos aocioles y rellgiosoü. 
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Loa lu&ares de lea tropas estaban ubicados en terrenos de d~ 

Cenen natural. como lae cumbres montaftosns o las orillos de les -

lagunas, lo cuol focilitobe sus maniobras, 

Loa &uerreroa aztecas fueron loa principales opositores de 

Cortés y uno vez que loa vencieron, quedó afirmnde lo conquisto -

de la Nueva Eapafte. Loa Tercios eapaftoles dominaron la noción. 

El ejército adquiere antecedentes coracteriaticoe de Eapofte 

y domina los primeros brotes de le Independencia iniciada por Don 

Miguel Hidalgo y Costilla, 

Glorioene batallas como la del 5 de moyo de 1862, en lo cual 

el General Ignacio Zaragoza vence a las fuerzas lntorvencionistoa 

Francesas, pone de manifiesto loa brioa de un nuevo pueblo, 

El ejército mexicano ha sufrido loe trenaformacionea propias 

de la vide moderna, ae le ha dotado de nuevas unidades de combate 

motorizadas y de aviación, dándole un matiz nacionalista. 

El mando Supremo del Ejército eatA depositado on el titular 

del Poder Ejecutivo, quien puede ejercerlo por si mismo o por me

dlQ do las altea autoridadea y oraani••os auperiore• militares. -

{13) 

Le soberana autoridad del Presidente de le República en los 
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órdenes militares se encuentra realizada con el Estado Mayor Pre-

sidencial. (14) 

Otro órgano de mando importante lo ea la Secretaria de la D~ 

fensa Nacional, que cubre a toda lo institución armada de tierra 

y aire, Deja a la Secretaria de Marina, laa fuerJ:aa del mar. ( 15) 

Por lo demás, el EJ6rc1to Nacional Mexicano cuenta con la~ -

alguientco armas y servicios: 

1, INFANTERIA, 

2. CABALLERIA, 

3, ARTILLERIA. 

4, INGENIEROS. 

S, AVIACION. 

6. GUARDIAS REGIONALES, 

7, DEFENSAS RURALES, 

8, INTENDENCIA. 

9, SANIDAD MILITAR. 

10, JUSTICIA MILITAR, 

11. MATERIALES DE GUERRA. 

12, TRANSPORTES MILITARES. 

13. CONTROL MILITAR. 

14, ARCHIVO MILITAR. 

15. CUERPO DE OFICINISTAS MILITARES. 

16. CUERPO DE ESPECIALISTAS DE EOUITACION. 

17. EOUCACION E INSTRUCCtON MILITAR. (16) 
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1 • 3 • c:_ip_'=._g'_!_D__D_~ ':._D_~l:.~T_Q_Jl_~~l!..'=..~'!.'!. 

Dellto contra la dlsciplina militar consistente en el uband2 

no de la bandera propia, Puede revestir diversas rormas, de muy 

distinta aravedad, desde la incomparecencia del recluta cuando ee 

lla~ado para su incorporación n rilas hasta el abandono ostenal -

bl~ y el peliaroao desamparo de la linea de combate rrente al en~ 

migo. (16) 

Esta ncepc16n puede regir para efecto de estudio del delito 

que noa ocupa pues el Códi~o de Justicia Militar no contempla de~ 

finición alauna. 
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CAPITULO SEGUNDO 

EL ASPECTO POSITIVO DEL DELITO DE DESERCION 

Antee de que proced••oa a hacer el deagloce de loa eubtemae 

que conror•an eate c•p!tulo• ea necesario que aclaremo• que ·nues

tro an411aia eetar6 orientado por loa principios rectores que 

auien • la lla•ada doa••ttca juridico-penal. 

Mu7 cierto ea que el delito que hemos seleccionado es parte 

intearante del derecho penal •illtar; aunque ta•b16n lo ee, que 

loa par4aetroa doctrinalea.del derecho penal que riae la vida ci

vil deben estar al servicio de aabaa 4reae. 

Podamos concluir que para realizar este eatudio reaultnn 

aplicables laa bases generalea de la doctrina del derecho penal, 

atendiendo, desde lueao, en todo lo conducente, a los normas que 

contiene el Código de Justicia Militar y que eat'n rererldaa a la 

teoria del delito, al tipo y a la punibillda~ do la deserción. 

Nuestro primer problema consiste en aclarar qu6 es lo que d~ 

bemoa entender por doaa6tica j~r!dico-penal y para ello utilizar~ 

aoa loa aiaulentes lineaa, anotando el panaamlento da daacollan -

tes autorea en la aaterla. 

La do&•6tica ea la disciplina que estudia el contenido de 
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las normas de derecho y en ello de acuerdo Grispignl, ~uando arJ! 

ma: "La norma debe ser captado tal como ca, como un dogma y pre

cisamente por ésto lo disciplina se llama dogmática Jurídica''• 11) 

Ahore bien, en cuanto o la función de lo dogmáticn, Porte P~ 

tit explica: "Por tonto, consideramos que la dogm&ttca jur!dico

penal consiste en el descubrimiento, construcción y sistematiza -

ci6n de los principios rectores del ordenamiento penal poaltivo". 

( 2) 

Para complementar este pcnanmiento, otendemoo a lo que nos -

dice Manzini: ''Esta tiende, odemáo, a precisar la esfera d~ he 

choa y relaciones a que son adaptables loa indicados prtnciptnn: 

mediante construccioneo lócica~ considerados como realidades ob -

Jetivas y permanentes''• (3) 

En fin, Villarreal Moro explica: "Podcnios af'irmar que la c2 

rriente de pensamiento denominada dogmática jurídico-penal const! 

tuye una hermenéutica sistematizada de loa institutos del Derecho 

Penal, empeftedo en postular como meta de oua investigaciones lo -

primac!a ordenadora de la ley, del derecho positivo", (41 

En términos sencillos, podemos concluir que lo dogmática Ju

rídica-penal es la cienclo que ae encaren de desentraRar el cont~ 

nido de las normas del derecho penal, bu"cándoles su s~ntido t~ -
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leol6gico y plasmando sus resultados en la doctrino. 

A peear de que la dogmática jurídico-penol se basa en le ley, 

no debe tomarlo en considereci6n como un fetiche sino, como indir 

ca 1 Porte Pettt, como un conjunto do principios que ee necesario -

analizar, para encontrar sue proa y oua contrae. 

Para ootudior un delito en particular se ha utilizado tradi

cionalmente el método de lo dogmática jur!dica, el cual constate 

en el estudio de cada uno de sus elementos en los aspectos poalt! 

vo y negativo y suo rormaa do aparición, buacando su rundomonto -

logol y sustentándolo con los principios quo inrormen o lo doctr! 

no. 

En otonci6n a 6sto, hemos estructurado loa cop!tuloo del pr~ 

sonte trabajo utlliznndo el segundo poro el aspecto poaitivo, el 

tercero para el noaativo y el cuarto, para las rormoa de apsri --

c16n. A continuación trotaremos todo lo que e~t6 reCorido el os-

pecto positivo. 

2. l. 

Pera poder determinar el número de elementos que debemos in

cluir el analizar el aspecto positivo de un delito, es preciso que 

primero recordemos lo referente o aua concepciones desde el punto 
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de viata jur!dico. 

A la inversa, la concepci6n analítica o atomizadora postula 

la aeparac16n del delito por elementos; admitiendo, aegún el au-

tor, uno postura bit6mico, titr6mica, tetr6mica, tetrat6micn, pcn 

tat6mica, hexot6mico o heptat6mica. Conaideramoo, adem6e, que la 

diviei6n en elementos no rompe con la unidad del ente jurídico. 

Coda elemento ca un componente esencial en la estructuro del 

delito y ea obtenido al hacer su deacompoaici6n, Bnttoglini (S) 

ejemplifica lo anterior con el agua, cuyos clcmcntoo son el hidr2 

geno, y el oxigeno y posee loa caracter!dticae de ser inodora e -

ino!pidn, Estoo pueden faltar y au esencia no se verA alterada; 

en cambio, aquéllos no. 

En lo tradicional teoría del delito, Jiménez de Aaúa defen -

di6 la concepci6n heptat6mica incluyendo loa siguientes elementos: 

conducta, tipicidad, ont1jurid1cidad, imputabilidad, culpabilidad, 

condiciones objetivas de punibilidad y punibilidnd. 

Porte Petit introdujo en M6xico esta concepción del ente ju

rídico haciéndole loa modificaciones que consideró pertinentes y 

la aplicó al hacer loa ensayos dogm6ticoa de los diferentes deli

tos en particular, y ea la que actualmente se encuentra en boga. 
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El presente cap{tulo ha sido estructurado sobre esta boeo y 

serán analizadoo en loa puntos posteriores, cada uno de loe ele -

mentas del ospocto positivo del delito. utilizando las opinioneo 

de diCerontes doctrinarlos y procurando dar un concepto propio. 

Nuestro estudio quedará comploto. al hacer referencia a la -

formo que presenta el delito de deserción con relación a codo uno 

de esos elementos y finalmente, analizando la postura que adopto 

~l C6diao do Justicia Militar. 

2.2. LA CONDUC!~ 

Lo mnyor!a de loa doctrinarios ponalos están de acuordo en 

otorgarle a lo conducto ol primor lugar dentro de los elementos -

del delito. !n lo que a6n oxi•te discrepancia, es en le denomina-

ci6n que han de darlo, 

En la actualidad, nadie puede negar que solamente el compor

tamiento del hombre puede ser productor de un delito, dejando 

atrás las creencias err6nrns que predominaron en la Edad Medie, -

(7) 

!l problema que surge es el de encontrar el término exacto -

pare denominar a la actividad o inactividad human~ que trae como 

consecuencia un resultado que contradice lo dispuesto en las nor-



- 21 -

mas jurídico-penales. 

Se le ha lla~ado acto, hecho, conducta, acontecimiento, aca~ 

cimiento, mutación en el mundo exterior o bien, conducta o hecho, 

aegan au resultante iniciada en el mundo jurídico o en la reali -

dad fáctico, (8) 

En este, trabajo vamos e emplear el término conducta, recor 

dando quo en ella está incluida la voluntad y que solamente el -

individuo es capaz de extender actos volitivos y as{, diferencie

mos de los comportamientos que asumen loe nnimales. 

En ~n sentido genérico, ne empleo el vocablo conducta, de la 

cual aua eapecien lo serán la conducta en atricto ~~!!.!.~• el hecho, 

lo acción y lo omisión, 

La conducta en sentido restringido, puedo entenderse como: 

El comportamiento humano ~oluntario positivo (ncc16n) o negativo 

(omisión), que produce un resultado que solamente incido en el 

mundo jurídico, es decir, contradice a la norma, sin alterar la 

roalldod fáctica, (9) 

En cambio, el hecho será: El comportamiento humano volunta-

rio qua mediante accl6n produce un resultado material o con uno -

omia16n, ayuda a producirlo o no lo ~vita: trayendo como ~onae -
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cuencia la violaci6n a la norma aunada a la modificación en el á~ 

bito externo. (10) 

2.2.1. DEFINICION DE CONDUCTA 

En mérito de lo expueeto y para precisar con exactitud al 

primer elemento del delito, tenemos que Jiménez de Aaún lo denom! 

nn acto y lo define como: ''Manifestación de Voluntad que, mediag 

te acción, produce un cambio en el mundo exterior, o que no hacer 

lo que se eaperB dejo sin mudanza cae mundo externo cuyo modific~ 

ción se a&uarda''• (11) 

Por su parte, Castellanos Tena utiliza el t6rmino conducta y 

lo define como: ''El comportamiento humano voluntarloi positivo 

encaminado a su propósito". (12) 

Porte Petit estima que al conceptuar el primer elemento del 

Delito debe abarcar tanto a la acción como a la omiaión, dándonos 

la aiguiente definición: ''Lo conducta consiste en hacer volunta-

rio o no, un no hacer volunt~rio o involuntnr16 (culpa)''• (13) 

Pavón Vaaconceloa precisa: ''Estimamos que la conducta con -

siete en el peculiar comportamiento de un hombre que oe traduce 

exteriormente en una actividad o inactividad''• (14) 

En cambio, Ranlerl nos dice que ''Por conducta debe entender-
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ee el modo en que se comporta el hombre dando expresi6n a su vo -

luntad; por ello puede decirse que es la manifestsci6n en el mu~ 

do exterior mediante el movimiento o inercia corp6rea del sujeto'~ 

(15) 

En mi definici6n de la Conducta.- Ea uno forma de comporta

miento mediante la cual el ente humano busca un resultado o que, 

sin buscarlo, también se produce. 

Es así como podemos contemplar ya que en forma reiterada por 

loa autoreo, aludimos que la Conducta, es el comportamiento del -

Hombre que expresa su voluntad. 

Impulso real para un hacer o un no hacer. 

Quedando claro que lo Conducta no deja de ser un inarediente 

constitutivo del delito que nos ocupa. 

2. 2. 2. DE_~i:_~q_f!..f!._5__D_E _ _F_OAMA5__D_LC:,.~t!_C:,.!_A 

Considerando que la conducta es el término aen6rico para de

nominar al primer elemento del delito, tenemos que hablar ahora -

de sus especies, laa cuales son: la acci6n y la omiai6n. 

Esta opinión es compartida por Pav6n Vasconccloa quien nos -

di ce~ "Lo expresado anteriormente pone de manifiesto que la vo -
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luntad, al exteriorizarse, pued.e adoptar los formas de: a) Acci6n 

y b) Omisión. Por cuanto a esto ültimo, se le divide en: l. Om! 

alón simple y 2. Omisión impropia o Comisión por omisión''• (16) 

También Jiménez. de Aaüa piensa en esto forma y escribe: "Yo 

hemos dicho al ocuparnos en el concepto del acto, que éste abarco 

tanto al hacer como al omitir". (17} 

En el mismo sentido eatd el pensamiento de Castellanos Tena, 

quien dispone: ''Hemos ex~resado que la conducta (llamada también 

acto o acción, !~!2 ~~rr~~· puede manifestarse mediante hocorea PE 

altivos o negativos; ea decir, por actoo o por abstencioneo''· 

(16) 

A continuación daremos algunas definiciones de la acción: "El 

acto o la acción, ~~~!;.!!?, ~~rr!.!!.• ea todo hecho humano voluntario, 

todo movimiento voluntario del or&aniemo humano capaz. de modifi -

car el mundo exterior o de poner en peligro dicho modificación''• 

exp rea a Cae te llanos Tena. { 19} 

Para Cuello Calón, la acción en sentido estricto ea un movi

miento corporal voluntario encaminado a la producción de un reaul 

tado,conaiatente en la modificación del mundo exterior o en el p~ 

li&ro que se produzca. (20) 
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Pavón Vasconcelos opina que la acción ''Conaiste en lo condu~ 

ta positiva, expresada mediante un hacer, una activi~ad, ~n m~vi-

miento corporal voluntario y violación a una norma prohibitivo". 

(21) 

En mi opinión lo acción en el movimiento que altero lo que -

dispone la norma jur!dica. 

Para conceptuar a la omisión, Pavón Vonconcelos utiliza los 

siguientes t6rminos: ''La omisión, es conducta negativa, es inac-

tivldad voluntaria con violación de una norma preceptiva (omisión 

simple), o de 6ata y una prohibitivo (omisión impropio o comisión 

por omisión)''· (22) 

Cuello Calón es de opinión de que lo omisión consiste en uno 

inactividad voluntaria,cuando la ley penol impone el deber de ej~ 

cutar un hecho determinado, (23) 

Gómez nos dice que ''Son delitos de omisión aquellos en loa -

que las condiciones de donde deriva su resultado reconocen, como 

base determinante, la falta de observancia por parte del sujeto -

de un precepto obligatorio''• (2A) 

Para Castellanos Tena la omisión radica ''En un abstenerse de 

obrar, simplemente en una abstención, en dejar de hacer lo que se 
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debe ejecutar. La omisi6n es una rorma negntiva de la ncci6n". 

(25) 

En mi opini6n, la omisi6n es la cxenci6n de un hncer y ocasi2 

na un resultado sin que medie actividad para producirlo, 

En este rengl6n loa autores aluden al delito de comisi6n por 

omisión, al cual no definiremos, en virtud de que no es una forma 

de conducta que pueda darse en nuestro delito. 

