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1 N T R o D u c c 1 o N 

La inclinac!On por el tema ANALIS!S JURIDlCO DEL DELITO 

ABANDONO DE SERVICIO PREVISTO EN EL ARTICULO 311 DEL CODIGO 

OE JUSTICIA MILITAR, fué derivado por un sin namero de in- -

quietudes relacionadas con el fuero de la guerra, primerame~ 

te por la indiferencia con que nuestros juristas contemplan 

el Derecho Militar. 

El delito de abandono de servicio me parece atrayente -

por ser un delito coman en el desarrollo de las actividades 

de los miembros del Ejército en tiempo de paz, que se agrava 

en su pena al tiempo de 9uerra. 

Durante el desarrollo del tema nos tendremos que remon­

tar tanto a los orlgenes del Derecho Penal Coman, como a los 

del Penal Militar, para advertir que el Derecho Castrense no 

es una rama nueva del viejo tronco del Derecho Coman por la 

corriente del progreso social, sino disciplina Jurldica de -

rancio abolengo que aunque en menor grado se ha transformado 

en el altimo siglo. 

Se analizarán los principios normativos del Derecho Pe­

nal, se verá porque la norma tiende a asegurar el manten!- -

miento de los fines esenciales de la lnstituc!On Militar - -

constituyendo un orden jurldico particular dentro del orden 
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Jurldlco General del Estado. 

. '· 
Se expresare! también que la eficacia del ln:s.tituto Armi 

do depende del grado de su disciplina, y como el Derf:ho Pe­

nal es norma protectora de determinados bienes furldlcos que 

por su calidad y jerarqula Social exigen una defensa tutelar 

reforzada, la ley Representativa Militar estima Dellctuosas 

acciones que comunmente no lo son y con frecuencia carece~ -

de significado en la colectividad. 

Enunciaremos los diferentes conceptos del delito coman, 

as! como el delito Militar. Considerado ademcls su naturale­

za, clasificación y grados de realización. 

Se toca el tema· de la pena de muerte por que los Códi­

gos Castrenses son pródigos en la aplicación de dicha pena -

en virtud de la exelsltud de los valores de tutela, superio­

res a la vida humana, la cucll sólo se Impone en casos exep-­

clonales en el campo Penal Ordinario. 

Fue necesario para determinar el fundamento filosófico 

de la sustantividad del Derecho Penal Militar, dirigir nues­

tra atención a las diferencias esenciales que circunscriben 

o mejor dicho aislan al Derecho Penal Militar del Derecho P! 

na! cuman. 

Se seHalarcln las semejanzas que guardan ambas ordenes -



punitivas desde diferentes puntos de vista. 

Al tocar el concepto del delito de abandono;de servicio 

se enunciaran algunas singularidades del medio Militar para 

su mejor comprensión. 

Con el fin de que el delito se constituya lntegramente 

se ver3n los elementos del tipo. 

Para el estudio dogmatlco del articulo 311 sera necesa­

rio que se analizen cada uno de los elementos del delito de! 

de el punto de vista Cronol6glco, considerado que nos guar-­

dan entre si prioridad temporal. 

En el derecho comparado se tomara al Código de Justicia 

de Argentina para afirmar que este delito que tratamos se 

encuentra tipificado tanto en el Código argentino como en el 

mexicano y que ambos tienen un comQn denominador que es la , 

conservación de la disciplina para que los lnstituos Armados 

puedan cumplir con su supremo deber conferido por la Patria. 
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1.- DERECHO PENAL 

A.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PENAL 

a.- Evolución de las Ideas penales. Las Ideas penales 

se agrupan en cuatro periodos; el de la venganza privada; el 

de la venganza divina; el de la venganza pQbllca y el perio­

do humanltarlo. Hay quienes señalan una quinta etapa correi 

pondlente a los Qltlmos tiempos, denominada clentlflca, por 

considerar que presenta perfiles y •caracteres propios. 

1.- De la venganza privada. Por falta de protección -­

adecuada, cada particular, cada familia y cada grupo se pro­

tege y se hace justicia por si mismo. 

En este periodo la función represiva estaba en manos de 

los particulares. "Sl pensamos en que todo animal ofendido 

tiende lnstlntivamente a reaccionar, es fácil comprender co­

mo la primera forma y la primera justiflcaclOn de lo que hoy 

llamamos justicia penal debió ser, por la naturaleza misma -

de las cosas, la venganza, más no toda la venganza puede es­

timarse como antecedente de la represión penal moderna; sólo 

tiene relevancia, como equivalente de la pena actual, La ac­

tividad vengadora que contaba con el apoyo de la colectlvl~­

dad misma, mediante la ayuda material y el respaldo moral h! 



eta el ofendido, reconociéndole su derecho a ejercitarla." (1) 

Como en ocasiones los vengadores al ejercitar su reacción 

se excedlan causando males mayores que los recibidos, hubo -

necesidad de limitar la venganza y asl apareció la fórmula -

del tallón ojo por ojo y diente por diente, ~on esta se da -

fin al Instinto de venganza. 

"La mas antigua codificación conocida, el Codlgo de - -

Ammurabl - el Carlomagno Babl!Onlco-, que data del siglo - -

XXIII a. J. C., contiene ya dichas formas: 

Art. 196.- SI alguno saca a otro un ojo, pierde el su-­

yo. (2) 

El pentateuco Mosaico del Pueblo hebreo, siglo XIV a. J 

C., Igualmente reconocla el ta!IOn, asl en uno de sus p4rra­

fos dice: "El que golpee a su prójimo de modo que le deje -­

con algOn defecto o deformidad, sufrtra el mismo mal que ha­

ya ocasionado. Reciblr4 rotura por rotura, perdera ojo por 

ojo, diente por diente y sera tratado como él trato al otro" 

2.- De la venganza divina. Las penas lmponlan con el -

·{ 1) Castel !anos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Pe-­
!!!!_, 4a. Edlc., Editorial Porrüa 1967, pag. 30 

(2) Carranza y Trujlllo, RaQI. Derecho Penal Mexicano, 16a. Edlc. Edit. 
PorrOa 1988, pag. 95. 



fin de que el delincuente expiar! su delito, se aspirO a que 

la divinidad ofendida por el mal delito deponga su lndlgna-­

c!On. La apl lcac!On de la pena ! lega a ser un hecho de orden 

religioso, rode!ndose de formaltdades solemnes consagradas -

por la ley o por los ritos tradicionales, solemnidades para 

pronunciar la pena, solemnidades para su ejecuc!On. 

EL derecho canOnlco Instituyo el perdOn sobre la venga~ 

za, como consecuencia humanizo la justicia penal, limitando 

la venganza privada. "En esta etapa evolutiva del Derecho P! 

na!, la justicia represiva es manejada generalmente por la -

clase sacerdotal. 

Aparece en much!slmos pueblos, pero se perfila de mane­

ra claracwen el hebreo; esto no debe resultarnos extrano,.sl 

atendemos a que los jud!os han sido siempre eminentemente -­

rel lglosos". C3l 

Con lo que concluimos que durante este periodo el deli­

to ya no se considero como un dano, sino Onlcamente como una 

ofensa. 

(3) Castellanos Tena, Fernando, Op. c1t;', p!g. 31 
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3.- La venganza pOblica. "Junto a la venganza privada t!. 

vo siempre la pObllca manifestaciones represoras de aquellos 

hechos que, como la traición, la deserción, etc., lesionaban -

fundamentales intereses de la tribu•.1 41 

La pena principal que se impon!a era la muerte, que mu-­

chas veces se acompaba con rigorismos inhumanos; igualmente -

se !mpon!an como castigos las mutilaciones mas dolorosas, las 

Infamantes, las pecuniarias Impuestos en forma de confisca--­

c!On; ni la .. tranquilidad de las tumbas se respetaba, ya que -

los cadaveres eran desenterrados y se les procesaba. 

La venganza oObl ica es una venganza de reacción exa­

gerada porque se trato de dar los mayores suplicios al culpa­

ble, por lo que se le ha llamado época de los tormentos. 

"Al organizarse el Estado, indudable progreso represen--

to el nuevo sistema, pues el Estado traspaso a los jueces el 

manejo imparcial de las penas arrancandolo as! a los ofendi-­

dos y 1 imitando el derecho de éstos a la venganza; el sistema 

probatorio fué organizándose y la pena misma se fué objetiva~ 

do del sujeto que la seftalaba y aun del que la ejecutaba".IS) 

(4) (5) Carranca y Truj il lo, Raúl, Ibídem. pags. 99, 100 



"La crueldad de las penas corporales sólo buscaba un 

fin; Intimidar a las clases Inferiores. Por ello las penas -

eran desiguales según las clases. La lntlmldaclón aspiraba -

a mantener Intacto los prlvlleglos reales u ollgárqulcos•.1 6) 

4.- Periodo humanitario. Se le da el nombre de humanita­

ria de este periodo, porque efectivamente a partir de él se -

humanizó la pena. 

9 

Se ha sostenido por varios juristas que el derecho canó­

nico fué el que dló el primer paso contra la penalidad lnhu-­

mana de los antiguos tiempos, Inspirando sus preceptos en - -

Ideas de humanidad y caridad, suavizándose la pena e lmponié~ 

dola con el fin de corregir y enmendar a los reos. 

"A.la excesiva crueldad siguió un movimiento humanlzador 

de las penas y, en general de los sistemas penales.• (?) 

El Cristianismo habla desarrollado la semilla de la fr! 

ternldad de la redención y de la enmienda, Iniciando la subs­

titución de las penas corporales por la prisión. En el siglo 

XVIII, se pide la dulcificación de la extremada dureza de las 

(6) Carranca y Trujlllo, Raúl, Ibldem. pág. 101. 

(7) Castellanos Tena, Fernando, Op •. Cit., pags. 33-34 
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leyes penales y se reclaman garantlas para el Individuo con-­

tra la Ilimita.da arbitrariedad judicial. 

Estre los filósofos y juristas que constrlbuyeron a la -

humanización de la pena, encontramos en primer lugar a Becca­

rla, por ser el que combatió con mas vigor la abolición de la 

pena de muerte lnlcl4ndose con él, el período del 'abollclo-­

nlsmo de la pena de muerte", y abogó por la atenuación de la 

penalidad, por la legalidad de las penas y por las garantlas 

procesales. 

Al Marqués de Beccarla se le considera, por algunos, co­

mo el Iniciador de la Escuela claslca, Estima Florlan que Be­

ccarla no es su fundador por ser superior a las escuelas; 

pero es apóstol del Derecho Penal renovado del cual Inauguro 

la era humanista y romantlca, con esplrltu mas filantrópico -

que clentlflco'. (91 

5.- Periodo clentlflco. Este es el Qltlmo de los perlO­

dos de la evolución del derecho penal y durante el cual ya -

no se considera el delito como hijo Qnlco del libre albedrlo 

sino que se fijó la atención en el Influjo de causas o facto-

(8) Castellanos Tena, Fernando, !bid. p~gs. 33-34. 
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res de la mas diversa lndole en la producción de la criminal! 

dad; mtrandose el delito como una manifestación de la perso-­

nalldad del delincuente, en quién se pone toda la atención 

con el fin de obtener el origen de la criminalidad. 

La pena ya no tiene un fin meramente retributivo, sino 

un fin de defensa social que realiza por medios de corrección 

de Intimidación o de ellmlnaclOn. 

Se considera necesaria la adaptación de la pena a la pe! 

sonalldad del delincuente (lndlvlduallzaclOn) lo cual presu-­

pone el conocimiento del penado, cuyo tratamiento tiende a 

organizar sobre la base de su estudio biológico. 

b.- El Deritho Penal en México. 

1.- Epoca Precolonlal. El remontarnos a la historia de -

los pueblos, tiene un atractivo Inexplicable; mayor resulta -

éste cuando ahondamos2 en tos antecedentes históricos de las 

razas y mas aOn cuando se refiere a nuestro pals. 