Al analizar la conducta t!pics de la denerci6n podemos notar 

que el ilícito puede ser configurado, mediante acci6n u omisi6n, 

sin que importe de cual de los cuatro hipótesis se trate, 

El delito en estudio, dice en au artículo 272 del C6digo de 

Justicia Militar: 

Delito de Deaerc16n.- Los que desertaren rrente al enemigo, 

marchando a encontrarlo, esper6ndolo o la derenaiva, bajo au per

aecuc16n o durante la retirada, aer6n caetigad~n con la pena de -

muerte. 

Deaprendi6ndo•e aa! que como elementoa del delito, el delito 

de deserción contiene loa elementos de todo delito, m6a loa pro -

pi~a contenidos en la rt~ura delictiva del Art. 272 C.J.M. 
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Tenemos entoneea que Conducta ea: ''Porte o ~anere con que -

loe ho111brea gobiernan BU vldB y dirigen Bus aCciones". (26} 

Formaa de realización de la conducta: En la hipótesis del 

delito de deeerc16n que describe el articulo 272 del Código de 

Justicia Militar, tenernos que puedo ser reoli~ado de cuatro ~or -

man: 

n) Desertar ~!!~t!.!!U!2-~-~~2.!!~!~~-~!_~~~~!&~· 

b) Desertar ~!e~~!~212-~!~-E.!t!.~~~~· 

e) Desertar !?.!.J.~E.2.!.!!.S.!!~!~· 

d} Desertor ~!:.!!~!.!!-!:~!.!.!E!!!.• 

Ae1 se precien que la ~~!!!.f!.2.~ puede darse en tiempo de 

!!!!!~parque en un presupuesto del delito, que el desertor se 

halle frente al enemigo. De acuerde o la hip6teais que non ocupo 

del Art. 272 del C.J,M. 

Dado el eigniCicado del t~rmino desertar, el delito que ann-

11~nmos ónienmente puede aer llevado a cabo. mediante una acei6n 

que implica un movimiento corporal voluntario. 

Apreciando con toda claridad que loe elomentoa de la conduc~ 

to de nuestro delito san: 

l. Actividad o movi~iento corporal. 

., 
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2. Voluntad. 

3. Resultado jurldico, porque solamente influye en la reali 

dad jurídica y es equiparada a la transgres16n de lo no~ 

mo del c.J.M, 

CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A LA CONDUCTA 

Consideraciones Generales. 

Es indudable que para elaborar la clasificación de loa deli

tos on orden a la conducta, debemoa atender a la actividad, inde

pendientemente del resultado material, en caao de haberse produc! 

do, el cual es una consecuencia do ln conducto, 

Se hace la clasificoci6n en delitos de: 

a) Acci6n; b) Omisi6n; e) Omisi6n mediante occ16n; d) 

Mixtoo de acción y omisi6n; e) Delito sin conducta, de sospecha, 

de posicl6n o de comportamiento; f) Omisión de reeultado; a) 

blemente omlslvos; h) Unlsubsiatente y plurisubsistente; i) 

bitual. 

a) DELITOS DE ACCION, b) DELITOS DE OMISION. 

Cuando estudiamos las formas de conducto nos referimos a 

lo acción y omis16n, en sus dos clases, 

c) OMISION MEDIANTE ACCION. 
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Sostiene Nanzini que diveraoa delitos omisivoe pueden co

meterse mediante acción, pues tanto vale no hacer lo que ee debe, 

como operar positivamente contra aquellos que está prescrito, o -

realizar hechos positivos pera eximirse del cumplimiento del de -

ber,C27>precieando, que cuando el delito consiste en la inobservnn

cia de un deber de hacer, y para concretarlo tanto vale no hacer 

nada, como hacer incompleta o tardíamente, no significo que tal -

delito omiaivo se cometa mediante acción en la hipótesis en que -

se haga incompleta o tardíamente, por que esta ~cción no tiene 

ninguna consideración Jurídica por sí miamn: no ea ello lo que -

concreta el delito, sino la omisión de aquél máe que se habría d~ 

bido hacer, o la omisión de hacer en el momento prescrito, (28) 

Si la omisión como forma de la conducta, consiste en un no -

hacer, en una inactividad, o sea lo contrario a la acción, no es 

posible aceptar un delito de omisión cometido mediante acción. Ea 

decir, no son admisibles estos delitos, considerando lo esencia -

do las formsa de la conducta, pues si la conducta abarca el hacer 

o el no hacer, en cuanto que, no se puede no hacer haciendo, lo -

que constituye una "~~~!;!!2 !!! .!!.!:!!!!.!!!!.", ni tampoco, se pu~ 

de hacer, no haciendo. 

d) DELITOS DE DOBLE CONDUCTA. 
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a) Delito• mixtos: de occi6n y de omiai6n o de hecho -

complejo. 

Estos delitos. nos dice Pannaln, impropiamente llamados de -

hecho complejo, son delitos en que lo conducto crimlnoea eetA con~ 

tituído de occi6n positivo y de omisi6n, ombaa cooperantes a la -

producción del resultado, <29 l pudiéndose hablar de delitos mixtoo 

de occi6n y de omisi6n, a6lo cuando es lo ley mismo quien deacrl-

b~ on el m~delo legal un comportamiento activo y uno omlaivo como 

esenciales a la producci6°n del resultado. (
3

0) O como expreso Rani,! 

ri, cuando la (igurn legal, requiere como elemento conutituttvo -

m3a conductas, conatutente alguno en una occi6n y otro en una oml 

sión. l 3 ll 

El Código Penol en loa ortlculoa 169. <32 > 149-1, <
33

> 242-111, 

<34 l 387-lV, Vl, t 3 sl realament6 delitos mixtos de acción y de om! 

alón. 

b) Delitos de doble acci6n.- Loa delitos de doble ac -

clón, son aquellos, se dice, que ae forman en base de una combi-

naci6n de acciones de significado diverso. Anota Soler, que ala~ 

nas veces traza la ley una fiauro que ae com?one. en realidad de 

dos definiciones ~e acción reclprocaaente intearante.< 35 l 
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En realidad. penaamos que estos delitos deben denominarse d~ 

litos de doble conducta, en cuanto que, el tipo debe ester forma

do por una acci6n doble, es decir, un hnccr doble. 

Como ejemplo de delito de doble occi6n podemos oefinlar al de 

usurpación de funciones. ol establecer, que oe sancionará con pr! 

si6n de un mes o cinco aílos y multo de diez o diez mil pesos, nl 

que sin ser funcionario público, se atribuya ese carácter y ejer

za alguna de lno funciones de tal. {37) 

e) DELITOS SIN CONDUCTA, DE SOSPECHA, DE POSICION O DE 

COMPORTAMIENTO. 

Poro Mnnzjni, loe delitos de sospechs< 38 l que anteado él n~ 

dio hsb!o advertido, son aquellos no comisivoe no omieivos, en 

cuanto no consisten en un hecho ni positivo ni negativo, sino co~ 

pletamente en un catado individual, que por a! ~!amo no constitu

ye !nf~acc16n de ningún mandato o prohibiei6n penal, aino que es 

incriminado solamente por lo sospecha que deapierta, (39) 

Nosotros creemos que no es posible aceptar la existencia de 

delitos sin conducta, puesto que un elemento del delito ea l~ con 

dueto (en sus dos formas: acc16n y omisión) o el hecho, según la 

doscripci6n del tipo. (40) 
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f) OMlSlOfl DE flESULTADO 

Paro Grisplgni. la conducto omlsiva en el Derecho ~ennl, da 

lugar a tres formas d~ delitos: de mera conducta omialvo, de om! 

s16n de resultatSo, y delitoa comlsivos mediante omis16n (oll',isivos 

impropios), siendo la secunda forma de loa delitos om1sivos aque

lla Qn que, adem&s de las 6rdenee de acci6n, existen 6rdenes de -

resultado, es decir, en el mandato de producir una determinada m2 

dlflcac16n del mundo ~xterior, sin que deba hablarse de »resul -

tado de omisi6n" sino de "omisión de resultado". Observa que ta

lco casos se distinguen de hechos de mera conducta omlstva, por -

que en 6etos lo que se imputa es lo ausencia de una· modlficnción 

del mundo exterior finalizando que la no ver1Cicac16n del result~ 

do caperndo puede tener su causa tanto en una conducta activa cun~ 

do en una conducta omisivrt, como en el caso relativo a le om.t -

a16n de denuncle de este delito, (.41) 

Consideremos que asi como en loa delitos de omis16n, el euj~ 

to debe realizar le "acción esperada" en virtud del deber de obrar, 

en loe delitos de omisión de resultado, en caso de aceptarlos, al 

sujeto debe llevar a cabo el resultado material esperado iaualmea 

te en ra~6n del mandato legal, que impon& la producción de un re

sultado. 

Sin embargo, no todoa los autores comparten esta clas1íice -
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ción de delitos de omisión de resultado. Asl, nos dice Petroce -

lli, que no existen órdenes (o prohibiciones) de resultado, sino 

solamente órdenes (o prohibiciones) de ncci6n. (42) 

g) DELITOS DOBLEMENTE OMISIVOS 

Nos dice Rnnieri, que en loa delitos doblemente omisivoe, el 

sujeto viola un mandato de acción y juntamente un mandato de com! 

si6n, o seo, si no haciendo lo que debe hacer no realizar un evc~ 

to que debe ser producido. (43) 

De acuerdo con esta clneificnci6n, en los delitos doblemente 

omiaivoa, el sujeto tiene un doble deber de obrar: 

a) Raell=nr uno ncci6n esperado y exigida. 

b) Producir un rcsultndo mnterlnl esperado y exigido. 

En consecuencia, existe un doble deber de obrar, que se co~

creta, en que el sujeto no hace lo que debe de hacer y no produce 

el resultado n que est6 obligado o realiznr. 

h) DELITOS UNISUBSISTENTES y PLURISUBSISTENTES, 

Es delito unisubsistente, el que se consuma con un solo acto 

y plurisubsistente cuando se conauma con varios actos. f44) 

Aquí insistimos en la conveniencia de distinguir el acto de 

lo acción, yo que podemoe estPr rrente a un delito unisubsistente 
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constitu!da la acción por un acto o ante un delito pluriaubeiete~ 

te, constitu!do ln acción a su vez, por varios actos. En el pri-

mer coso, el acto forma lo acción, y en el segundo, los actoo la 

constituyen también, siendo en este caso, la acción "susceptible 

de fraccionamiento". 

1) DELITO PLURISUBSISTENTE y DELITO COMPLEJO. 

El delito plurisubsiotcnte no debe confundirse con el delito 

~c~pleJ~ o compuesto. (45) 

Tanto el delito plurieubsistente como el complejo constan do 

varloo actos, pero coda uno de éstos en el plurisubeietente In d! 

fcrr.ncla del delito complejo) no constituye delito. Por ello So-

ler, expreaa que el delito plurisubeiotente ca fusión de hechos y 

el delito complejo es fusión de figuras delictivas,1 46 J agregando 

que el delito plurioubeistente es el reeultado de la unificación 

de varios hechos naturalmente separados bojo une sola figuro, y -

el delito complejo, en cambio, ea el producto dn lo fusión de doe 

hechos en sí mismo dclictivos.1 47 1 De aquí la certera afirmación 

de Remo Ponnoin, de que el delito complejo es delito plurisubsis

tente, pero éste no es siempre un delito complejo.< 48 > 

J) DELITO HABITUAL o DELITO DE CONDUCTA PLURAL. 
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Se han elaborado un sinnúmero de deriniciones del delito ha

bitual. 

Existe un delito habitual cuando el elemento material est6 -

rormado de acciones repetidas de la misma especie, las cualea no 

constituyen delito por sí mismas. 

Loa elementos del delito habitual, son: 

e) Une repetici6n do accionea. 

b) Lee accionea repetidas, deben ser de la misma especie. 

e) Cada una de las acciones realizadas no constituyen deli

to. 

d) La suma de todas loa acciones son lea que constituyen d~ 

lito. 

Claairicaci6n en Orden e la Conducta: 

En el delito que nos ocupa se puede presentar: 

De acci6n, porque solamente puede ser realizado mediante 

une actividad corp6rea. 

Unisubaistente o plurieubaiatente, porque puede ser ejec~ 
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todo mediante uno ·o varios actos, según lo naturaleza de lo activ_!. 

dad. 

Es decir, en el primero de los 0 citodos cabe perfectamente el 

presupuesto de que la deserción se produce mediante una actividad 

corpóreo al momento en que el desertor se halla frente al enemigo 

y se produce el retiro en el instante de cualquiera do las 4 hip~ 

tesis del srt. 272 del Código de Justicie Militar. 

Y en el segundo se presenta dependiendo del retiro en cual -

quiera do sus modolidades, 

DELITOS EN ORDEN AL RESULTADO 

CLASIVICACION DE LOS DELITOS EN ORDEN AL RESULTADO 

Vamos o referirnos a la clnsificoci6n do los delitos en or -

den al reeultado. 

a} Delito inatantáneo, 

b) Delito instantáneo con efectos permanentes o delito per-

manente impropio. 

e) Delito permanente. 

d) Delito necesariamente permanente. 

e) Delito eventualmente permanente, 

f) Delito alternativamente permanente. 
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g) Delito de simple conducta o formal y de result~do o ma -

terial. 

h) De daño y de peligro. 

o) DELITO INSTANTANEO. 

Nadie ignora que se han realizado erandes esfuerzos para fi

jar la naturaleza de los delitos instant6neoa y permanentes. ~~) 

CRITERIOS PARA DEFINIR EL DELITO INSTANTANEO 

En realidad, los autores aiauen dos caminos para definir el 

delito 1natant6neo: 

a, Fund6ndoae en la instantaneidad de la consumaci6n. 

b. Basándose en la naturaleza del bien jurídico lesionado, 

o. En razón de la consumación, 

Para determinar si un delito es instant6neo, debemos enfocar 

la instantaneidad a la consumación, Bettiol con acierto sostiene 

que el carácter inatant6neo del delito no se determina por la in~ 

tantaneidad o no del proceao ejecutivo, sino por le de la cunnum~ 

ci6n, (SO) observando a continuación que lo que determina la lnn -

tantaneidad ea la impoaibllldod de que la lesión del bien jurídi

co pueda perdurar en el tiei.po. (51) 

Debemos considerar como delito 1natant6neo aquel en que tan 

pronto ae produce le consumación, se anota, 

d. Con base en la naturaleza del bien jurídico laalonado. 
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Algunos autores se refieren, pera determinar la instentanei-

dad o permanencia del delito, e la naturaleza del bien jur!dico -

lesionado. Ae.l Bettiol, expresa, "Que en aeneral son instantáneos 

aquellos delitos que tienen como objeto jur.ldico bienes deatruct! 

bles," (52} 

DELITO INSTANTANEO CON EFECTOS PERMANENTES, 

Vna vez estudiado el delito instantáneo debemos aludir el 

instantáneo con efectos pe~manentes o delito permanente impropio. 

POSICION DOCTRINAL CON RELACION AL DELITO INSTANTANEO CON 
EFECTOS PERMANENTES, 

La doctrina adopto dos posiciones: 

a) Sosteniendo que esta clasificaci6n no tiene importancia. 

Petrocelli piensa que la división de delitos en instant! 

neos con efectos permanentes, constituye una distinción infecunda 

porque estos llamados efectos permanentes no tiene casi nunca re-

levancia jur.ldico penel, (53) 

b) Estimando au relevancia jur.ldico penal. 

Otros consideran de i~portancia cata cla•ificaci6n elaboran-

do naturalmente au concepto. (54) 
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SU CONCEPTO. 

Por delito instant6neo con efectos permanentes, debemos en -

tender aquel en que tan pronto se produce la consumación, se ago-

ta. perdurando los efectos producidos. 

ELEMENTOS DEL DELITO INSTANTANEO CON EFECTOS PERMANENTES. 

Son sus elementos: 

Una conducta. 

Una consumación y agotamiento instantáneos, y 

Perdurabilidad del efecto producido. 

DELITO INBTANTAtlEO CON EFECTOS PERMANENTES, y DELITO PERM~ 
NENTE. 

Ea copiosa la doctrina en cuanto a la diferencia entre el d~ 

lito instantáneo con efectos permanentes y el delito permanente. 

( 55) 

La distinción que existe entre amboa delitos, consiste en 

que mientras en el primero. la consumación es inatant6nea. y los 

efectos son durables, en el segundo, la consumación es duradera. 

Manzlni, ha ensenado: "Para fijar la noción del delito per-

manente, en relación a la del delito inatantAneo, es necesario, -

ante todo, no confundir la permanencia de los efectos de un dell-

to con la permanencia del delito mismo. Le primera, erectlvamen-
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te, puede tenerse tambiEn cuando un delito (en e! mismo inetnnt4-

neo o permanente) sen completamente agotado, mientras la permonen 

eta del delito presupone necesariamente que tal agotamiento no se 

haya verificado". (56) 

La lnatantoncidsd o p~rmanencia de un delito omislvo 0 corre 

parejo a la instantaneidad o permanencia del deber jurídico de 

obrar. As! cuando el deber jur!dico es instantáneo, la acción e~ 

11~radn y exigido tiene un término breve, y al no realizarse. que-

da consumado el delito. Cuando el deber jurídico ea permanente, 

ln acción esperado y exi¡ida tiene un término m4a o menos largo y 

al no realizarse, se consume el delito y la consumación es durad~ 

ra en razón de la perdurabilidad del deber jurídico de obrar. 

Lo cesación o remoción del estado antijur!dico puede real! -

zarse por: 

a) El sujeto activo, 

b) El aujeto paaivo {ofendido). 

e) Terceros, y 

d) Fuerzas de la naturaleza, incluyendo n loa animales. 

tata divia16n de loa delitos, ea muy discutida oriain•ndo 

posturas muy diveraas entre loa penaliatas. Opina Maurech "Que -

en rigor lóaico esta distinción no ea arortunada". (57) 
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te indudable, que la existencia de loe delitos form~lce o m~ 

terielee depende del concepto que se ten&a de resultado. 51 se -

acepta un concepto naturalistico: un mutamiento en el mundo ox -

terior, material y tangible, hebrá delttoa que no tencan resulta

do. Si ae entiende como resultado el mutamiento on el orden jurf 

dico, no habr4 delito sin resultado. 

Son delitos de simple o pura conducta, formales o de reault~ 

do inmaterial, aquellos que se consuman can la realización de la 

conducta, y de resultado o materiales, aquellos que al consumurae 

producen un cambio en el mundo exterior. 

RESULTADO. 

El resultado, en su m4o amplia acepción, constate en el obrur 

u omitir del hombre que produce un conjunto de efectos en el mu~ 

do natural!etico. Aparte para MACCIORE, "Es el efecto del neto -

voluntario, le modificación del mundo exterior como efecto de la 

actividad delictuosa". 

(l) Lula Jim6nez de Aaüa, afirma que el reaultado no ea ao

lo el daño cometido por el delito, no conaiate únicamente en el -

cambio material en el mundo exterior, aino tamb16n en mutucionea 

del orden moral. 
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En mi opinión, RESULTADO ea le vorioción que·se produce el -

acaecer un neto que lesiona un derecho. Siendo entoncee que al -

producirse un resultado se lesiona al derecho y en nuestro delito 

a la integración del ej6rcito. 

CLASIFICACIOH EN ORDEN AL RESULTADO. 

el delito en estudio se da en: 

En esto closificac16n, 

De mera conducta o formal: Porque el resultado de la ac-

ttv\dad nado mAs influye en el mundo Jurídico, sin alterar lo re~ 

lidad fActica. 

Instant6neo con efectos permanentes: Porque ton pronto -

es realizado la actividad que constituye la deserción, su conaum~ 

ci6n se agota, perdurando loa efectos que aon producidos con la -

mia1:1a. 

De peligro: Porque coloca al bien jurídico de la seguri

dad nacional en una situación peligrosa. (Ejército). 

NEXO CAUSAL. 

Debemos recordar que el hecho se integra con lo conducta, el 

resultado y un ne~o de causalidad, entre la primera y el aegundo, 

l~ ausencia de cualquiera de dichos ele~entoa impide el nacimien

to del hecho. 

Para Jim6nez de Aaúa el reaultado aolo puede aer incriminado 
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si existe ''Un nexo causal o una relación de causalidad, entre el 

acto humano y el resultudo producido''· 

En propio concepto Nexo Cauaal ea el enlace que aparece con 

el choque de una conducta y la resolución que se deriva de Esta. 

2. 3. l:_A __ T_I_P_I_C_I_D_A_D 

Seflala Castellanos Tena Fernando que "La Tipicidad" es el en -

cusdramiento de una conducta con la descripción hecha en la Ley''· 

En mi opinión, Tipicidad es el comportamiento humano que en

cuentra acomodo en la descripción jurldica. 

~!:!!!~!:!.!Q~!!~!E2.!!· 

Si examinamos los diversos tipos de nuestra codificación pe

nal encontraremos en ellos varios elementoa que conforman su es -

tructura: para identificarlos basta hacernos la consideración que 

todo tipo penal muestra una conducta que, realizada por al&uien, 

lesiona o pone en peligro un bien del cual otra peraona en titu -

lar; por consiauiente, en cada tipo se identifican dos sujeto•, 

el activo que ejecuta el comportamiento y el pasivo en cuyb cabe-

za radica el inter6a que se vulnera; una conducta que aenfrica 

mente allí se plasma y que, siendo por lo reaular de n~turaleza -

objetivo-descriptiva, a veces trae referencias normatlvaa y subj~ 

tlvaa, y un objeto de doble entidad jur(dicn en cuanto legalm~nle 
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tutelado y material en cuanto ente sobre lo cual se concreta la -

vulneracién del inter6s jurídicamente protegido. 

CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO 

1. CLAS!FICACION DE MEZGER 

Al estudiar esta cueatión Mezger elabora la aiauiente clasi

ficación: 

a) Delitos de resultado y de simple actividad. 

b) Delitos de lesión, de peligro concreto, delitos de peli-

gro sbatracto. 

e) Delitos b6aicos o fundamentales. 

d) Delitos cualificados y privileaiados. 

el Tipo independiente. 

f) Tipo especial cualificado. 

g) Tipo especial priviloaiado, 

h) Delitos de varios actos. 

i) Delitos compuestos en sentido estricto. 

J) Delitos permanentes, 

k) Delitoo mixtos: 

Acumulativamente formados. 

Alternativamente formados. 

l) Tipos necesitados de complemento (leyea penalea en aent! 

do amplio). 
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A) Tipos fundamentales o béaicos.- Con acierto precisa Mez

ger que loa diferentes tipos de la Pnrte Especial pueden ser rr -

feridoa todos ellos o un número de tipos fundamentaleo (b6aicoal, 

loa cuales conatituyen por así decirlo, la espina dorsal del sis

tema de la Parte Especial del C6diso. {Se) 

Tipo básico, ea aquel que no deriva de tipo alguno, y cuyo -

existencia ea totalmente independiente de cualquier otro tipo, 
1 

B) Tipos cepecialea.- En contraste con el delito fundamental 

o b6eico, exiote el tipo especial, que ne forma autom6ticomente, 

agregándose al tipo fundamental otro requisito. 

Los tipos especiales pueden aer: 

a. Privilegiados, 

b, Cualificados. 

a. Un delito ea especial privilegiado. cuando ae formo aut~ 

nomamente, agregando al tipo fundamental otro requisito que impl! 

ca disminución o atenuación de la pene, 

b. Un delito ea eapecisl cualificado, cuando ae forma aut6-

nomamente, aaregando al tipo fundamental o bAaico, otro requisito 

que implica aumento o agravación d~ la pena. 
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C) Tipos independientes o autónomos.- -¿Qué debe entender

se por un tipo independiente o autónomo? Es el que tiene vida, -

existencia autónoma o independiente. Ae! Jiménez de Aeúe explica 

que hay en las leyes tipos que por estar solos o por no tener re

lación con otros, en referencia de rundamento, poseen autonomía. 

(59) 

No piensen de igual modo Mezger y Jiménez de Asúo, al soste-

ner, que el delito especinl tiene rclstiva independencia. 

mero expresa que ''se habla.de un DELICTUM SUI GENERIS en contras

te .ti delito b&aico simplemente cualificado o privilegiado cu.ando, 

eenlendo en cuento el sentido y conexión de loe diversos artícu -

tos 1e lo ley, le causa de agravación o atenuación, ea utilizada 

para formar un hecho punible nuevo, independiente¡ pero en estos 

caeos y desde el punto de vista del sistema, sólo hoy en verdad -

~na ~imple modificación del tipo básico, pero jurídicamente surge 

un ~ellto que posee une relativa independencia". (60) 