Castellanos Fernando nos dlce: " ••• la historia en gene­

ral, es la narración ordenada y slstemattca de hechos lmpor-­

tantes que han Influido en el desarrollo de la clvlllzaclón -

de la humanidad. Aplicando tales conceptos a nuestra discl•­

pllna, podemos decir que la historia del derecho penal, es -­

también la narraclOn slstematlca de las Ideas que han deter--
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minado la evolución y desarrollo del derecho represlvo .•• •( 9) 

Exlstlan tribunales reales, provinciales, jueces menores, trl 

bunal de comercio, militar, etc., cuya organización era dife­

rente puesto que se atendla para ello a las necesidades de -­

los reinos de que se tratara al delito cometido y a la categ~ 

ria del sujeto Infractor'. (lO) 

Las leyes del pueblo mexlca, se dlvld!an en cuatro gran­

des capitulas, a saber: a.- De los hechiceros y salteadores, 

b.- De los ladrones, c.- De la lujuria y d.- De la guerra. 

Las leyes de los pueblos del Anahuac tenlan un caracter 

Draconiano, dirigidas principalmente contra el robo la lncon­

tenlencla y la embriaguez, entre otras. Se prodiga la pena 

de muerte, en diferentes formas y la esclavitud; en algunos -

casos el ostracismo, en otras la confiscación. 

Se da por cierta la existencia de un llamado 'Códi­

go Penal de Netzahualcóyotl', para Texcoco, y se estima que, 

según él, el Juez tenla amplia libertad para fijar las penas 

entre las que se contaban principalmente las de muerte y es-­

clavltud, con la confiscación, destierro, suspensión o desti­

tución de empleo y hasta prisión en caree!, o en el propio d~ 

(9) Castellanos Tena, Fernando, !bid. pag. 37 
(10) Col!n Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de procedimientos penales 

2a. Edic. Edlt. Porraa, 1970, pág. 23 
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micllio. 

La distinción entre delitos intencionales y culposos fué 

también conocida, castigándose con la muerte el homicidio in­

tencional y con lndemnlzaci6n y esclavitud al culposo. Ven•­

ganza privada y talión fueron recogidos por la ley texcucana. 

De las ordenanzas de Netzahualcoyotl, reproducidas todas por 

Don Fernando de A!va Ixtl!xóchitl, tomamos por v!a de ejemplo 

las siguientes: La primera, que si algun mujer hacfa adulte-­

rlo a su marido, viendolo el mismo, ella y el adúltero fuesen 

apedreados en el tianguis (mercado)", y "6.- La sexta que si 

alguna persona matase a otra fuese muerta por elto•.111) 

Las penas con que eran castigados estos delitos eran de 

una severidad que rayaban en Jo cruel, pues por los menos gra­

ves eran aplicadas penas como la mutilación, esclavitud y la 

muerte en sus más diferentes aspectos. 

Era lo más común el observar entre los distintos casos -

de impartici6n de justicia, la apl!cac!6n de dos o más penas, 

simultáneamente a una misma persona por la comisión de un ac­

to del!ctuoso. 

(11) Carrancá y Trujillo, Raúl, Op. cit., pág. 113. 
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Cultura Maya. " ••. Entre los mayas, las leyes penales, -

al Igual que en los otros reinos y senorlos, se caracteriza-­

han por su severidad. Los batabs o caciques tenlan a su car­

go la funclOn de juzgar y aplicaban como penas principales -­

la muerte y la esclavitud; la primera se reservaba para los -

adQlteros, homicidas, Incendiarlos, raptores, y corruptores -

de doncellas; la segunda para los ladrones.( 12 l 

"Entre los mayas, el Derecho estaba caracterizado por la 

extrema rlgtdez en las sanciones, y como los aztecas, castl-­

gaban toda conducta que lesionara las buenas costumbres, la -

paz y la tranqullldad social". (l 3) 

Con r~laclOn al pueblo maya, que el abandono de ho­

gar no estaba castigado; el adOltero era entregado al ofendi­

do quién podla perdonarlo o blén matarlo y en cuanto a la mu­

jer su verguenza e Infamia se consideraban penas suficientes. 

(14) 

Derecho Azteca. • ••• Relno de México, el monarca era la 

maxlma autoridad judicial, delegaba sus funciones en un magl~ 

trado supremo dotado de-competencia para conocer de las apel~ 

(12) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pag. 38. 
( 13) Col In Sanchez, Guillermo, Op. Clt., pag. 24 
(14) Carranca y Trujlllo, RaOl, Op. Cit., pag. 115. 
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ciones en materia criminal: a su vez, éste nombraba a un ma-­

gistrado para ejercer iguales atribuciones en las ciudades -­

con un namero de habitantes considerable, y este magistrado -

designaba a los jueces encargados de los asuntos civiles y -­

criminales•. <15 > 

Moreno Daniel nos dice: • ••• En el momento en el que los 

europeos arribaron a las costas de la actual república Mexic! 

na, se encontraban en territorio mexicano diversos señor!os, 

algunos en decadencia: como el Maya: otros sojuzgadores; como 

los de Zempoala y la región huasteca; o de un vasallaje con -

tendencia más ec~nómlca, que ~ol!tlca y social: como los mlx• 

tecos y Zapotecas•.< 16 1 El sistema de gobierno que operaba -

entre los aztecas era monarqulco, donde el rey era el Supr! 

mo Juez y el Jefe de más alta jerarqu!a y al que le llamaban 

"tlatoani" o "tlacatecutli". • ••• El Derecho Azteca estaba -

debidamente delimitado y as! las leyes de la guerra muy enér­

gicas e inflexibles, los jueves que Integraban los Tribunales 

Militares.• (l7) 

El derecho era de tipo consuetudinario. Para decretar -

las penas era menester un procedimiento que las justificará -

(15) Col!n Sanchez, Guillermo, Op. Cit., pág. 23 
( 16) Moreno, Daniel, Derecho Constitucional Mexicano, 2a. Edic. Edit. ·­

Pax-Mex, 1973, p g. 
(17) Sauceda LOpez, Antonio. Reforma del Código de Justicia Militar, Te-­

sis para obtener e! Titulo de Licenciado en Derecho México, 1968. 
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siendo de observancia obligatoria para los encargados de la -

funcl6n jurisdiccional. 

2.- Epoca Colonial: Se abre una nueva etapa de la histo­

ria de México, as! conquistadores y conquistados Inician jun" 

tos la creac!On de lo que fuese en lo futuro una organlzacl6n 

jurldlca, polltlca y social con matices hispanos y naturales; 

pero con caracteres propios y def lnldos. Ertcontramos que re-

1 lglOn, costumbres y maneras de ser se trasplantaran al terrl 

torio conquistado, surgiendo as! el Inicio de la hlstorJa de 

México en esta etapa. 

Se les dl6 el titulo de Adelantados, palabra Caste­

llana de cufto medieval, sobre el funcionamiento civil y mili­

tar que ejercla el mando en las zonas fronterizas con los ár! 

bes. En el caso de la conquista de América, y por tanto, de 

México, el Adelantado fué siempre Investido con el carácter -

de gobernador, as! que tenla funciones militares, administra­

tivas y aOn jurlsdlcclonales•.( 18 ) 

"Dl~ersos cuerpos de leyes, como la Recopllacl6n de las 

leyes de Indias,, las Siete Partidas de Don Alfonso el Sabio, 

( 18) Moreno, Daniel, Op. Cit., pág. 25 
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La Novlsima RecopllaclOn, Las leyes de Toro, tuvieron vida 

por disposición de las Leyes de Indias, a pesar de que en - -

1596 se realizo la recopllac!On de las Leyes de Indias; en m~ 

teria jurldica reinaba confusión ·Y se aplicaban el Fuero o • 

Real, Las Partidas, Los Autos Aco~dados, La Nueva y Novislma 

Recopilaciones, Las Ordenanzas Reales de Castilla, Las de Bil 

bao, ademas de algunas ordenanzas dlactadas para la colonia -

como la de Miner!a, la de Intendentes, la de Gremlos".(l 9l 

"Durante la Colonia, el desenvolvimiento de la vida en -­

sus diversos Ordenes, requlr!O indispensablemente la adopc!On 

de medidas encaminadas a frenar toda conducta lesiva a la es­

tabilidad social, y a los Intereses de la corona espaHola en 

su nuevo dominio. 

Distintos tribunales apoyados en factores religiosos, ec~ 

nómicos, sociales y pol!ticos, pretendieron encauzar la con"­

ducta de Indios y espanoles. Para la persecución del delito 

en sus formas especiales de manifestac!On y para aplicar san­

ciones pertinentes, se Implantaron: El tribunal del Santo Ofl 

eta, La Audiencia, el Tribunal de la Acordada, tribunales es­

peciales para juzgar a los vagos y muchos otros más•.< 201 

(19) Bertha Beatriz Garza M. Apuntes de Derecho Civil, UHAH, 1973. 

(20) Colln S~nchez, Guillermo, Op. Cit., pág. 29. 
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Leyes de Indias. Toda bondad de las Leyes de In---

dlas: todo el propósito humanitario y el deseo de un buen go­

bierno de parte de varios virreyes, se estrellan ante el sOll 

do muro de los Intereses creados. No tenla que recurrir Avad 

y Quelpo las definiciones aristotélicas sobre justicia con-

mutativa y distributiva, para seHalar la Injusticia de tratar 

Igualmente a los desiguales. Tampoco necesitaba precisar que 

quienes gozaban de una poderosa fuerza económica, podlan elu­

dir las cargas de una legislac!On, que, en buena parte quiso 

favorecer a Jos antiguos habitantes de México •.• • l!l) 

"El mismo principio de las Partidas se aplicO, en gene-­

ral a la legislación de Indias, pero los medios de ejecuclOn 

utilizados por los espanoles en América excedieron en mucho 

el marco legal, como aconteció, por ejemplo, con el famoso -

suplicio de Tupac Amaru•.1 22 ) 

• ••• Fundadd en el ano de 1524 el Real y Supremo Consejo 

de Indias, tuvo muy amplias atribuciones, aunque orlginalmen­

ta fueron diversas confusa por las Ordenanzas de los anos de 

1542 y 1543 se estableció con toda precisión su estructura a 

la que se le hicieron modificaciones de 1571. Se const 1 tuyo 

(21) Moreno Daniel, Op. Cit., pág. 38 

(22) Enciclopedia Jurldlca, Omeba XXI, Pág. 975. 



19 

en el órgano supremo del rey para el gobierno de América tan­

to en el orden legislativo como en ia administración civil y 

criminal en ultima Instancia. Hacia los nombramientos de fu~ 

clonarlos la presentación de los prelados, la fundación de -­

las Audiencias, Obispados, Conventos, Consulados y Unlversld~ 

des. También le corre;pondla controlar el comercio y la Real 

Hacienda. Por si fuera poco, atendla la defensa militar de -

las costas y nombramientos de funcionarios de la mas elevada 

jerarqula: desde vlrreyes,,-Oblspos, oidores y tuvo la facul-­

tad de otros de rango menor ••• " 123 ) 

3.- Epoca Independiente. AOn al proclamarse la lndepen-­

dencia, continuaron vigentes las leyes espafio!as hasta la pu­

blicación del Derecho Espafiol ~e 1812, que creo los jueces -

letrados de partido con Jur!sdlcc!On civil y criminal clrcuns 

cr!ta al partido correspondiente. Conservo un solo fuero para 

los delitos de soborno, cohecho y prevaricación. 

El 22 de octubre de 1814 en Apatzlng6n, M!ch. se promul­

go el llamado "Decreto Constitucional para la Libertad de la 

América Latina", y aunque nunca llegó a tener vigencia de do­

cumento, fué revelador del pensamiento de toda una época, cu-

(23) Moreno Daniel, Op. Cit., Pág. 30 
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yo contenido son una serle de principios Inspirados-en los 

fundamentos filosóficos de la Revolución Francesa y la Constl 

tucl6n Española. 

Las Siete Leyes Constitucionales de 1836, en el Capitulo 

denominado "prevenciones Generales Sobre la Administración de 

la Justicia de lo Civil y Criminal", se decreto lo siguiente: 

"no habrá mas fueros personales que el eclesiástico y Militar 

Con base en ello se empezó a sustituir la leglslacl6n españo­

la vigente en México Colonial por nuestro propio Derecho. 

El primero Código Penal Mexlcanolfué el de Veracruz pro­

mulgad6 en abril de 1835, el cual en 1849, fue promulgado nu~ 

vamente con adiciones y modificaciones. 

4.- Codificación. Es sumamente Interesante y atrayente 

en lo que acodlflcaci6n en nuestro pals se refiere, lo refe-­

rente al Código de Veracruz. 