El segundo nos dice que ''en cierto modo los tipos especiales 

~~~SJ STRICTO, a pesar de proceder de otros de naturaleza fundo -

~entnl, adquieren relativa independencia por hollarse completa la 

descripción en el propio eapecífico. calificado o privilegiado''• 
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DJ Tipos complementados, circunstanciados o subordinados. 

Otra clase de tipo es el complementado, circunstanciado o s~ 

bordinado, y es aquel que necesita para au exiatencio, pero sin -

que se oria1ne un delito autónomo. Jim6nez de Aaúa soffalo que el 

tipo complementado presupone lo aplicación del tipo básico que se 

he de incorporar a aquel, y si falta, en los hechos, lo posibili

dad de adecuación al tipo básico que hn de complementar nl tipo -

especial subordinado, no podrá subsumirse en éste. {Gll 

CLASIFICAClON EN ORDEN AL TIPO, 

Tipo especial cualificado, en virtud de que el tipo fun -

damentol de deserción oe le agregan loo requisitos de que aeo un 

militar en compaffn y de que el delito ses cometido on tiempo de -

guerra y la sanción es agravado, destinándose a lo penn de muerte, 

Autónomo o independiente, porque tiene vidn por sí miomo. 

Normal, porque no contiene elemento• normativos o subj~ -

tijos del injusto. 

Simple, porque tutelo un solo bien Jurídico, que es el dr 

la seguridad nacional. 

Propio, especial o exclusivo, porque solamente puede ser 

realizado por un militar en campaftn. 
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Alternativamente formado en cuanto a laa formas do condu~ 

ta. 

DEL DELITO DE DESERCION Y QUE SON: 

1. Marchando a encontrar al enemigo. 

2. Eaper6ndolo a la dofenaiva. 

3. Bajo au peraecuci6n, y 

4. Durante la retirada. 

Uniaubjetivo o pluriaubjetivo. En virtud de que la con -

ducta puede ser realizada por uno o mAa sujetos activos y no hay 

exigencias al respecto. Art. 274, Frece, I del C,J,M. 

2,4. LA ANTIJURIDICIDAD 

Concepto.- Entendemos por antijuridicidad el deavalor de 

una conducta típica en la medida en que ella lesiona o pone en 

peligro, sin juatificaci6n jurídicamente atendible, el inter6a l~ 

galmente tutelado. 

Según Cuello Cal6n, la antijuridicidad presupone un juicio, 

una eatlmaci6n de la opoalc16n exlatente entre el hecho realizado 

y una norma jurídico penal. Tal Juicio ea de car,cter objetivo, 

por solo recaer sobre la acción ejecutada. 
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Noa dice Cuello Calón que la antijuridicidad presenta un do

ble aspecto formal constituido por la conducta opuaats a la nor~a, 

y otro material integrado por la leeión o peligro para bienea Ju

rídicos. 

Antijuridicidad se entiende como tal la conducta que contra

dice, a lo dispuesto por la norma, violentando un bien legalmente 

protegido. En mi opinión, es decir, para alcanzar claridad en 

loa conceptos, la antijuridicidad ea aquello que va contrario al 

derecho. 

LA ANTIJURIOICIDAO EN NUESTRO DELITO 

Merece una particulariaima aJgnJficac16n que cuando exiatteu 

do uno conducta tiptca,el sujeto activo no eat~ amparado por una 

causa de licitud o justificación. 

2.s. ~~-!.~~~!~!!.~!.~~~ 

Ocfinictonea de imputabilidad, 

Imputar,- Segdn concepción tradicional es "poner una cosa -

cualquiera en la cuenta de alguien''· 

cho a un sujeto", (62)· 

O bien, ''atribuir un h! 

En otras palabras,Jmputar ea lo que ocurre cuando alguien d! 

nuncio a una persona de comportamiento !licito, 
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En mi opinión la imputabilidad, conalate en apuntar o sefta -

lar a un ente (jurtdlco) determinado como reaponaable do haber 

producido un cambio Jur!dico. 

LA IMPUTABILIDAD EN NUESTRO DELITO 

Esta ae da cuando el inculpado pueda comprender el corocter 

ilícito de ou conducta y conducirse de acuerdo a ese comprensión. 

2.6. LA CULPABILIDAD 

Definic1onea de culpabilidad. 

Se conoce con el nombre de culpabilidad.- Lo Ejecución del 

hecho tlplco y antiJurldico por alguien que lo hizo como resulta

do de operación mental en la que intervinieron consciente y libr~ 

•ente lao esferas intelectiva, afectiva y volitiva do su persona

·lidad. 

Tenemoo entonces que para Jim6nez de Asüa la culpabilidad ha 

sido estimada como "El conjunto de presupuestos que fundamenta la 

reprobabilidad personal de la conducta antijur!dlca", 

Cabe aeftalar que Celestino Porte Petit define la culpabilidad 

co•o el nexo intelectual y emocional que liaa al sujeto con el r~ 

aultado de su acto. 

En propio concepto, culpabilidad ea la unidad de actos enea-
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minadoa por un sujeto, a la elaboración de una conducta ll~citn -

- queriendo un resultado. 

FORMAS DE CULPABILIDAD: Dolo, culpa y preterintencionalidad. 

Tradicionalmente ae han aceptado como rormas de culpabilidad 

al dolo y a la culpa, una ruerte corriente de doctrina en la cual 

destacan Marcelo Finca y Ottorino Vannini, entre otros hnn visto 

en el delito ~preterintenclonal una mixtura de dolo y culpa''· 

En consecuencia, la deCinici6n del dolo por Jiménez de Aaúa 

dice: Dolo ea la producción de un resultado típicamente antijurf 

dico, con conciencia de que se quebrante el deber, con conocimien 

toa de las circunstancias de hecho y del curso aaencial de la re

lación de causalidad existente entre la manirestación humane y ~1 

cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la acci6n y 

con representación del resultado que ae requi~re o ratifica, 

En mi opinl6n Dolo, es la actitud de un individuo que con 

certeza absoluta quiere franquear un deber que le corresponde re~ 

petar, 

Ignacio Villalobos expresa qua en tErminoa generalea se dice 

que una persona tiene culpa cuando obra de tal manera que, por au 

neglleencia, su imprudencia, au falta de atención, de rerlexión, 
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de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se produce 

una situaci6n antijurídica típica no querida directamente ni con

sentida por su voluntad, pero que el agente previ6 o pudo prever, 

y cuya realizaci6n era 'evitable por él mismo, 

En mi opln16n,, la Culpa se dA cuando existiendo la concurre~ 

cia de elementos que conrorman la falta de cuidado o de atingen -

cla en un sujeto, se ocasiona dafto jurídico habiendo sido posible 

evadirlo •. 

PRETERINTENCION.- Ea la f6rmula de no haber tenido intencl6n 

de ejecutar un mal de tanta gravedad como el que se produjo. 

En mi opin16n, seftalo de mBnera bien particular, que la pre

terintenci6n ea la falta de cálculo, a la lee16n jurídica cauaada, 

no imaalnando que la qua ae cometi6 fue mayor. 

Nótese que en nuestro delito la culpabilidad únicamente pue

de •er realizada en forma dolosa, como nos lo manifiesta el Art. 

101, fracc. I y II, del C.J.M. y que a la letra dice: Art. 101,

"Los delitos del 6rden militar pueder ser, frece. I, intenciona -

lea. Seaunda parte del propio articulo dice: ''Ea intencional el 

que se comete con el mismo 6nimo de causar dafto o de vi~lar la 

ley." 
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2.7. LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD 

Son def"1n1daa: 11 Co1110 aquellas exiaenciaa ocaaionolmente 

e•tablecidaa por el leaialador para que la pena tenaa aplicaci6n. 

Ernesto Beling.- Mantuvo la t'•ia de absoluta independen -

cia de lea condiciones objetivas de punibilidad, las derine as!: 

"Son ciertas circunatanciaa exi&idaa por la ley penal para la im-

poaicidn de la pena, que no pertenece al tipo del delito, que no 

condicionan la antijuridicidad y que no tienen carácter de culpa-

bilidad. 

En la aerie de los elementoa del delito ocupan el sexto lu -

sar; eeaan ae dice, laa aextaa condiciona• de punibilldad, laa -

circunstancias constitutivas de una condición de punibllidad ae -

dif"erenclan de una manera clara de loa elemento• del tipo. Por -

lo que no•• requiere que aaan abarcada& por el dolo del •••nto, 

sino qua basta que ae den en el mundo externo, objetivo, por 1~ -

cual se las suele denominar frecuentemente condiciones objetivas 

o extrinaecao, 

La poteatad punitiva del Eatado •e concreta en doa formas J~ 

r!dicaa a aaber; pena y ~edtd• de seauridad, 

La pena en oentido lato, es el sufrimien~o que ~~ irro~u • -
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alauien por l• v101aci6n de un mandato. 

La pena en aentido jur1d1co penal ae entiende como la super~ 

ci6n de un derecho personal que el Eatado i•pone por medio de •u 

r••• Juri•diccional • auJeto imput•ble que ha •ido declar•do re•

poneable de hecho punible. 

Se habla de la superación o coartación de un derecho perao -

nal porque tOd4 pena Jmplica eliminación de un derecho predicable 

de la peraona (vida, libertad, patri•onlo, etc.). 

LA MEDIDA DE SEGURIDAD 

El concepto tradicional de la pena-retribución ha cedido el 

pa•o a una concepción m4a a~plia, la de pena reeducación, se con

sidera hoy que la labor del Eatado reapecto del delito no debe r~ 

ducirae al caatiaa del delincuente, aino principalmente a procu -

rar con •u readaptae16n social la prevención de nuevoe delitoe, -

para loarar con alauna ericacia •ed!ante ln educación y tratamie~ 

to del aujeto que ha delinquido o probabl•menta lle¡ara a delin -

qui~, ae crearon lae llamadas medldaa de aeaurJdad, aur&lendo ea

•o bA•ico in•tru•ento de deren•a aoci•l· 

Teneaoe pue• que la medid• de •eauridad no tiene co•o final! 

dad •n el ej6rcito rehabilitar, como aucede en el fuero ordinario, 

aJno.au finalidad ea la de ca•ti¡ar aeveruMente al aoldado que ha 
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infrinaido la disciplina cometiendo un delito, que ea aancionndo 

por la ley del fuero, ya que al Estado no le interes3 qu~ el suj~ 

to activo de un il!cito penal se rehabilite, lo que le interesa -

por conducto de la reala de derecho ea la intearidad da lA disci

plina y por ende quien la quebrante a nivel de delito, debe de 

asumir las consecuencias severas del castigo; pero ese castigo -

no ocrA infamante, inusitado o trascendental, sino que por el co~ 

trario será razonable y apegado totalmente a la legialacl6n vigc~ 

te, no atentado en ninaún momento en contra del honor o dlanidad 

del aaente activo, siendo aplicable el juicio del General Guatnvo 

Ar6valo Vara qua dice1 ''Mientras máa respetamos la dianidad del 

soldado mejorea soldados tendremos", tal concepto ya forma porte 

' de la antoloaía del pensamiento castrense. 

El derecho de caetlaar en las fuerzas armadas, tiene funda -

mentac16n conatitucional en el Art. 13 de la Norma Fundamental, y 

aeta facultad, por mandato legal ae imbuye al alto mando y a loa 

tribunales militares, según aea el caso, ya sea en tiernpc de gue

rra o en tiempo de paz. 

El Coronel Ricardo Calder6n Serrano afirma: 

ol Ej6rcito, ae le considera medio de abaoluta necesidad paro el 

aoatenimicnto de la disciplina del instituto armado''; aarcea: "en 
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a{, ea la pena, medio de expiación y caati&o del traidor militar 

y del eapla; del rebelde y del desobediente, del insubordinado y 

del cobarde; del torpe y del ne&liaente en el servicio de la na-

c16n". 

2.e. PUNIBILIDAD 

·Se entiende por punibilidad.- Lo amenazo de pena que el Ea-

tado asocia a la violación de loa deberes conai&nadoa en laa nor-

mas jurtdicaa dictadas para &•rantizar lo perman•ncia del orden -

social. 

Punibilidad ea pues: 

a) Merecimiento de pena. 

b) Amenaza eatatol de 1mpoe1ci6n de eonclonea, a1 ae llenan 

loa preaupueatos leaalea, y 

c) Aplicación r&ctico de loa penaa aenaladas en la ley. 

En mi opinión la Punibilidad.- Ea al otorgamiento de un ca~ 

tiao que hace el Estado al sujeto que lo merece. 

Ahora bien, conviene obaervar que la punibilidad en nuestro 

dellto eapec{Cico ea la pana de muerte aeaún lo eatablece el A~•. 

272 que o lo letra dice: Art. 142, la pena de muerte no deber& -

aer aaravada con circunatancia alauna qua aumente loa padecimian-
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tos del reo, antes o en el acto de renli~arse ln ejecución. 

Queda establecido que la penn capital o medida climinntoria 

será aplicada al deaertor fijado en las hip6teais del Art. 272, 

' 
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CAPITULO TERCERO 

3.1. !h~!!~!2-~~!!~2.-!!.§1_E!1!!~ 

La 111oderna doctrina jur!dico penal considera que a cada ele

mento del delito corresponde un aspecto ne&ativo, el cual impide 

au intearaci6n. Iniciando oa{ primeramente, tenemo• que en LA AUSENCIA 

DE CONDUCTA como primer elemento, no existe unanimidad reapecto a 

loa casoa ~· ausencia o falta de aquella habida cuenta que laa 

opiniones de los autores se dividen en doa grupos: 

a) Loa que seftalan hipótesis en laa cualee ee inne&able la -

ausencia de conducta, y 

b) Aquellos que adem6a incluyen casos que para otros aon h1-

p6teai• de inimputabilidad. 

La ausencia de conducta de acuerdo con la teor!a del delito, 

podr!an presentarse las siguientes: fuerza r1a1ca, fuerza mayor, 

movimientCllrefleJos, suefto, hipnosis y en aeneral, cualquier otra 

en que no intervenga la voluntad del sujeto. 

En primer término ea necesario dar el concepto de fuerza rl

eica irreaiatible, debiéndose entender por ella, cuando el •ujeto 

realiza un hacer o un no hacer por una violencia fiaica humana e 

irresistible. 
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La via absoluE~· por tanto, supone ausencia del coeficiente 

paiquico (voluntad} an la actividad o inactividad, de manera que 

la expresión puramente física de la conducta no puede integrar 

por et una acci6n o una omiai6n relevantes para el derecho; ya 

que qulen actOa o deja da actuar ae convierte en instrumento de -

una voluntad ajena,pueata en movimiento a través de una fuerza a 

la cual el conatreftido no h• podido materialmente oponerse. 

En mi opini6n,analizando el concepto que noa ocupa. podemos 

definirlo como; Fuerza !laica irroaiatible ea aquella que presu

me una manifeataci6n de lo voluntad ajena al sujeto que la reali

za; y en aeta •lama hip6teaia ea imposible no acceder a la reali

zaci6n de dicha conducta. 

Obligado ea mencionar lo que es la fuerza mayor.- En la fue~ 

za mayor ae presenta similar fen6mano al de la Y.!!_~~!~!~E!i •et! 

vidad o inactividad voluntariaa por actuación sobre el cuerp~ del 

sujeto, da una fuerza exterior •.él, da car6cter irrreaiatible, -

originada en la naturaleza o en aerea irracionales. Por tanto, -

ea diferente de la y~~~~~E~ en que fata la fuerzo impulsora -

proviene necesariamente del hombre, mientraa aquella encuentra au 

origen en una enerala diatinta ya na~ural o aubhumano. 

Porta Petit declara "existe la fuerza mayor o !ll-!!!.!!~! cua!! 
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do el sujeto realiza una actividad o inactividad o un cambio en -

el mundo exterior por una violencia rtaica irresistible natural o 

aubhumana, ( 1) 

Antoliaei precisa, "Por fuerza mayor debe entenderse en gen~ 

ral toda fuerza externa que, por au poder superior determina a la 

persona, de modo necesario e inevitable, o un acto positivo o ne

gativo (aovimiento corpóreo e inacción) ea, en una palabra, lo 

violencia ~ ~!.!.!.!!.!~ U2U 22!!.!!• En tal caso como decfan loa 

cl6aicos, (2) el Hombre "~ ~ aed !&!.!~"· El Delito del es

tudio no puede darse mediante la fuerza mayor. 

En al opinión, la fuerza mayor aobreaale a la acción aobre el 

cuerpo del oujato que la ejecutó a voluntad del agente co&cclonn

dor en forma externa, 

Haciendo referencia a otroa caaoa en que ae discute aS ae 

trata de un aspecto negativo de la conducta, exlaten doa poatclo

nea en relación con los durmientes, 

a) Qulenea estiman que se trata de una causa de inlmpwlahl

lidad. 

b) Loa que sostienen que c::onrtituye una auaenc::t.a de conducta. 



- 61 -

Vemos pues que en el sueño el que est6 dor•ido o sea el dur

mlente. no tiene do•Lnio sobre su voluntad y de aqu{, la tajante 

diCerencia entre el duraiente y el que se encuentra en estado de 

vi&Llia, debi6ndoae concluir que el auefto con•tituye indudable•eu 

te un aspecto neaativo de la conducta, porque cuando ae eat6 en -

ese estada, no existe voluntad. la cual ror•a parte intearante de 

aquella co•o elemento de la •is•a.{3) 

Yranciaco Pav6n Vaeconcelos dice: "El auef\o, ea un estado -

Ciaiol6&ico noraal de deacanao del ouerpo ~ de la aente conscien

te, puede ori&inar ~ovialentos involuntarios del sujeto, con re -

aultados daf\oaoa". 

En mi propio concepto, se puede iaualaente deter•inar que el 

sueño ea el •o•ento de relaja•lento conaclente del cuerpo y •ente, 

en el que pueden darse movimientos que producen resultados leal -

vos de un bien jurldico proteaido. 

En la hip6teais establecida por el articulo 272 del C&dlao 

de Justicia Militar, no puede darse en el delito de deaerci6n, ya -

qua estando frente el enealao ea evidente que no ae puede eatar 

dormido. 

EL SONAMBULISMO 

Para Jia6ne~ de Asúa, el sonaabuliamo ea una enferaedad ner• 
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vio••• ~ mejor dicho, poslbl~mente no es m6e que una ~anireatoclón 

parcial de ctrAa neuropat{aa (como el h1ateriamo) o do e~Llepaia, 

ac¡¡ún han obaer\1'ado loa paiquiatraa 1tuele er+corttraraa prlucipalme.!l 

te en la e~ad Juvenil y aobre todo, en la 4poca del de•a~rollo de 

ta puberta4, atendo frec~ente q~e dure alauno~ aKo•, loa aceeaos 

ae repiten, a vecea todos loa dlaa, en horaa deter~inadae, y van 

a1e~pre precedidoa del aue~o. Como pr~domoe pueden oaberva~se ,1! 

geraa convuleionea o una r1&1de% catal~ptica de loa ~üaculoa, hn

tca de volver a la vigilia, el aon4mbu~o paaa po~ un eatado de -

auefto ordinario o por una a1tuaci6n confueional aomnoll~ntn, m6a 

o menos prolor,.¡,ada. (4) 

En gener~l algunos conaidernn al aon•mbllismo oompr~ndido c2 

mo causa ~~cluyente ~e ~espono-bllidnd dentro del o~~tculo 15, 

rr~cci6n ll del Código, eat1m6ndola como un trannto~no Mental - -

tre,naltorlo. 

tn mi opinl6n el Sona~bulismo,- tstado de aue~o en el qu-. C! 

be la poaS.b1lldad de efectuar actoa encall'linad<>a a l• real.1:i.•c16n 

de une conduc: ta i 1 ! ol ta. ( 1 nconae lente) • 

Perfectamente ~el4cionado • nueetro conc•pto que •ntecede el 

hecho tec:tlvo, no pui,de enmarcarse en la Jlo•lbllidaQ do ejecutar ... 

la conducta ll!ctta qu~ conatltuya el Dellto de Daaercl6n. 
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El hipnotiamo constituye un fen6meno de realidad indiacuti-

ble, cuya existencia ha aido totalmente verificada en múltiples -

experienciaa, el hipnotismo consiste esencialmente en uno serte -

de m•niCeataciones del sistema nervioao,producida• por una causa 

artiCicial. Tales manifeatacionea pueden ir, de•de un simple ••

tado de somnolencia, hasta uno aonambúlico, pnaando por diversa• 

Caaes en laa cuales se acentúa, en aua carectertaticaa externas, 

el grado de hipnotismo. 

El eatndo aonambúlico del hipnotizado ae identifica por lo -

au•encia del dolor y el olVido de lo sucedido durante el sueno 

htpnico, el sujeto, animado de vida ajena obra por mandato del 

hipnotizador, puede ocurrir que tambi6n obre por uugeut16n post-

hipnótica y ya en estado de vigilio.CS} 

Celestino Porte Petit nos presenta lo ~roblem6tica del hipn~ 

tlamo de la aiQuiente manera. Con relación al hipnotizado, pue--

den presentarse las causas clguienteu: 

la, Que se hipnotice sin conaentimtento y ae realice una co~ 

ducta o hechos tipificados por la Ley Penal. 

En este caso el aujeto no ea reaponaable. Unoa piensan que 

se trata de uno ausencia de conducta, y otroa, de un caso de ini~ 
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putabilidad. 

2a. Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento, con f! 

nea delictuoaoe. 

En esta hipótesis el sujeto ea reaponaable, pues eatamoa ente 

la actio liberea in causa, cuando el sujeto se coloc6 intencionnlme~ 

te en eate estado para cometer el delito. 

3a. Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento sin in 

tenci6n delictuosa por parte de tate. 

En 6stn ~ltimn hip6tesia el sujeto ea responsable de un deli-

to culpono, con culpa, con repreaentaci6n o sin ella, 

so. 

aesún el c~ 

En •i opini6n, hipnotismo ea la etapa de auefto hlpnico •n l• -

que pueden ser realizables conductas por orden del hipnotizado~ con 

trascendencia jurídica. 

Estos son al decir de Mez&er, ''Loa movimientos corporales en 
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loa qua la excitación de los nervios motores no est6n bajo el in

flujo anímico, si no que ea desatada inmediatamente por un estlm~ 

lo fisiológico corporal, esto es, en los que un estimulo, subcor

ticalmente y sin intervención de la conciencia, pasa de un centro 

sensorio a un centro motor y produce el movimiento", en loa actos 

reflejos hay, como en las dem6s situaciones examinadaa, movimien

tos corporales m6a no la voluntad necesaria para intearar una co~ 

ducta (6) 

Igualmente loa movimientos reflejos constituyen al aspecto -

ne¡ativo de la conducta, ea decir, no hay forma de estar: Acción, 

por falta de voluntad, sin embargo, puede suceder que, a peenr de 

hallarnos frente a un movimiento reflejo, existe culpabilidad por 

parte del sujeto, en au segunda forma o especie, por haber previ! 

to el reaultado, con la esperanza de que no se realizarla, o bien 

que no lo previó, debiendo haberlo previsto, pudi6ndoae presentar 

tanto la culpa con representación como sin repre~entación. 

El Código de Justicia Milita~ de todo lo anteriormente refe

rido solo prevé la fuerza f!sica irresistible en la fracción IX -

del articulo 119 que dice "titulo primero de loa delitos y de loa 

responsables. Capitulo VIII circunstancias de responsabilidad. 

ARTICULO 119.- Son excluyentes: 
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IX Obrar por una fuerza fíaica irreaiatible. Aunque, aten- -

diendo a la parte segunda del miamo numeral tencmoa que "las dos 

a1timas excluyentes (fuerza física y temor fundado) no procederán 

en loa delitos cometido• por infracción de loa deberea que la or

denanza a -leyea que la austituyan, imponga a cada militar aegan 

au cateaorta en el eJ6rcito o el carao o comisión que dea~mpefte 

en 61''• 

Taabi6n cabe hacer la aclaración que la parte tercera del -

mismo articulo riae para este y determina que ''loa circunatanciaa 

excluyentes ae podr6n hacer valer de oficio''• 

Deaprendiéndoae con toda claridad que ea notoria y ainaular 

que loa referidas excluyentes no ae presentan en el Delito de An! 

liais. 

3.3. LA ATIPlCIDAD 

Para Caatelianoa Tena la atipicidad es la ausencia de adecu~ 

ci6n de la conducta al tipo. Si la conducta no ea típica, jam6a 

podr6 ser delictuosa.(7) 

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad: 

La primera se presenta cuando el legislador, deliberada o inadve~ 

tidamente, no describe una conducta que, aeaún el sentir general, 

debería ser incluida en al cat6logo de loa delitos. En cambio la 
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ausencia de tipicidad eur¡e cuando existe el tipo, paro no ae am~ 

da a 61 la conducta dada. 

Laa cauaaa de atipicidad puedan reducirse a laa siauientea: 

a) Ausencia de la calidad axi¡ida por lo Ley en cuanto a loe 

sujetos activo y pasivo; b) Si raltan el objeto ••terial o al ob

jeto jurldico; c) Cuando no ae dan laa referencia temporales o e~ 

~~~lal~s requerida• en el tipo; d) al no realizarse el hecho por 

loa medios comieivoa eapec!ficamente eeftaladoa en la Ley; e) Si -

faltan loa elementos subjetivos del injusto le&almente exigidos, 

y C) Por no darea en su caao, la antiju~icidad especial. 