"El primer Código Penal Mexicano es del Estado de Vera--

cruz, de 1835. El año de 1849, por Decreto nOmero 115, se es 

tableci6 en el articulo 1/o. que !egirá, en el Estado desde -

la publicación de la presente 1 ey, el Código Penal que estuvo 

en observancia por Decreto de 28 de abril de 1835, con las -­

adiciones y modificaciones que se expresan en los articules -
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siguientes .•• • l 24 J 

El Estado de Veracruz tuvo pues, su Código Penal desde -

1835, es decir apenas catorce anos después de promulgada Ja -

Independencia Nacional, y todo hace pensar que tal Código fué 

el primero de nuestra época independiente, elaborado por ju­

ristas mexicanos y para México. 

En Ja capital del pa!s habla sido designada una co­

misión, desde 1862, para la redacción de un proyecto de Códi­

go Penal, cuyos trabajos fueron interrumpidos por Ja lnterve! 

clOn francesa ••• en esta época el Emperador mando poner en vl 

gor en México el Código Penal Francés ••• " (25) 

"La Constitución de 1857 establece: "En la RepOblica Me­

xicana nadie puede ser juzgado por leyes privativas, ni por -

tribunales especiales ••• " "Subsiste el fuero de guerra sola-­

mente para los delitos y faltas que tengan exacta conexión -­

con Ja disciplina militar ••• " "Nadie puede ser juzgado ni se! 

tenclado: sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y -­

exactamente aplicadas a él, por el tribunal que previamente -

haya establecido la ley. Nadie puede ser molestado en su pe~ 

sena, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en vir--

(24) Porte Petlt Candaudap, Celestino, Apuntamiento de la Parte General -
del Derecho Penal, 4a. Edlc. Editorial Porr!a, 1989, pag. 44 

(25) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pag. 44. 
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tud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que -­

funde y motive la causa legal del procedimiento. En el caso 

de delito In fragantl, toda persona puede aprehender al deli~ 

cuente y a sus cómplices, poniéndolos sin demora a disposi- -

clón de la autoridad Inmediata." (26) 

La prisión solamente procede por los delitos que se san­

cionan con la pena corporal y ésta nunca podrá prolongarse -­

por falta de pago de honorarios o de cualquier otra ministra­

ción de dinero. 

Código Penal ,de 1871.- "En 1868 se formó una nueva comi­

sión, que trabajo teniendo como modelo de Inspiración el Códl 

go español de 1870; al año siguiente el 7 de diciembre de 

1871, fué aprobado el Proyecto por el Poder Legislativo y co­

menzó a regir, para el Distrito Federal y Territorio de la -­

Baja California en materia común y para toda la República en 

la federal, el d!a primero de Abrl l de 1872. Este ordenamie~ 

to se conoce como Código de 71, o Código de Mart!nez de Cas­

tro y se afilió como su modelo, a las tendencias de la Escue­

la Clásica, estuvo vigente hasta 1929 .•. " <27
> 

(26) Col in Sanchez, Guillermo, Op. Cit., pág. 49 

(27) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 44 
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Al analizar en f'erma somera este Código encontramos de-­

fectos, de Técnica Leglslativa como et caso de incluir dentro 

de su estructura algo que sin presentar diferencias de fondo, 

substanciales, cualitativas, de contenido, con el delito, si 

en cambio, registra distanciamientos cuantitativos, como cua~ 

do el legislador Incluyo a las faltas, y colocandolas al lado 

de los delitos y les dedicó un capftulo Independiente; error 

de técnica administrativa, insmiscuir dentro del Código Penal 

la tipificación y ponlbilidad de las contraverstones. 

En el Código Penal de 1929, de vida effmera, tuvo origen 

en la Escuela Positiva, la cual sostiene como uno de dos fun­

damentos de la existencia del Derecho Penal la responsablll-­

dad social derivada del determinismo y la temlbilidad del de­

lincuente. 

Código Penal de 1931.- Este nuevo Código, que actualmen­

te se encuentra en vigor, siguió los lineamientos generales -

trazados por el anterior, en todo lo que atane a las faltas y 

delitos. 

B.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PENAL MILITAR 

a.- Origen del Derecho Pe~al Militar.,: A partir de que -

por Derecho Militar puede entenderse como el conjunto de le-­

yes y principios que se refiere a la organización y desenvol-
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vlmlento de las Instituciones Armadas, la razón de ser de es­

te Derecho debemos buscarla en la existencia misma del Ejércl 

to, y éste ha existido en todas las épocas, como lo afirma -­

Gulzot, quién hablando acerca de este punto dice: "La fuerza 

es en la historia de las sociedades lo que el cuerpo en la -­

historia del hombre; para todo sirve y en todo se le encuen--

tra 11
• 

don Jacinto Benavente en un discurso, pronunciado en 

Ceuta, en el ano de 1912, dijo: ·"La vida es lucha, eterna lu­

cha, no por la vida, como dicen los sabios naturalistas, sino 

para la vida; guerra para la paz; discordia, para el combate. 

Cuando el hombre primitivo se agrupó para formar clanes, 

seguramente lo hizo buscando la protección mutua. 

Al distribuir facultades a cada poder se encuentran los 

pueblos en la necesidad de delimitar el campo de acción de -­

los grupos armados, y entonces en el devénlr del tiempo, nos 

encontramos que en cuanto se crea un pequeno ejército en un -

pueblo, se crean una sérle de obligaciones r!gldas para los -

Integrantes de ese ejército. 

La concreción legal de estos derechos y obligaciones es 

la materia propia del Derecho Militar. 

Al estudiar la historia de nuestra civilización, la lm--



25 

portancla de su estudJo es relvante. De los griegos somos l~ 

gatarlos de la fe en la razón humana, del amor a la Patria y 

la Libertad. El Rey no era sino un jefe cuya autoridad esta­

ba reconocida por los otros jefes, sus Iguales. 

No se dlstingula de estos ni siquiera por sus vestidos, 

pero llevaba un bastón de mando o cetro, Insignia de autori-­

dad. 