Para Jim6nez de Aaúa, 11 ha de afirm'arae que existe ausencia -

de tipicidad; a) Cuando concurren en un hecho concreto todos loa 

elementos del tipo descrito en el C6di&o Penal o en Leyes Penales 

eapeclficaa, y b) Cuando la Ley Penal no ha descrito la conducta 

que en realidad se nos presenta con caracteriotlcaa ontijuridi- -

cae". (8) 

Ranieri ''piensa que eon causas de exclusión de lo tipicidod: 

1, La ausencia de una norma a la cual referir el hecho, y 2. En -

caso que la norma existe, la falto de conformidad entre loa aleme!! 

toa que componen el tipo legal". (9) 
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En •i opinión, l• atip1cidad •e preaenta al no encontrar lu

aar la conducta en el tlpo leaal. ee decir. no acoaoda la conduc

~· realizada en el tipo. 

BIS'" JUalDlCO 

!nti6ndaae por objeto jurldtco el inter6e que el Eatado bua

ca proteaer •ediante loa divereos tipoa penoles y que resulta vu! 

nerado por la conducta del a&ente cuando ella ae aco•oda e la de~ 

cripcl6n hecha por el le&i•lador. 

La doctrina dtatlnaue el objeto Jurídico en aen,rlco 7 eape

cI f1co. El pri•ero e• el inter•• qu• el lestslador tiene en la -

tutela de bienee Jurídico• traacendentalaa, en cabes• de la pera2 

n& tndivldual•ente considerada, de la aociednd o del propio eata• 

do. Por •edio de dicha protecc16n pretende cu•plir adecu•d••ente 

la •Upr••• •latón de aarantiear la con•ervaci6n 0 deaarrollo e tn

teartdad del conglo•erado ao~ial. 

El objbto eapeclflco 0 por eu parte, ae concreta en el inte 

r6e que cada persona tiene de conservar inc6l~me un deter•lnado 

bten Jurl41ca•ente tutelado. 

A eat.e r111•pecto 0 aef\ala el Prot". G6111e::t f'rada que "El Objeto· 

.Jurfdlco ea la nor•a penal violada por el delincuente". (10) No 

•uy dlverao del plantea•iento del Pror. Gait4n lltahecha, para quil!!n -



- 69 -

"El objeto jurfdico conaiate en el quebrantamiento de la norma -

que prohibe la acción delictuoaa'' (11) 

En Mi opinión el Bien Juridico.- Ea protección que el Eatedo 

da tanto a la sociedad como a cada ente en particular, consorven

do as! las directric•a del vulgo aln aer quebrantadas. 

Bien Jur!dico.- El Bien Jurídico que tutela el delito de de

serción e• exietencia y •eauridad del EJErcito. 

2BJETO MATERIAL 

Se entiende por objeto ••terlal aeaün Alroneo Reyea. aquello 

sobre lo cual ae concreta· la vulneración del inter6a jurídico que 

el legislador pretende tutelar en cada tipo y hacia cual ae orle~ 

to Ja conducta de la gente. 

Por objeto material pereonal externa Jim6nez de Asúa "toda -

persona rísica moral viva o muerta. consciente o inconaciente, a 

lo cual se dirige el comportamiento típico y respecto de quien ae 

concreta la violación del interia Jurfdico tutelado". 

En mi opinión Objeto Material.- Ea precisamente el punto le

•ionado y mismo que •• ve arectado. Habiendo quedado eetablecido 
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como un bien sobre el cual se protege su intearidad. 

El Objeto Materi!! en el delito que nos ocupa ea el Ej6rcito. 

SUJETO ACTIVO.- Con este nombre se conoce al autor de la con 

ducta típica: pero tambi6n se le llame agente, autor o aujeto-aaen 

te. Aunque en la antigUedad se consideraban como sujetos activos 

del.Delito las personas, animales y hasta las cosas, hoy nadie --

diacuTP que sólo las personas pueden tener tal carácter. 

En mi opinión ae puede ne! entonces definir qua el sujeto ªE 

·ti Yo "Ea aqu61 que realiza la conducto que tranaa:rede un derecho". 

Por ende el sujeto activo en nuestro delito ea el militar en 

campa,,e (calidad). r1úmero no hay. Reiterando que lo que ae analiza es el 

Art. 272 C.J.M. como formo especifica de la deserción, 

Ya que la eXiRJbilidad eatablectdn por el Artf~11Jn ~7~ ~ .. r. 

N. Ea ineludible. pueo el delito para estar en su marco de encu! 

dramiento, requiere que el sujeto activo ee encuadre frente al --

enemigo, sin que puede determinarse el número, ea decir, no axis-

te número precisado en le comisión de la conducta ilícito que al~ 

de el delito multicitodo, Deeerción. 

SUJETO PASIVO.- Enti&ndaae por sujeto pasivo la peraona tit~ 

lar del bien Jurídico que el legislador protege en el respectivo 

tipo legal y que resulte afectada por la conducta del aujeto-aae~ 
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te. 

En •l opini6n propi•••nte ee puede derJnir •l aujeto paaivo 

co•o aqu61 que poeee un derecho encuadrado dentro de un Marco le

gal. 

El eujeto paaiwo del delito de eatudio ea el lj6rcito o Fuerza · 

Ar•ada. 

LAS CAUSAS DI JUSTIFICACIOR 

Concepto.- Laa cauaaa aa juatiCJcaci6n aon aquella• condioi2 

nea que tienen el poder de excluir la antijuricldad de una conduE 

ta tlpica. Rapreaentan un aapacto n••ativo del delito 7 a eataa 

caua•a da juatiricaci6n ta•bi6n ae lea lla•• juatificantea 0 cau-

aaa ellminatoriaa de la antijuricidad o cau••• de licitud. Cele~ 

tino Porte Petit concept6a co•o cauaa de licitud. cuando la con-

ducta o hecho aiando tiplcoa aon p•r•itldoa, autoriaadoa o racul

tadoa por la Le7. a virtud de auaencla de inter6r.. (12) 

No ea posible hablar de cauaaa de juat1Cicac16n en el delito 

de deaerci6n del articulo 272 0 puea •1 preauPuaato no ea euacept! 

ble a laa referid••• 

LA LIGITI•A DIFl•SA 

Concepto.- La leaitiaa defensa "la repulaa de la ••rea16n --
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ilegitimo. actual o inminente, por el atacado o terce~a persona, 

contra el agresor. e~n traspasar lo necesidad de lo defensa y de~ 

tro de la racional proporción de loe medios empleados para impe -

dirla o repelerlo". (13) 

Francisco Pav6n Vneconceloa define concretamente a la lealt! 

Na dofenao manifestando que ''Ea lo repulso inmediata, necesario y 

proporcionada e une agresión actual o injusta, de lo cual deriva 

un peligro inminente poro bienes tutelados por el derecho''• (14) 

Florien la considera una causa de justificación que existe -

cuando el agente cometió el hecho de haber sido conetreftido a re

chazar de al, o de otro, una violencia actual e injuata. (15) 

Paro Cuello Calón os legitima la defensa necesaria para ro -

chazar una agresión actual, inminente e injusto, mediante un oc-

to que lesione bienes jur!dicoe del agresor. (16) 

Art. 119, fracc •• ~11. Son excluyentes: Obrar el acusado en 

defensa de su persono o de au honor, salvo lo dispuesto en el - -

Art. 292, repeliendo una agresión, actual, violenta, sin derecho 

y de la cual resulta un peligro inminente o no ser que se pruebe 
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alauna de lea circunatanciaa aiguientea: ia,- Que el agredido -

provoc6 la agreaión dando causa inmediata y suficiente para ella; 

2a.- Que previó la agresión y pudo fácilmente evitarla por otros 

modios legales; 3a,- Que no hubo necesidad racional del medio em

pleado en la dofona•. y 4a.- ouO el dar\o que iba a· causar el agr!. 

sor era ficilmente reparable deapués por 'medica legales, o era notE 

riamente de poca importancia comparado con el que caua6 la dcfen-... 
Como ya se aludió esta causa de Justificación en deserción 

de acuerdo con nuestra hipÓtoeia 272, resulta inoperante. 

ESTADO DE NECESIDAD. 

Concepto.- "El estado de necesidad cerncterizaee por aer una 

colisión de intereses pertenecientee a distintos titularen: es 

una situación de peligro cierto y grave, cuya euperaci6n, para el 

amenazado, hace imprescindible el sacrificio del interés ajeno ce 

mo ·únicO medio para ealvaguardar el propio''. 

José Almartiz lo estima "Una aituaci6n de peligro actual, ar~ 

ve e in•lnente, que forza a ejecutar una acción u omieión delic-

tuosa para salvar un bien propio o ajeno", (17) 
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Von Lizt considera ''una situaci6n de peli&ro actual a los iU 

tereses proteeidos por el derecho de otro. jur1dicomente pr'oteti-

do•"· 

Se dice que \a necesidad no reconoce leyes1 Que la neceai -

dad reduce la cuest16n al mero derecho natural: Que el estado de 

necesidad queda fuera del derecho. Todo esto no ea verdad, no e! 

plica cosa al&una, El estado de necesid•d o laa necesidades en 

&eneral como las fricciones, relaciones y conflictos entre las 

personas, son acaso lo que m6a requiere una reeulaci6n jur1dica; 

no hay raz6n para pensar que el derecho natural aea contrario o -

axtrafto al derecho le&i•lado. (19) 

!Jerclcl2_!!!~~~~!:!!!:·- Soler expreea "Un derecho debe 

ser lea1timamente ejercido, ea decir, por la v1e eutoriaada por -

la ley. Por lo tanto la facultad o autorizec16n concedida requle-

re: l•,- Que derive de una autoridad, 2•.- Que fate actde dan -

tro del marco de au competencia, y 3•.- Que la autorización re~ 

na loa requisitos leaalea. 

Ea insuficiente iaualmente esta cauaa de juatlflcac16n para 

la hip6tesla enmarcada en el articulo 272 C,J.M, 
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBEH 

Franciaco Gon:6lez de la Ve&a escribe: "Existen cier-taa clases 

de deportes como la natac16n, la equitac16n, etc.f que ae realizan 

slnaular•ente~ ea decir, sin necealdad de entablar una lucha o co~ 

tienda violenta entre varios par-ticipantes para la obtención del -

triunfo; ea claro que cuando el deportista reaulta leaionodo, pue

de e~iatir problema de incriminación. por aer laa leaionea cauaalea 

o deberse exclusivamente a la propia imprudencia del perjudicado. 

Otro grupo de deportea como la eagrima, el polo, el foot-ball, 

etc.f ae desarrollan entre doa o máa peraonaa o aquipoa. que por 

medio de la habilidad ftalca y conforme a eiertaa realaa, luchan 

violentamente por vencer al contrario; en eatoa deportes loa con

tendientea tratan de obtener el aalqrd6n, no de lesionar. pero co

mo el riesao de leniones ea muy arande porque supone dantro del 

jue~o el ejercicio do la violencia~ la solución para las leeionea 

inferidas en estna act1vidadns deportivas. salvo caeos de perfidia 

o iaprudeneia, debemos encontrarla on ln ausencia del elemento moral. 

En efecto, cuando loa jugadores sin intenci6n de lesionar, -

a1n contravenir imprudentemente lns reglas del juego, lesionan a otro port1c1-

pi.nte. no pueden aer il'lputsdoa como autores del delito por no haber obrado in

tencional o imprudentemente. Por último, algunos deportes como ol puAilnto, -

ae realizan en la misma forma violenta, pero dentro da la ~inalidnd del Jueao 
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est6 la da que uno de los contendientes lesione consciente y vo-

luntariamente a su adversario; a un pugilista le es permitido le

sionar a su contrario para vencerlo por la superioridad de sus -

golpes lesivos o por ponerlo ruera de combate en estado conmocio

nal; como aquí la intencionalidad y la finalidad lesiva existen, 

sólo podemos fundar la justif1caci6n en la ausencia de antijuric! 

dad del acto, por el reconocimiento que de eatos deportes hace el 

Estado, en las autorizaciones que concede para su práctica y en el 

fo~ento que les otorea por su eneeftanza en algunos Institutos Of! 

ciales~. {19) 

IMPEDIMENTO LEGITI~2 

Mientras el impedimento legítimo es una aut6ntica causa de -

justificaci6n por tratarse de un impedimento de derecho, el insu

perable es un impedimento de hecho que puede aurgir de la imposi

ci6n, sobre el sujeto, de una fuerza fisica irresistible (VIS AB

SOLUTA) de una fuerza mayor o de una coacci6n sobre la voluntad -

(VIS COMPULSIVA), tratándose de situaciones que impiden el naci-

miento del delito por integrar daftoa de au•encia de conducta o ln 
culpabilidad. 

En consecuencia tenemos que el art. 15 de nuestro C6digo Pe

nal dice: ''Son circunstancias excluyentes de responsabilidad pe--
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nal ••• VIII.- Contravenir lo diapuesto en una Ley Penal. dejando -

de hacer lo que manda, por un impedimento legítimo", También -

aqui ae alter6 la redacci6n de loa antecedentes de 1871, (art. 34, 

fracc, XVI y de 1929, art. 45, f"racc. XII. en que 11e decía "in- -

f"rin&ir una Ley Penal dejando de hacer lo que manda por un imped! 

mento le&iti1110 e insuperable"). 

Dice Villalobos que lo que a loa legisladores de 1871 inter~ 

saba. probable111ente, era determinar con mayor claridad posible -

cuando habla esa suficiencia en el impedimento paro que pudiere -

ser admitido, acu•ulando entonces lo inauperabilidad con lo le&i

timidad, 1a que cata último, por al sola. podio interpretarse mis 

bien con su sentido genuino de conformidad con la moral, con lo -

razón o con el derecho.(20) 

OBEDIENCIA JERARQUICA 

La obediencia Jer6rquica ordinariamente constituye una causa 

de inculpabilidad y en ese lugar se le estudia aplicando un co- -

rrecto criterio aistem6tico. 

Porte Petit aeftala. en general y como hip6teaia de obedien-

cia debida, las ai&uientea: 

o) La orden ea lícita, En esta hip6teais o seo obedecer a -

un superior con relaci6n a un mandato legítimo, no existe ningún 

aspecto negativo del delito por ser la orden lícita. 
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b) La orden illcita, conociéndola el inferior y sin obliga--

ci6n de acatarlo, es decir, teniendo poder de inspecci6n. Cuando 

ae cumple tol orden el sujeto ea responsable. 

c) La orden ea illcita 1 conociendo o no au ilicitud el infe-

rios y con obligoci6n de cumplirla, ea decir, sin tener poder de 

inspecci6n. En eate caao ae trata de una causa de Juatificaci6n, 

d) La orden es illcito, creyéndola licita el inferior por --

error invencible. ·Estamos frente a una causa de inculpabilidsd. 

e) La orden ea illcita, pero no ae puede exigir al sujeto 

una condu"cta distinta de la que realiz6. "Existe uno cauoo de iU 

culpabilidad por no exigibilidod de otra conducto". 