Las t4ctlcas militares se fueron depurando con el trans­

curso del tiempo, asl como las leyes castrenses y su sentido 

disciplinarlo, con las cuales se penalizaban diversos actos -

cometidos por los miembros del ejército en tiempos de paz y -

en guerra. Existieron desde las penas de arresto, ostracismo 

Invento de los griegos, hasta la perdida de la vida. 

Debe destacarse, que los espartanos fueron los guerreros 

mejor adiestrados y m4s ~erolcos de Grecia, su Ideal consts-~ 

tló en formaruna comunidad militar en la que cada cual, por -

disciplina, tuviera orgullo en sacrificar su libertad y su Vl 
da por el interés superior del Estado. 

Fué en Roma donde floreció lo que actualmente,·se compre_!! 

de bajo el nombre de Derecho Penal Militar. Claro es que tan 

fundamental rama legal no fué conocida en esos tiempos tal c~ 

mo ahora se encuentra; pero la razOn obvia y lógica a nadie -
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que lego al mundo, hubo de experimentar, como sigue sucedien­

do constantes superaciones, con cuanta mucha mayor razón po-­

drla decirse lo mismo del Derecho Penal Militar. 

Sin embargo el pueblo romano sintió la Imperiosa necesi­

dad de establecer normas aplicables exclusivamente a los mi­

litares, ya que como consecuencia de su fuerza militar, tuvo 

sentido y base extr.aordlnarla fuerza polltlca. 

De ahl que tuviera que esmerarse en leglstar sobre los -

delitos y faltas que cometieron por los Integrantes del Ejér" 

cito, no sólo en la epoca de campa~as, sino también en tlem-­

po de paz. 

Sin embargo, la constante evolución polltlca y social -­

que el pueblo romano fué experimentado, trajo como Indefecti­

bles consecuencias, entre otras, las siguientes: Primera, que 

se diferenciar~ lo que es Derecho de lo que es Moral y Rell-­

giOn; segunda, que dentro del mismo Derecho se separaran, - -

principalmente, trei clases jurldlcas: el Derecho Civil, el -

Derecho Penal Ordinario y el Derecho Penal Militar. En cuan­

to a la autoridad, también se notaron cambios, pues aun cuan­

do siguió siendo Ilimitada en el terreno militar, en cambio, 

el poder de los magistrados dentro de los muros de la ciudad, 

poco a poco se fjué trocando en un poder ilimitado, Elaboraron 
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sus conceptos y clasl~icaclones sin divorciarse de la realidad 

viva. 

En el Derecho Romano se concedi6 el Testamento Militar a 

los ciudadanos que perteneclán al Ejército, en razón a su tm­

periencia en el arte del derecho y en consideración a las ctr 

cunstanclas especiales por las que atraviesa el militar en ·­

campana. En su primera época este testamento lo podlan hacer 

los militares en cualquier tiempo, pero en la época de Justi•. 

nlano, solamente era privilegio del militar en campana. 

Todos tos desarrollos jurldicos anteriormente expuestos, 

tan interesantes en su elaboración, se pierden con la destrui 

clOn del Imperio Romano y abatimiento de su civilización, de 

una manera t~n completa, que en la Edad media, dlflcllmente -

encontramos algo a lo que pudiéramos llamar Derecho Militar. 

El dominio de los bárbaros al batir el poderlo de Roma, 

dej6 entregados a los pueblos mediterráneos a la organización 

senorial y pequenas monarqu!as con las cuales, siendo muy ac~ 

sados en cada uno de sus elementos las virtudes de soldado, -

por contraste no exlst!an grandes ejércitos. (28 l 

(28) Calderon Serrano, Ricardo. El ejército y sus Tribunales, Tomo 1, -­
México 1944, pág. 21. 
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b.- Derecho Militar en México. 

1.- Epoca Precolonlal.- Siendo el Pueblo Mexlca la sép­

tima y Qltlma tribu en emigrar de un lugar poco conocido por 

nuestra antigua Historia Nacional, lo cual no se ha podido -­

precisar, "La Tierra de las Siete Cuevas", que salieron des-­

pués de habérseles presentado la sena! sin la cual no pod!an 

emprender su peregrinaje; su marcha fué critica, porque de- -

btan segutr hasta encontrar la sena! dada a sus lideres para 

poder establecerse. 

Siendo su llder y gula espiritual "Tenoch", arribaron a 

tierras ocupadas por una de las tribus que salieron del mismo 

lugar de donde ellos proven!an; habiendo partido anos antes, 

esta tribu era la de los "Tepanecas" y el sitio donde pldle-­

ron permiso para descansar era "El Cerro del Chapullo". 

Inician nuevamente su camino sin rumbo conocido y no le­

jos de donde se encontraban hallaron su destino; hablan enco~ 

trado en medio de un Islote el águila devorando a la serpien­

te sobre un nopal. 

Decidieron llamarle "Tenochtltlan" en memoria de su gula 

y llder, era el ano de mil trescientos veintiuno; pero no fue 

fAcll su asentamiento puesto que esas tierras ya ten!an dueno 

quien les Impuso tributos, hombres para su ejército y su-
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misión, entre otras-cosas para poder usufructuar la tierra 

que hablan escogido, acentado lo anterior por un pueblo abatl 

do y casi exterminado por la naturaleza y el hombre, lenta-­

mente comienza a erigirse para transformarse de vasallo en -­

amo y fundar el Imperio mas poderoso sobre tierras del Ana- -

huac. 

En el ano de 1352, después de 20 anos de haberse éstabl! 

cldo ·los aztecas en el Valle de México, decidieron cambiar su 

sistema de gobierno, que hasta entonces habla sido arlstocra­

tlco, compuesto por varios nobles (cuyo gobierno les pareció 

tirano), optando por constituirse en Monarqula: esperando en­

contrar en el Rey, un Jue~. un padre carlftoso, audaz y vale-­

roso general que en caso de guerra les condujera a la victo-­

ria; eligiendo a Acamapltzln como primer rey azteca. La ca-­

rrera de las armas era la mas honrosa y distinguida, nadie PE. 
dla llegar a ser rey sin haber servido antes en el ejército, 

para el cual se les adlesrtraba desde nlnos. 

El ejército azteca, en su organización tenla grados equl 

valentes a los de Capitanes y también tenla cuatro clases ge­

nerales, de los cuales el superior en jerarqula y cargo se -­

denominaba Tlacochoalcatl, que significa "Habitante de la ar­

mer!a o de la casa de los dardos. 