Xnapirodo inmediatamente en la doctrina de Ortol6n, nueatro 
•' 

C6di&o de 1981 a través de 611t11 loa de 1928 y 1931, conai&n•rori- -

entre laa excluyentes de responsabilidad el obedecer o un superior 

leglti•o, en el orden Jer6rquico, aUn cuando su mandato conatitu-

ye. un delito ai eata circunstancia no ea notoria ni prueba que -

el acusado la conocla. Evidentemente loa caracteres de auparior! 

dad, leaitimidad y jerarqula integran, co•o presupuesto, la obli-

gatoriedad en un mandato; y eata obligatoriedad, a su vez, con•t!. 

tu1e la raz6n de ser la causa de juatificaci6n¡ la jerarqulo aup2 

ne una serie o gradaci6n dentro de un orden determinado, da suer-
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TESIS 
BE LA 

te que le orden que diera un superior a un inrerior en categor{a 0 

pero que perteneciendo a la organización de otro Eatado distinto 

al representado por el primero, carece de obligatoriedad por ral-

ta de jerarquía entra quien explica la orden y au deatlnatario. -

Articulo 119 Fracc. VI C.J.•. 

3.S. INIWPUTABILIDAD 

Concepto.- Son cauaaa de inimputabilldad la ralta de deaa -

rrollo y salud de lo mente, aaí como loa traatornoa pasajeros de 

loo racultades •entalea qu~ privan o perturban en el sujeto la r~ 

cultad de conocer el deber; cato ea, aqu6llea cauaaa en loa que 

al bien el hecho ea t!pico y antijurldico, no ae encuentra el aae~ 

te en condiciones de que ae le pueda atribuir el acto que perpetró. 

La tnimputobtlldad se dá en nuestro delito, cuando el inculp~ 

do no puede comprender.el car6cter illcito de au conducta o cond~ 

cirae de acuerdo con eaa co~prena16n. (Art. 119, rracc. I 7 IJ. -

En la Crece. Il, ealvo la conducta libre en eu cauae. Art. 119.-

Son excluyente•: I. ltollarae el acusado al cometer la tnrract;:J6n, 

en un eetado de inconsciencia de eua acto•, deter•lnado por el e~ 

pleo accidental e involuntario da aubatanciae tóxica•, e•bri•aan-

tea o en9rvantea, o por un estado toxlnrecclo•o aaudo o por un 

traetorno •ental involuntario de carácter patol6aico y tranaltorio. 
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TRASTORNO MEHTAL 

Ha de entenderse como una alteracl6n slcoeom6tica de tal mag 

nitud que l~plda • quien la padece comprender la ilicitud de au -

conducta o autorregularse de conror•tdad con dicha co•prena16n. 

TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO 

••ffallnr11e el ucuaado, al cometer 1• inrraeci6n, en un eatado 

de inconaciencia de sua actos, determinado por el empleo acciden

tal e tnvoluntnrlo de subatnnciaa t6xicaa, eMbrlaaantea o eatupe

facien~ea, o por un estado't6xico infeccioso •&udo o por un tron

torno nental involuntario de carácter pntolbgico y transitorio". 

(Art. 15, Fracc. II del C6dl&o Penal), 

Ricardo HGfte:, aiguiendo princlpal•ente • Rezaer habla de 

tres ai•te••• tradtcionalea para determinar loa caaoa de lnimput~ 

bilidad, aiatemaa cuya deno•1naci6n co•o blol6&1co, pa1col6&ico y 

Mlato convienon ••boa autorea en •eftalar como i•propia. 

El primero seaún propone Núffe2, constate en referlrae a laa 

condtclone• del sujeto que le permiten o le impiden actuar nor••! 

Qente como la edad o la •alud. 

El llamado pa1col6&1co o funcional ea el que menciona la ca

?acldad o incapacidad del aujeto por el hecho de que tenea o no -

conciencia de aua actoa y voluntareldad en la determlnact6n de 
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lo• mia•o•; sistems que no habla de la ralz de normalidad o ano~ 

malidad en el aujeto aino de la forma de actuar paicol6gicamente. 

Finalmente, como aiatema biopeicol6aico, mixto o integral, -

ae indica el que menciona tanto la conatituci6n o el estado del -

sujeto como au forma de actuaci6n. 

facto. 

Se considera como el mAs per-

Noci6n: La inculpabi~idad ea la ausencia de culpabilidad. -

!ata definici6n expresa c~n raz6n Jim~nez da Aaúa, consiste en la 

abaoluc16n del sujeto an al juicio de reproche. 

Eae reprocha, puea que re•6tamente •• conecta con una valor~ 

ci6n objetive del acto, inmediAtemente implica una eetimaci6n de -

la actitud paicol6gica del sujeto que, conscientemente y por au -

propia voluntad ae constituye en causa del acto reprochado. 

En reauaen, hay que reconocer que la noci6n completa de la -

culpabilidad ae forma por dos elemento•: Una actitud paicol6aica 

del sujeto, conocida como situación de hecho de la culpabilidad; 

y una valoración nor•ativa de la •lama, que produce el reproche -

por encontrar al sujeto en opoalci6n o en pugna con el derecho y 

con sus obliaacionea personales. 
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Art. 119, frece. x.- Obrar violentado por el temor fundado 

e irresiatible de un mal inminente y grave en lo persona del in

fractor. 

Resulta 1nfunc1onal en la hipótesis del Art. 272 Código de 

Justicia Militar pues se trata del soldado en csmpsfta como suje

to activo. 

EL ERROR Y LA IGNORANCIA, 

El error os un vicio psicológico que consiste en la falto de 

conformidad entre el sujeto cognoociente y el objeto conocido, 

tal como éste ea en la realidad (la verdad ea la adecuación entre 

lo que es une cosa y nuestra mente), El error es un rnlso conoc! 

miento de lo verdad, un conocimiento tncor~ecto; oe conoce, pero 

ae conoce equivocadamente. Tanto el error como la ignorancia pu~ 

den constituir causas de inculpabilidad, et producen en el autor 

desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre lo ontijuridi

cidad de su conducta; el obrar en tales condicionea revela falta 

de malicia, de oposición subjetiva con el derecho y por lo mismo 

con los finca que el mtamo se propone realizar. Mientras en el -

error se tiene una falsa apreciación de la realidad, en la fano -

rancia hay ausencia de conocimiento; en el error se conoce, pero 

se conoce mal; la ignorancia es una laauno en nuestro entendimie~ 
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to, porque nada se conoce, ni erróneo ni certeramente, El error 

ae divide en error de hecho y de derecho. 

fice a nu vez en esencial y accidental, 

EL ERROR DE DERECHO 

El de hecho se cleai-

El error de derecho no produce efecto de eximente, porque el 

equivocado concepto sobre la significación de la ley no Juetifico 

ni autoriza eu violación, ya que la ignorancia de los leyes n na-

die aprovecha; tradicionalmente se hn considerado que cuando el 

sujeto ignora la ley o la Conoce erróneamente, no hoy inculpobil! 

dad, pues ''la Ignorancia de les leyes a nadie beneficio''• 

EL ERROR DE HECHO 

El error de hecho se subdivide en error esencial y error se-

et dental, El error de hecho esencial produce inculpabilidad en -

el sujeto cuando os Invencible, pudiendo recaer sobro loe elemen

tos conat1tut1vos del delito, do carácter esencial, o sobre algu

no circunatoncia ngravante de penalidad (cnlific~tlva del delito), 

El error esencial vencible es aquel en el que el sujeto pudo 

y debió prever el error, excluye el dolo pero no la culpo, caro -

ciendo por ello de naturaleza inculpable, salvo que la estructura 

del tipo impida eso formo de culpabilidad, 
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lffESEMCIAL O ACCIDENTAL 

No ea causa de inculpabilidad por recaer aobre loe elementos 

no esenciales del delito o sobre simples circunstancia& objetivan. 

Comprendiendo loe llamado• ca11oa de "Aberraci6n" (Aberratio lctu!. 

z ab•rratlo ln peraona). 

CASO FORTUITO O FUERZA •AYOR 

Aunque doctrlnalaente y en especial en derecho civil suele -

diatin&uirae entre lo fortuito y la fuerza mayor. consideramos 

que en nuestra materia no ea lndiapeneable mantener tal diatinci6n, 

pues uno y otro fen6•enoa aon jur1dicamente equivalentes en eua -

alcances y en sua efectoe, puede uno entoncea definir el caao fo! 

tuito y fuerza mayor "co•o aqu61 acaecimiento de oriaen interno o 

externo i•poelble da evitar aun en el caso de que sea previaible. 

Cauaar dafto por •ero accidenta, eln intcnci6n ni i•prudencla 

ul&una, ejecutando un hecho licito con toda• laa preaunclonee de

bidas. 

COACCJOH 

La coacc16n ea el empleo de fuerza fielca o stquica pre11ente 

o futura •obre uno peraona, para loarar de ella un comporta•lanto 

de accl6n o de omle16n, que en otraa clrcunatanclae, voluntariame~ 

te no realizarle. 
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Como se desprende de la derinici6n anterior, lo coacción pu~ 

de ser material o moral; la primera obra sobre el cuerpo y ae 

concreta en lesiones a la intearidad biolóaica del sujeto violen

tado; la aeaunda actúa aobre el siquiamo y coarta au libre date~ 

minación, en el pri••r caso ae emplea violencia material para obl! 

aar al •uJeto a obrar antijur!dicamente; e• una dominación de la 

voluntad ajena en la que al paciente no ae le puede exialr jur!d! 

comente un comportamiento diverao,puea au libertad de alecci6n e~ 

t6 coartada por la ruerza que sobre 61 ejerce su coaccionador. 

En el aeaundo caso ''Se utiliza coacción a!quica, ea dacir, 

amenaza de mal grave e inminente, que arectar6 al sujeto paaivo o 

a personas alleaadaa a 61, si no actQa como lo quiere el coaccio-

nador''• 

Jim6nez de Aaúa las derine as!; ''Son caua•• de impunidad o 

excuaaa absolutorias, las que hacen que a un acto t!pico, antiJu

r!dico, imputable a un autor y culpable, no ae aaocie pena •launa 

por razones de utilidad pQblica", 

Castellanos Tena precisa que se habla de ausencia de punibi-

1 idad cuando, realizado un delito, la ley no establee• la imposi

ción de la pena, haciendo con tal expresión rererencla a loa casos 
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en los cuales, dada la existencia de una conducta típica, antiju-

rídica y culpable, ~l legislador, por motivos de política criml -

nal, basada en consideraciones de variedad lndole, excusa de pena 

del autor; asi entendida, la auaencie de punibilidad opere cuan-

do el ordenamiento jurídico establece de manera expresa excusas -

absolutorias. 

En mi propio concepto, lea condiciones objetives de punibill 

dad son los requisitos raramente exi¡idoa por el Estado paro que 

una sarici6n se aplique. 

Tenemos que en nuestro delito las referidas condiciones obj~ 

tivaa de punibilidad no ae presentan. 

3,9, LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS ------------------------
Nos las define Franz von Liazt, como ''Cauaaa personales que 

liberan de la pena". 

Así tambi~n tenemos que Koher dice, que lo~ causas absoluto-

rlaa son ''Causas personales que excluyen la pena''· 

Por otro lado expone Max E. Mayer, que son "Causas que dejan 

subsistente el car6cter delictivo del acto y que no hacen mas que 

excluir lj pena''• 
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"Circunstancia que concurre a la persona del autor. que ha

ce que el Estado no establezca, contra talea hechos, acci6n penal 

alguna". Definición modificada por Max E. Mayer. 

Asl miemo afirma Kahler, que las excusas absolutorias son 

''Circunstancias en que, a pesar de subsistir la antijuridicidad y 

la culpabilidad, queda excluido desde el primer momento, la imp2 

sibilidod de imponer una pena el autor''• 

Otros autores como Degala, externan que las excusas absolut2 

rias ''son hechos determinados por la ley que sin tomar el carác -

ter delictivo de un acto, ain auprimir la culpabilidad de su au 

tor, produce sin embargo, una excepción de la penalidad que ordi

nariamente se asocia a la perpetración de una infracci6n''• 

Para Jim6nez de Aaaa "Son causas de impunidad o excusas aba2 

lutoriaa las que hacen a un acto tipico, antijuridico, imputable 

a un autor y culpable, no se asocia pena alguna por razone• de 

utilidad pabllca, es decir, que son motivos de impunidad''· 

De las definiciones aaentadas con antelac16n, s~ desprende -

con toda claridad que laa excuaas abaolutoria• no oe presentan •n 

nuestro delito de estudio por lo que quedamoe limitado•, quedando 

e~! concluido el tema de loa excuaaa abaolutorlas. 



CAPITULO CUARTO 

LAS FDR•AS DE APARICION 
DEL DELITO DE DESERCION 

·-
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CAPITULO IV 

~AS _LOR'!_AS DE APAl!_ICI~_( OESARROLL~E~c:_~~-~~LICT~~~). 

IMPULSO INICIAL 

Si para que el delito exista ae requiere un acto humano, el 

acto humano solo existe cuando emana de la voluntad del hombre o 

ea ordenado por éste como aujeto, ea claro que todo delito debe 

iniciarse en lo mente de quien lo comete, por la concepci6n ~el 

acto que ha de ejecutarse y la determinación del ,a&ente que ha de 

realizarlo. Tales concepci.6n y determinaci6n pueden llevarse s -

cabo lentamente, aun con morosa delectaci6n como cuando ae planeo 

una venaonza con cAlculo fr!o y cuidadosa preparación: o bien de 

manero instont6nea, como uno reacci6n violenta ante lo injuria o 

lo provocación no hoy culpabilidad y ésta es un elemento esencial 

en la constitución del delito. 

Estos actos últimos, encaminados inmediata y directamente a 

producir el resultado prohibido, hobr6n de conaiderarae como mero 

tentativa si el delito no se integra por cauaas ajenaa a le volu~ 

tad de quien ha querido cometerlo; o signif1car6n la conaumac16n 

de tal delito al quedan cumplidoa las previsiones tiplcas de la -

ley. 

Más al16 de esta consumación y con posible inter6a para di -



- 89 -

versos efecto• penales y t6cnicoa, ae ha distinguido por algunos 

el "delito agotado" en el que se llega a lo ~ltima satisfacción -

de loa fines o motivos que dieron origen al hecho, o bien, según 

la doctrina de Carrera ae han producido todos loa efectos danoaoa 

de aodo que el aeente yo no puede intervenir pare impedirlos. 

El lter crimlnia supone la inveatieaci6n de las raoea por lea 

qua paaa el delito, desde la ideación haata el agotamiento. Todo 

lo que ocurre deade que 10° idea nace en la mente del criminal ha.! 

to el a&otamlenta del delito, •ato ea, todo lo que pasa desde que 

lo idea entra en 61, hasta que coneigue el logro de eua afance. 

Y tiene doa raaea rundamentaleo, interna y externa. 

LA f'ASE INTERNA 

El primer f'enómcno (ideación, se produce al surgir lo que loa 

eacol6stlcoa llamaban la tentación, ea decir, sur&e en la mente -

del sujeto la idea de cometer un delito, Puede suceder que esta 

idea sen recha~adn en forma definitiva o bien, suprimida en prin

cipio, surja nuevamente, inici6ndoao la llamada deliberación. Por 

6sta se entiendo el 'proceso atquico de lucha entre la ideo eriml

noas y aquellos rectores de caracter moral a utilitario que pug -

nnn contra ella. En el momento en que auree la idea criminal y 
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su reolizaci6n, puede transcurrir un corto tiempo o un intervalo 

mayor, según aea el !mpetu inicial de la idea y la calidad de la 

lucha desarrollada en la psique del aujeto, pero si en éste per -

siete lo idea criminosa deepu~s de haberse aaotado el conflicto -

psíquico de la deliberaci6n 1 se ha tomado ya la RESOLUCION de de

linquir. 

Tenemos que en el proceso interno la mera concepci6n de un -

delito concreto, el deseo de realizarlo (de que pocos hombres se 

hobr6n visto exentos) y aun la determinac16n o el prop6sito que a 

ellos se encamine, carecen de relevancia jur[dica puesto que el -

derecho es un conjunto de normas de relación y tiende o conservar 

un orden social eminentemente objetivo, que no ~ altera por lo -

que un sujeto piense o quiera, mientras no ha&o nada externo ene~ 

minado a satisfacer su deseo; no estaré por dem6s repetir que, 

si el sujeto que concibe un delito no se auarda sue ideaa ni re -

prime sus deseos o sus prop6sitos, sino que induce a otros o eje

cutarlo o de algún modo logra el cumplimiento criminal de sus co~ 

capciones, yo no se troto de actos exclusivamente temoralea o psi 

col6¡icos sino de la participaci6n de un delito realizado, coas -

que por todos conceptos y desde todoa los puntos de vista merecen 

la reprobación y la represión legales, 
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FASE EXTERNA 

Cuando la resolución criMinal se exteriorizo a travfs de ·1a 

realización de actos materiales. estamos ya dentro de la fose ex

terna del delito; penetramos a lo que alaunoe autore
0

a denominan 

el proceso ejecutivo del delito. Para Maaaiore tal proceso com -

prende: tta) Le preparación. b) la ejecución, y el la consuma-

ción. La ejecución puede ser subjetivamente completa y objetiva

mente imperfecto en el que se habla del delito tentado, tentativa 

o conato". 

Cualquiera que sea la diferencia aramatical entre propuner, 

provocar, invitar, inatia;ar, excitar, etc., siempre que se trate 

de un esfuerzo por inducir al delito y porque 6ste ae realice, 

ecompaftando a la invitación medios persuasivos c~mo las d6dives, 

lee amenazas, etc., debe existir la reprobación social, el repro-

che y la represión. Y para evitar el error de suponer que propu¡ 

namos la sanción de cJatquier acto preparatorio o antecedentea 

del delito, nos atenemos a laa palabras de Hanzini quien comento~ 

do la fórmula que adoptó el Códia;o Italiano de 1930, dice: "f: 1 -

desconocimiento, por parte del lea;ialador, de la distinción entre 

actos preparatorios y actos ejecutivos del delito, no aia;niftca, 

sin embargo, que sea punible cualquier preparación de un delito, 

sino que son punibles como tentativa tombJfn aquellos acton que, 
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aun cuando se pueden considerar bajo un cierto aspecto como prep~ 

ratorlo•, tiene sin embereo una cierta eficiencia causal respecto 

al delito, en cuanto son id6neoa y dirieidos unívocamente, esto -

ea, pue•toa efectivamente en obra s•ean la·intenci6n del aaente -

de co•eter un determinado delito••. 

La fase externa ae presenta en nuestro delito de estudio y -

se consuma en el art. 273 del Código de Justicia Militar, segunda 

parte y que a la letru dice: "La deaerc16n !"rente al enemigo ae 

entenderá cometida en el acto de separarse un militar, indebido -

mente de los tilas, o un marino del buque o fuerza a que pertene~ 

ea". 

Concepto.- En realidad tiende hoy a reducir la importancia 

de las antiguas distinciones nominales, conaJderondo que todo ac

to externo que se encamine a la realización de un tipo penol pue

de llamarse ''tentativa'' y solo interesa diatinRuir en qu6 momento 

es punible; por eso nuestro Código se limita a declarar cuando -

la tentativo es punible, aunque ajuat4ndoae a la doctrina primit! 

va de los prácticos italianos que se basaban en la proximidad o -

inmediatez de loa actos efectuados, y refirllindoae a "la ejecución 

de hechos (actos) encaminados directa o inmediAtamente a la real! 
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zaci6n del delito, si tate no se consuma po~ causas ajenos a la -

voluntad del agente''• 

Luis Ji•6nez de Asúa expresa: ''Hay tentativa cuando el cul-

pable da principio a lo ejecución del delito directamente por he-

choa exteriores y no practica todos los actos de ejecución que de . -
hieran producir el delito, por causa o accidente que no sea su pr2 

pio y Voluntario desistimiento". 

Para Castellanos Tena tentativa ea: ''Loa actos ejecutivos -

(todos o alaunos) encaminado• a la realización de un delito, al -

tete no •e conau•a por causas ajenas al querer del aujeto". A•i-

mismo Francisco Javier Bejarano define 6stn como "La ejecución o 

no ejecución (en su caso) de actos encaminado• a la realización 

de un delito, si no se consumo por caueas independientes al que 

rer del agente". 

DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA. 

Tentativa acabada o delito frustrado, cuando el aaente emplea 

todos los medios adecuados para co~eter ol delito y ejecuto loa -

actos encaminado• directamente • ese fin, pero al resultado no ae 

produce por cauaaa ajena• a au Voluntad. 

TENTATIVA INACABADA O DELITO INTENTADO 
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Se verifican los actos tendientes a la producci6n del reaul-

tado pero por causas extroftaa, el aujeto omite alaunoa o varioa y 

por eao el evento no surae; hay una inco•pleta ejecución. 

Loa arta, 105 y 106 del Cddiao de Juaticia Militar contemplan 

con claridad tentativo conato y el delito frustrado; 

Art. 105,- Loa delitos aer6n punible• en todos aua grados -

da ejecución, fstoa son: conato, delito Cruetrado y delito cona~ 

mado. 

Art. 106.- El conato ,consiste en ejecutar uno o mia hechos 

encaminados directo e inmed16tamente a la consumación, pero ein -

lloaar al acto qua la conatituya, •i eaoa hecho• dan a conocer 

por a{ solos o acompaftados de alaunoa indicios, cuál ea el delito 

que el agente tenla intención de perpetrar; si no dieran a cono-

cer tales hechos, ea consideran como actos puramente preparatorios 

~ue ~e~án punibles cuando por a! solos constituyan delito, 

El frustrado ea aqu61 en que el agente lle¡a hnata el ~ltimo 

acto en que debía reelizorae la consumaci6n, ai 6ata no se verif! 
~ 

ca por traterae de un delito irrealizable por imposible, porque -

loa medios que se empleen aon inadecuadoa o por otra cauaa extra-

fta a la voluntad del agente, 
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DESISTIMIENTO 

Por supuesto hay casi unanimidad legislativa y doctrinal en 

cuanto o convenir en que lo no conaumaci6n en una tentativa puni

ble. ha de provenir de causas que no sean la propia voluntad del 

agente, puea cuando éste desiste por propio impulso y se abstiene 

de llevar o cabo dicho conaumaci6n, a más de las razones crimino-

16gicoa que rechazan lo punibilidod, existe la conveniencia pollt! 

ca de mantener abierto hoata el Gltimo instante aquél ''puent~ de 

oros~ que permite la retirado y aun invita a olla a quienes ae 

van avocados ol delito. Es de sumo importanc1o tener presente 

que, al hablar de desistimiento voluntario, no se hoce reforencie 

o casos en que lo exterior fuere tal desistimiento, aunque al so 

tendr6 6ste como eficaz aun cuando provenga del temor del agente 

a sor descubierto o por otra consideroc16n semejante que no anule, 

sino simplemente motive la determinoc16n. 

Respecto al desistimiento en lo tentativo, algunos han sost~ 

nido (Geyer, Cermignani, Ga~6felo) que debe provenir do un impul-

no bueno paro que la tentativa permanezco impune; otros (Bocee -

ria, Ortol6n, Cerrara y Pessino) croen que es suficiente que el 

deaisti~iento sea voluntario,.aunque provenga de un motivo inter~ 

aedo como temor al castigo. Pues como dice Alimena el deeietimie~ 

to es eiempre bien acogido, aun tratdndoae del provocado por el -
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miedo a la pena, pues si la pena obra como coacción psicológica, 

no puede menos de afirmarse que BU función ea sumamente e~tensa, 

EL ARREPENTIMIENTO 

Por lo que va al arrepentimiento, si sobreviene deepuéa de -

consumado el delito y origina cualquier actividad que lo demues -

tre, como el devolver lo robado o intentar atrae formas de repar! 

ción de daHo, se ha juzgado aiempre que solo amerito uno dlsminu-

ción de la pena; pero puede ser anterior a la producción del da-

fto típico que se intentaba causar (como cuando quien dio un vene-. 
no para matar, suministra oportunamente los antídotos y tratamie~ 

toa que logran .impedir la muerte, caso en que no falte quien opi-

ne que tal arrepentimiento debe traducirse tambi6n en una atenua~ 

te simplemente, sin que deje de sancionnrae la tentativa erectu~ 

da, sin embargo, en nuestra dogmática y dados loe t~rminoe categé 

ricos del art. 12 del Código Penal vigente en el Distrito Federal, 

que dice "La tentativa es punible cuando se ejecutan hechos enea-

minados inmediata y directamente a la realización de un delito, -

si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, 

ninguna pena podría imponerse ya que, si el delito no Be consumó, 

no rue por causas ajenas a la volunt.ad.del agente, sino por lo 

que ~l mismo hizo para impedir lo consumación, 
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El Prof. Francisco H. Psv6n Vasconcelos define el arrepenti

miento activo o efica:, como la actividad voluntaria reolizada 

por el autor, para impedir la conaumaci6n del delito, una vez aao

tado el proceao ejecutivo capaz por ai miamo, de lo¡rar dicho re-

aultado". Nota: No ea lo mismo el arrepentimiento activo o efi-

caz que el poatfactum. En el primero ae evita el resultado y por 

ende no ea dable punir la tentativa; en el segundo, surge el re-

aultado porque tal arrepentimiento le viene una vez consumado el 

delito, por lo que no se excluye la punibilida~. 

DELITO IMPOSIBLE 

Al&ún dla se a¡otan loa aupuestoa del delito imaginario y r~ 

toncea, aun por quienes mayor extenai6n dan o dicho concepto, se 

hablo de tentativas de delito imposible que son aquellas en que -

el hecho no puede realizarae por los t~rminoa miamos en que se i~ 

tanta. Como ejemplos mAa definidos, as habla de casos en que lo 

imposibilidad de consumaci6n radica en loa medios empleadoa, bien 

porque sean ''absolutamente id6neoa'' para el fin que se perai&ue, 

o bien porque sean insuficientes o ''relativamente inid6neoa'', por 

demás estA decir que la idoneidad, como concepto relativo en el -

mismo, ea casi siempre relativa y debe determinarse concretamente 

en cada suceso. El azúcar, se ha dicho, es completamente inid6 -

neo como veneno, mas puede ser mortal para un diab~tico: exponer 
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o alguno a alguna corriente de aire ea un medio inid6neo, pero si 

se expone a un enfermo de pulmonía en loa momentos criticoa de su 

enfermedad, puede produciraele la muerte; una punci6n simple y -

leve ea incapaz de matar, pero reviste un poder letal si se le h! 

ce a un enfermo de hemofilia. 

DELITO IMPOSIBLE 

En el delito imposible no se realiza la infracción de la no~ 

ma por imposibilidad material, por idoneidad de loe medios emple! 

dos o por inexistencia del ,objeto del delito. Tal sucede cuando 

ae administra un abortivo o mujer no embarazada o se pretende ma-

ter a un muerto. 

DELITO CONTINUADO 

Cuello Cal6n estima que el delito continuado existe cuando -

el agente ncon unidad de prop6sito y de derecho violado, ejecuto 

diversas acciones, cado una de lea cuales aunque integre una fig~ 

re delictiva, no constituye mas que la ejecuci6n de un solo y únl 

co delito. 

Me parece excelente la definici6n de Soler, en cuanto afirma 

que el delito continuado sería ttEl que se comete cuando una sola 

resoluci6n delictiva se ejecuta por medio de varias acciones, cada 

una de las cuales importa una forma anéloga de violar la ley". 

' 
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4.5. CONCURSO DE DELITOS 

Noción del concurso.- Se dice que hay un concurso de deli -

toa, cuando la responsabilidad por dos o más de ellos recae sobre 

un •ia•o aaente que loe ha co~•tido. 

Eato puede suceder de dos maneras diferentes y por ella• ae 

auele distinguir el concurso real del concurao ideal. 

CONCURSO REAL 

Exiete siempre que un miamo sujeto comete doa o m6a delitos, 

integrados ceda uno de ellos plenamente por todos aua elemento• -

de acto humano, antijuridicidad tipificada y culpabilidad, Ea toa 

delitos pueden aer homog~ncoa {dos homicidioa) o h•terogéneoa (un 

homicidio y un robo) sin que importe au mayor o menor separación 

en el tiempo y con el solo requisito de que la reeponaabilided por 

todos ellos ee halle viva, ea decir que no haya Prescrito ni haya 

aJdo juzgada. 

Existe concurso real de delitos, cuando un~ misma persona 

realiza dos o más conductsa independientes, que importan cada una 

la integración de un delito, cualquiera que aea la naturaleza de 

'ete, la acción para perseguirlos no eat6 prescrita. 
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COflCURSO IDEAL 

En cambio. habr6 cuando aolo por au aspecto ideal de antiju

ridicidad o devaloración se pueda decir que hay unadoble o múlti

ple infracción. No debe haber sino una aola actuación del aaente. 

con la cual resulten cumplido• varios tipoa penalea, reali7.adaa -

varias leaionea juridicaa o afectados varioa intereacs proteaidoa. 

Y esta claae de concurso puede, a su vez, tener lugar de dou man~ 

ras diferentes: 

a) Cuando por una sola actuación ae producen do• reaultadoa 

antijurídicos; como si con un aolo didparo se lesiona a doa per

sona• o el diaparo se Hace a trav6a de la ventana de un carf o de 

un comercio para lesionar a una persona que aa halla en el inte -

rior del establecimiento, cauaando, a maa de lo leni6n o el homi

cidio, el dafto en propiedad ajena que significa la rotura del cri~ 

tal a través del cual se hizo el diaparo. 

b) cuando el acto ejecutado, sin pluralidad en sus efectos 

materiales, corresponde a dos o m6a eatimacionea jurídicas dife -

rentes o puede ser considerado bajo do• o más aspectos, y confnr-

me a cada uno de ellos merece una aanción diversa. Se suele ind! 

car como ejemplo el contacto carnal ejecutado con violencia. que 

no obstante ser un aolo acto, po~ circunstancias de la ofendida -
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puede resultar a la Ve% adulterio, incesto o ambas cosas, Igual-

mente podrían mencionar muchos otros como la lesión causada real~ 

tiendo a una autoridad: el destruir una instalación (dafto en pr2 

piedad ajena) •ara impedir que se lleve a cabo una obra pública, 

El concurso ideal es aqu61 cuando en un solo acto se violen 

varias dlapoaiclonea penales. 

4,6. AUTORIA Y PARTICIPACION 

Si ordinariamente se considera el delito como la conducta de 

un solo hombre, nada impide reconocer que pueden concurrir, y de 

hecho concurren con frecuencia, varios aujetoa activos para la -

realización del acto o del conjunto de actos que constituyen la -

infracción penal; en estos caeos se dice que hay una participa 

c16n o una contribución de todos esos agentes para la comisión 

del delito. 

La participación, pues, en el sentido t'cnico que ha deaarr2 

liado la teoría, se debe a la cooperación eventual de varias per

sonas en la comisión de un delito que podría ser consumado ain la 

intervención de todos aquellos a quienes se considera partícipes 

y por supuesto, como se ha dicho antes, desde el derecho romano -

se reconoce que toda participación queda condicionada, para serlo 
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y para eer tratada como tal, a que el delito se realice en un gr! 

do punible. 

Para la existencia de la participaci6n, se requiere: 

dad en el delito, y b} Pluralidad de poraonoa. 

AUTORES 

a) Un! 

Suele dofin!raelea como loa que toman parte directa en la 

ejecución del hecho. Autor ee quien ejecuta la acción que formo 

el nú~lao óal tipo de cada delito, Puede dorae el coso de que 

tsmbi6n se dcno•lne autor ~l que.produce un resultado t!plcamente 

ontljuridlco, con dolo o culpa, valiéndose de otro sujeto que no 

ea autor o no ea culpable, o ee un lnlmputable. 

La participación existe yn cuando actúe otro sujeto, sea en 

calidad de coautor, instigador, auxiliador o cómplice. 

AUTOR MATERIAL.- El autor material ea quien r!aicamente ej~ 

cuto loe actoe descritos en la ley. 