Todo lo relativo a la guerra se trataba en un Consejo, -
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compuesto por los generales que pod!an acreditar mayores ac-­

clones de valor heroico, y era presidido por el Rey y para -­

premiar a los guerreros distinguidos, exlstlan tres órdenes: 

la de los prlnclpes, la de los águilas y la de los tigres. 

Robar a otro sus prisioneros de guerra, se castigaba 

con la pena de muerte. lxtllxOchitl, uno de los reyes de Te! 

coco, después de haber curado a sus dos hijos de las heridas 

de combate, ordenó que se les aplicara la pena de muerte por 

haber robado los prlsione'ros a otro guerrero. Al que presen­

tase en una fiesta pQbllca o en una acción de guerra, con las 

insignias del Emperador, se le castigaba con la pena de muer­

te y confiscación de sus bienes. 

La traición a la patria se castigaba con la pena de muer 

te, descuartizando al traldo~ y reduciendo a la esclavitud a 

todos los que conociendo el delito no le hubieren denunciado, 

aan tratándose de parientes del traidor. 

La educación entre !os mexicas tendla a perpetuar la dls-­

tinclón de las clases sociales. Los seHores principales y -­

gente de alcurnia, educaban a sus hijos en el "Caimecac", es­

tablecimiento donde reclblan una preparación especial muy di! 

tinta de la que reclblan los jóvenes pertenecientes a la gran 

mayorla popular; en este establecimiento, el propósito era -­

formar funcionarios para los altos puestos sacerdotales, mlll 
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tares y civiles. Por otro lado existla el "Telpochcalli", cu­

yo fin era lógicamente distinto a la ensenanza Impartida en -

el "Calmecac", aqul sólo impartlan conocimientos para formar 

soldados. 

Cada Calpulll contaba con un "Telpochcalli", que en to-­

tal erMvelntlsels, en cambio no exlstla mAs que un •calme- -

cae", que estaba s 1 tuado en e 1 "Temp 1 o Mayor•, tanto 1 os j Ov! 

nes que egresaban del "Calmecac" como los que procedlan del -

"Telpochcalll", tenlan cabida en el ejército, pero los prime­

ros tenlan preferencia sobre los segundos para obtener ascen­

sos y recompensas; los educados en el Calmecac eran los Qnl-­

cos que podlan tener acceso a los altos cargos dentro de la -

organización militar con poder amplio para matar; 

Las leyes acerca del vestido, estaban basadas propiamen­

te en los distintivos militares; ni los senores ni sus hijos 

podlan usar mantas labradas de colores, ni joyas, ni plumajes 

mientras no hablan consumado un acto valeroso, matando o apr~ 

hendiendo a un contrario en la guerra, los no principales no 

podlan atar sus cabellos como los usaban los guerreros valle~ 

tes; hasta haber muerto o capturado a cuatro hombres; el mis­

mo rey electo, para ser ungido tenla que salir previamente al 

campo de batalla y cometer algún hecho valeroso; los prlslon! 

ros capturados por él eran sacrificados con particulares cere 

montas, cada grado militar tenla un vestido propio; el solda-
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do que desobededlese esta ordenanza mor!a. 

Ninguna profesión gozaba de mayor estima entre los mexl­

cas que Ja de armas; la deidad de Ja guerra era la m4s reve·­

renclada y la que se consideraba la primera protectora de la 

nación. 

El jefe supremo del ejército era el 'tlacatecutl!', - -­

quien tenla a su mando todas las fuerzas de Ja confederación. 

formada por 'Tenochtltl4n~. 'Texcoco' y 'Tlacopan•. Le se- -

gula después cuatro jefes de los barrios mayores en que se dl 

vldla 'Tenochtltlan', que eran: 'Tlacatecatl', 'Tlacochacatl' 

'Hulztnahuatl' y el 'Enhuahuacatl', le segu!an los jefes de -

las divisiones en que se repartla la fuerza de cada 'Calpulll 

Mayor' y los pueblos del territorio mexlca, quienes llevaban 

el nombre de: 'Calmlhullocatl', 'Quetzalcoatl', 'Tecuhtlama-­

cozqui", 11 Tlapaltecatl 11
1 "Coatecatl 11

, "Pantecatl 11
, 

11 huecance­

catl', respectivamente. 

En Oltlmo término estaban el 'TeJpochtlatoque' y el 'Ya­

otac'. Exlst!an los cuerpos especiales formados por los -
11 Tequijuaque 11

1 
11 0tonca 11

1 
11 Cuajtli 11

, 
11 0celotl 11

, 
11 miztli 11

, y 

'Cuachlc". Todas estas dignidades y clases de que se compo-

nla el ejefclto fueron establecidas desde Ja época de 
11 Izcoatl 11

; eran vitalicios y marcaban una diferencia 

absoluta entre los que eran poseedores de ellas y los que 

no Jas poselan, pues ven!an colocar los 
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segundos en una relación de subordfnacfOn y dependencia con -

respecto a los primeros. 

2.- Epoca Colonial.- Cuando Hernán Cortés desembarco en 

tierras mexicanas, ostento los cargos de Capitán General y E~ 

cargado de la Justicia Mayor de las tierras a las que habla -

llegado, hasta en tanto que el Soberano Espaftol, dictase las 

disposiciones conducentes, Cortés hizo levantar un acta que -

le concedla los cargos antes citados, ante un escribano de -­

nombre Diego de Godoy. 

• ••• Entre las mOltfples funciones que tenla Hernan Cor-­

tés, eran las de ser el Jvez Miiitar máximo, y ejercla jurfs­

dfccfOn sobre los Soldados a ·su cargo; as! en varias ocaslo-­

nes debido a la lnsubordlnacfOn frecuente de los soldados que 

mandaba, Instruyo algunos procesos contra éstos a efecto de -

mantener fa dfscfplfna entre los suyos; Cortés dictaba sus -

Leyes Militares mediante pregones, es decir, un hombre que 

reclbla el nombre de "Pregonero" gritaba en la vla pOblfca 

las disposiciones del conquistador y por ese sOlo hecho sur-­

tlan efecto dichos mandamientos y eran obligatorios para to-­

dos los soldados sin excepcfOn.( 29 ) 

(29) Sauceda LOpez, Antonio, La Jurfsdfccfón del Fuero de Guerra, -
del Cuerpo de Profesionales, 1978, pág. 3 
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De esta manera, la vida militar lndlgena quedó destruida 

después de la conquista española, el ejército Azteca era pod! 

roso y disciplinado y ante el temor de que los lndlgenas pu-­

diesen reorganizarse militarmente, los Reyes Españoles dicta­

ron numerosas disposiciones prohibiendo que los Indios porta-

sen armas. 