Art. 274.- Siempre que tres o m6a individuos reunidoa come

tieren aimult6noamento algunos do loa delitos consignados en cate 

capitulo, ae obaervar6 lo que a continuación ee exproaa: 

I. A loa que en el coao de haber cometido el delito aislad! 
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damente 1 hubiese debido aplic•reelee la peha d~ muerte, ae lea 1~ 

pondt-4 6•ta1 

II. A lo• que en e•e •1•mo ceao hubieae debido 1mpon6r•ele• 

una priv•tiva de li~ertad, •ola o reúnida a otra de d1etinta eep~ 

tie 1 •• lea impondr4 el m'ximo de ~quella auaentada en unG cuarta 

~arte de au duraci6h, y lae dem6e que hubiere debido impoh6reele• 

en el caao indi~ado, r 

111. 

individuo de tropa, ee le caat1aarA con la pen• de trece aftoa de ~ 

prl•i6n, siempre que conforme a lo preventdo en la ~racc16n l, nQ 

debiere aplic4reele la pena de muerte; pero al fuere oficial o ~ 

el delito •e kubiere coaettdo en campafta, ae le apllcar6 en todo 

Art. ~75.~ Loe que por cau•• l•eitima ae h~b1•ren di•P•r••

do d•l cue~po de t~opae o buque • que pertenezcan, •e¡-in ca•tla•

doa como deaertorea, ••&~n lae c1rcunetancias QU~ hayan interven! 

. do en •u a9par•ci6n 1 •1 tan lueao como lea ruera poatble. n~ •• ~ 

pr-aen~aren a •u mi•m~ cu6rpo de tropaa ~ buque o a otra• ~uerzaa 

o buqu-• de auerra naeionalea o a la autorld-d militar. Martt1•

c conaular m4a pr&xtma. 



Laa miamaa realaa ae obeervar•n respecto de loa militares que 

habiendo caido prisionero• de auerra. no ee presenten oportunamen 

te • quien corre•ponda. deapu6• de recobredn eu libertad. 

S• i•pondrl la pen• de un mea de priai6n al aie•bro de las 

reaervaa del !j6rcito o de la Guardia Nacional, que, ain impedi 

mento juati~1cado no ne preaente al luaar que ae le deeiane en el 

llamamiento, dentro del plazo correspondiente. 

Coaete el delito· de inaumiai6n el conacripto que por virtud 

del aorteo le correaponda preatar aarvicio activo, no ae preaente 

a la autoridad reapectiva dentro del plazo aeftalado para ser en -

cuadrado en lea unidades del EJ6rcito, 

A loe inrractorea ae lee impondrá lo pena de un mea de pri -

ai6n. 

vicio. 

La pena corporal no releva de la oblia•ción de prestar a•c 

AUTOR INTELECTUAL.- Ee el que induce o compele a otro a co

meter el delito. 

AUTOR MEDIATO.- Se denomina tal al que para realizar el de

lito, ae vale como ejecutor material, de una pereona exenta de 

reaponaabilidad, bien por ausencia de conducta, por error o por -

aer inimputable. 
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AUTOR INMEDIATo'.- Seaií.n Soler ea "El que ejecuta la acción 

expresada por el verbo típico de la fiaura delictiva. 

COAUTOR.- Al iaual que el autor, ea quien realiza la activ! 

dad, conjuntamente con otro u otros, descrita en le ley, por eao 

Sauer define la actividad de loa coautores "Como la ejecución co

man consciente''• 

Hoy podr!amoa dec!~ ~ue aon autores todos loa que ponen una 

causa eficiente del delito; y como eataa causas son siempre una 

actuación o una conducta que requiere, para hacerlo, un elemento 

psíquico y un elemento físico, nada impide considerar la poaible 

separación de tales elementos y el reconocimiento, por tanto, de 

autores materiales, que aer6n loa que físicamente realicen loa a~ 

toa caracter!aticoa del tipo penal, autores moralea o intelectua

les cuyo aporte sea simplemente de esta naturaleza "como voluntad 

que opera sobre otra voluntad", induciendo a cometer la infracción; 

autores por cooperación siempre que se presente un auxilio necea! 

rlo para la consecución del fin delictivo y autores medlatoa, 11! 

modos oa! porque realizan el delito a trav6s de una persona exen-

ta de responaabilidad que, por lo mismo, no ea participe en el -

delito sino simplemente en el acto material como inatrumento tI•! 

co y no como sujeto de la infracción penal, 
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Ma'tural111ente no se desconoce qua instigador sale de lo esfe

ra n6tamente palquice y actóa en el exterior de su persona, pues 

de otra ••nera no podría pensarse en una responsabilidad jurídica 

de au parte; por eao ea que loe tratedietae. mejor que "autores 

intelectualea " o "autores morales" hnn optado por llamnr e osta 

cate¡oría de partícipea "autores por inducci6n"; y reconocemos -

que, también, para ser responsable un autor material, debe concu

~~ir ~~ t~ 1~ voluntad y el entendimiento de su acto, pues en au

sencia de tales requiaitos•dejaría el individuo de aer eujeto de 

otribuci6n del delito como tal, lP reaponaobilidad ao concentra -

ria exclusivamente en ~l inductor y pasaría éste a ocupar la cat~ 

aorla de autor mediato del delito, 

LA COMPLlClO~D.- Es tamb16n objetivamente, pnrticipaci6n en 

el reaultado del delito y subjetivamente cooperaci6n con voluntad 

al hecho principal, 

La complicidad consiste "En el auxilio prestado a eobicndea, 

de que laejecuci6n del delito, puedo consistir en un acto o en 

un consejo, De ello se infiere que la complicidad exijo, en el 

aapecto objetivo, un doble elemento; a) Un auxilio al delito, y b) 

La ejecuci6n del delito por otro, 



- 107 -

COMPLICES.- Descartados los que inducen a cometer un delito. 

loe que ejecutan y aquellos que prestan un auxilio necesario pnra 

la realizaci6n del mismo, quedan como c6mplicea todas las dem6a -

per•onaa que concurren indirectamente a la cauaac16n del evento. 

Este auxilio puede prestarse desde que ae inicia la aecuela crim! 

nal hasta que finaliza, contribuyendo a la planeoctdn, la prepa -

ración o la ejecución; y tiene como requtaitoe: lº Oue lo hecho 

tenao alaunA eri~acjR en t~ ejecución total, y 2º Que tal con -

tribución aea de carácter secundario y substituible, en abstracto, 

por ayuda de otro o por loa propios medios de loa autores. 

Art. 109,- Son autores de un delito: 

l. Loe que lo conciben, resuelven cometerlo, lo prepar•n y 

ejecutan, ya sea por st miamos o por medio de otros a quienes com 

pelen o inducen a delinquir, sbueando aqu,llo• de autor1d•d o po

der, o vali6ndoae de amaaoa o amenaza• a~avea, de la ruerza tí•i

ca, de dádivas. de prome~aa o de culpable• maquinacionea o artif! 

cioa. 

IJ. Loa que aon le cauaa determinante del delito, aunque no 

lo ejecuten por si, no hay•n preparado la ejecución, y•• vataan 

de otros medios diveraos de los enumerados en la fracción anterior 

para hacer que otros lo cometan. 
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111. Loe que Con carteles diri&idoe al pueblo, o al tJército. 

o haciondo circular manuecritoe o impresos, o por medio de diecu~ 

sos. eetimulen a cometer un delito determinado, ni 6ate lleaa a 

aj•cutaraa, •unqu• a6lo ae desianen aen6ricamente laa victimas~ 

lV. Loa que ejecuten materialmente el acto en que el delito 

queda consumado, exceptuando el caso del articulado siguiente: 

V. Loa que ejecutan hechos que aon la causa impulsiva del 

delito. o que &e enca•inan.inmediata y directamente a au ejecución, 

o que aon tan nec·eaarios en loa actea de ver1:r1cnrae ~eta, que 

aln ellos no puede con•u~ar•e~ 

VI. Loa que ejecutan hechos, que aunque a primera viotn por~ 

cen aecundor1oa, son do los m6a peligrosos, o requieren moyor ou

dacia en el a&ente, y 

VII. Loe que teniendo por su empleo o com1ni6n el deber de i~ 

pedir o de eastiaar un delito, se obligan con el delincuente a no 

estorbarlo que lo cometa, o a procurarle ln impunidad en el coso 

de ser acusado. 

Art. 110,- SieMpre que el cumplimiento de una orden del se~ 

vicio !aplicare la violaci6n de unn ley penal, serón responsablco 

el •uperior que hubiere dictado esa orden y los in~eriores que la 
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ejecutaren, con arreglo a la~ siguientes prevenciones: 

I. Si la comisión del delito emanare directa y notoriamente 

de lo dispuesto en la orden, el que la hubiese expedido o mandase 

expedir aer6 considerado como autor, y loa que de cualquier mane

ro hayan contribuido a ejecutarla, ser6n considerados como cómpl! 

cea, en caso de que se pruebe que conocían aquella circunstancia 

y sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieren haber incu

rrido toles cómplices, al, para dar cumplimiento a dicha orden h~ 

bieaen infringido, además loa deberes correspondientes a su claee 

o al servicio o comisión que estuvieren deaempeftando, 

II. Si la comisión del delito provin.ieae de alteración al 

transmitir la orden o de exceso al ejecutarla, por parte de loa -

encargados de hacer uno u otra cosa, éstos ser6n considerados co

mo autores, y los demás que hubiesen contribuido n ln perpetración 

del delito ser6n reputados como cómplices, en loa miamos t6rminoa 

antes expreaadoa, y 

III, Si paro la perpet.raclón del delito hubiere precedido s -

la orden, de acuerdo o concierto entre el que la expidió y alauho 

o varios de loa que contribuyeron a ejecutarla, uno y otroa aer&n 

considerados como autores. 
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Art. III.- Son c6mplicea: 

l. Loe que ayudan a 1oa autorea de un delito en loa prepar! 

tivoa de 6ate, proporc1on6ndolea loa instrumentos, armas u otros 

medios adecuados para cometerlo, o d6ndoles instrucciones para e~ 

te fin, o facilitando de cualquier otro modo la preparaci6n o ·la 

ejecuci6n, si saben el uso que va a hacerse de las unas o de loa 

otros; 

II. Loo que sin valerse de loa medios de que habla la frac -

ci6n l del ort. 109, emplean la persuaci6n o excitan laa pasiones 

para provocar o otro a cometer un delito, si esa provocaci6n ea -

una de los causas determinantes de éste, pero no la única; 

111. Loa que en la ejecuci6n de un delito toman parte de una 

manera indirecta o accesoria; 

lV. Loa que ocultan cosas robadaa, dan asilo a delincuentes, 

les proporcionan la fuga o protegen de cualquier manera la impun! 

dad, ai lo hacen en virtud rte pacto anterior al delito, y 

v. Loa que sin previo acuerdo con el delincuente, pero aab~ 

dores de que va a cometer el delito, y debiendo por su empleo o -

comiai6n impedirlo, no cumplen con eae deber. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- Resulta interesante tomar•en consideración que la exl~ 

tencia de un Tribunal de Justicia Militar y de un Códi&o de Just! 

cia Militar no verla Jo preceptuado por el artículo 13 de la Con~ 

titución Politice de los Estados Unidos Mexicanos que prohibe los 

tribunales y las leyes especiales que, asimismo, deja subsistente 

el fuero de guerra, que conocer6 de loo delitos y faltas en con -

tra de la disciplina Militar, sin que por algún motivo pueda ex 

tender su jurisd1cci6n a los civiles. 

SEGUNDA.- La supervivencia del fuero de auerra indica que es di~ 

tinta lo vida civil de lo vida militar, aunque la distinción úni

camente se da en grado y no en esencia, puesto que en ambas tienen 

vigencia loa principios que rigen en un "Estado de Derecho", 

TERCERA.- Tal situación se deja entrever a la luz del sistema j~ 

rldico y en especial, en los poatuladoa del Derecho Penal Militar, 

resido por loa mismos principios del Derecho Penal del fuero co -

mún o federal de la vida civil. 

CUARTA.- La similitud entre el sistema jurídico civil y el mili

tar nos permite avecarnoa al estudio de una de laa fisuras delic

tivos castrenses, empleando el método que comúnmente ea utilizado 



- 112 -

para detallar loa pormenores de loa delitos civiles y que recibe 

el nombre de "An6liaia Doam6tico''• 

QUINTA.- Analizar un delito doade el punto da viata de la doa•A

tica jurfdico-penal implica, no aolamente como ae ha estimado, h~ 

cer el deaaloce de. la leaialaci6n que lo contiene, ea de un alcag 

ce mayor que conlleva el "desmenuzarlo y observarlo a la luz de -

la ley y de la doctrina viaente. 

SEXTA.- De ello ha reault~do el "contenido de esta Teaia, en la 

que ae demuestra que la ciencia jurfdico-penal ea única y que ri

ge tanto para la vida civil, co•o para la militar. Aal ha eido -

estructurado el capitulado y lea presentes Conclusiones. 

SEPTIMA.- Tradicionalmente, ae ha entendido que el delito es un 

ente Jurfdico que eat6 rormado por aiete elementos en au aspecto 

positivo y siete en el neaativo, De eate estudio ae desprende -

que el número uauable puede ser reducido a cuatro, en amboa aape~ 

toa, considerando para el positivo: conducto, tipicidad, antiJu-

ridicidad y culpabilidad y para el neaativo: ausencia de conduc

ta,· etipicidad, cauaaa de juatiricaci6n e inculpabilidad. 

OCTAVA.- ~l analizar el primer elemento del delito relacionado -

con la deaerci6n, notamoa que fata solamente puede aer conr1aura-
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da mediante una acción, en cualquiera de las cuatro formas de con 

ducta en que se presenta. Los elementos de la conducto de este -

delito son: l. Actividad o movimiento corporal. 2. Voluntad. 

3. Resultado jur!dico. Atendiendo a su clasificación en orden a 

la conducta, la deserción eat De acción uniaubaiatente o pluri -

suba is tente. En otenci6n al resultado se clasifica como: de nu~ 

va conducto o formal, instantáneo con ~rectos permanentes y de p~ 

ligro. 

NOVENA,- Pera que haya tipicidad en ol delito de deaerci6n, se -

requiere de una edecuaci6n total entre lo realidad fáctico y loa 

elementos que describe el tipo legal, En orden al tipo, el doli-

to de deserción deacrito en el articulo 272 del Código de Juati -

cia Militar ea: especial cualificado, aut6nomo e independiente, 

normal, simple, propio, especial alternativamente formado en cua~ 

to a la conducta, que son: 

1, Presupuesto: que el desertor se halle frente al enemigo, 

2, Elementos material o conducta típica: desertar (marchan 

do o encontrar al enemigo, esperándolo a la defensiva b~ 

jo su peraecuci6n o durante su retirada). 

3. Bien jur!dico: la seguridad nacional. 

4, Sujeto activo: un mllit~r en campafta, 
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•• Sujeto pasivo: la nación y el Ejército. 

6. Referencia temporal tiempo de &uerra. 

DECIMA.- La conducta típica de la deserción serA antijurídica, -

cuando no exista a favor del sujeto una causa de justificación. 

Su autor será imputable cuando pueda comprender el car4cter ilíc! 

to de su conducta y conducirse de acuerdo con esa comprensión, 

DECIMO PRIMERA.- El delito en estudio solamente puede ser de co

mtsi6n dolosa. Sin que ex:atan condiciones objetivas de punibil! 

dad. Como punibilidad se establece la pena de muerte, atendiendo 

a loa prevenciones del articulo 142 del C,J,M, 

DECIMO SEGUNDA.- En lo referente a los aspectos ne&Btivoa del d~ 

lito. tenemos que la fuerza física no ca aceptada como excluyente 

de responsabilidad en el C,J,M •• no pudiendo preaentarae 6sta ni 

alguna otra hipótesis de ausencia de conducta. 

DECIMO TERCERA.- La atipicidad puede presentarre en el caso de -

que falta cualquiera de loa elementos típicos. No hay poaibili -

dad de que se presente alguna causa de inimputabilidod, por tras

torno mental (enajenación), 

DECIMO CUARTA.- La inculpabilidad únicamente puede ser producida 

por la coacc16n o fuerza moral (vis compulsiva) y no ae presenta 
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la ausencia de condiciones objetivas de punibilidad ni las excu -

aaa absolutorias. 

DECIMO QUINTA.- En este delito puede presentarse tanto la tenta

tiva inacabada (conato} como la acabada y la imposible (frustra -

ción}, asimismo puede existir el desistimiento y el arrepentimien

to. También puede tener presencio el concurso de delitos ideal o 

formal y el real o material. 
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