Durante casi dos siglos, las Onlcas tropas permane_!! 

te sen Nueva Espafta lo fueron la escolta de albarderos del 

Virrey y las dos Companlas de Palacio. Sin embargo, en la 

frontera norte hubo siempre tropas acantonadas para la defen­

sa contra los Indios bravos. 

Sólo hasta la segunda mitad del siglo XVl!l hacia 1765, 

y ante la amenaza que significó Inglaterra para las colonlas­

de los Borbones, surgió la necesidad de Integrar la defensa -

de los reinos americanos contra una posible agresión Brlt3nl­

ca. Fue entonces cuando apareció el primer Ejército en la -­

Nueva España .•• • (3o) 

Las Leyes de Indias.- Una vez que los españoles se apo­

deraron de territorio dominado por los Indios, empieza en - -

(30) Losaya, Jorge Alberto, "El Ejército Mexicano•, Colegio de México, -­
pag. 16. 
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nuestra historia el periodo llamado Hispano. (Colonial o Vi­

rreinal) mismo que concluye al consumarse la independencia. 

• .•. La conquista puso en contacto al pueblo espafioi con 

el grupo de razas abor!genes; los integrantes de éstas fueron 

los siervos y los europeos los amos, por más que en la legis­

laciOn escrita, como dicen don Miguel Macedo, se declarará a 

los Indios hombres libres y se les dejara abierto el camino -

de su emanclpaciOn y elevaciOn social por medio del trabajo, 

el estudio y la virtud ••• a pesar de que el Emperador Carlos 

V dispuso que se respetaran y conservaran las leyes y costum­

bres de los abor!genes, a menos que se opusieran a la fe o a 

la moral ••. • <31 > 

Indias, 

La Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las -

de 1680, constituyo el cuerpo principal de leyes de 

la Colonia, completado con los Autos Acordados, hasta Carlos 

111 (1759); a partir de este monarca comenzo una legislaciOn 

especial más sistematizada, que diO origen a las ordenanzas -

de Intendentes y a las de Minerla •.. • <32 > 

Las. Ordenanzas de Carlos 1.- En cuanto a las disposicio-

(31) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 42 

(32) Carranza y Trujillo, Raúl, Op. Cit., pág. 117 
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nes de caracter legal que regulaban el ejército en la epoca -

virreinal, " el Rey Carlos I, el 13 de junio de 1551 lns--

tltuy6 una ordenanza en donde proclamó solamnemente el ejér-­

clto de España; as! mismo en 1557, Felipe II, y Alejandro Fa! 

nesio, Capitan General de los Estados de Flandes, en Ordenan­

za de 13 de mayo de ese mismo año, proclamaron a la par la -­

constitución del ejército. Reconocieron esto Felipe III, en 

Cédula de 11 de diciembre de 1598 y Felipe IV por Cédula de -

21 de mayo de 1632; este Oltlmo otorgó uno de los primeros -­

antecedentes al Derecho Militar en México, ya que por decreto 

de 25 de Septiembre de 1632, creo el Supremo Consejo de Gue-­

rra, pero algunos autores piensan que el que instituyo éste, 

fue el Rey Pelayo que murió en 1737 .•• • l 33 l 

3.- Epoca Independiente: Esta nueva fase en la Historia 

de México y por ende en todas las instituciones jurldico-po-­

llticas que regulaban la vida de nuestro pueblo, se suscitan 

acontecimientos importantes en la vida de nuestro pals; a la 

par del movimiento de Independencia surgen transformaciones -

que pregonizaban nuevos horizontes y entre ellas tenemos una 

nueva fase dentro del Derecho Militar. 

(33) saucedo LOpez, Antonio, Op. Cit., pag. 47 
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El virrey al tener conocimiento de que los principales -

caudillos del Movimiento Insurgente, hablan sido presos; sin 

tardar gira Instrucciones a Calleja sobre la suerte de los -

rebeldes y ordena que estos sean juzgados por un Consejo de -

guerra que estarla compuesto por un presldente,un auditor, un 

Secretarlo y cuatro Vocales, nombrando como Juez Instructor -

al Lic. Don Juan José Rulz de Bustamante. 

El 6 de mayo de 1811, se llama al especialista en 

la Ordenanza Militar Criminal, el Alférez Don Angel Avella, -

para que forme los procesos de Hidalgo, Allende y Jlménez. 

Los primeros Insurgentes en ser juzgados por el Consejo de 

Guerra, fueron. Ignacio Camargo, Juan Bautista Carrasco y el 

Capitán Agust!n Marroquln, q~lenes fueron sentenciados a la -

pena de Muerte •••• " (34 l 

Allende, Aldama y Jlménez fueron sentenciados a la pena 

de muerte; Mariano de Abasolo fue sentenciado a diez anos de 

prls10n que deberla cumplir en Espana. 

El 7 de mayo de fBff, tuvo Inicio la causa de Don Miguel 

Hidalgo, pero como el Tribunal era de Fuero Mixto, el 7 de --

(34) Saucedo LOpez, Antonio, !bid., pág. 6. 
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del Canónigo Fernandez representante del Clero y mas tarde Hl 
dalgo, previa su degradación sacerdotal, fué sentenciado a la 

Pena de Muerte. 

El Consejo de Guerra que conoció de Jas causas de los h! 

roes de la Independencia, fue una Junta Militar Ad hoc, que -

en nlngOn momento en forma técnica jurldlca revistió las ca-­

racterlstlcas de un Tribunal. 

Por otra parte, con Don José Maria Morelos y Pavón, en -

el Reglamento para la reunión del Congreso publicado el 13 de 

septiembre de 1813, habla de que todos los subalternos del 

poder Ejecutivo, cuando cometiesen delitos gravlsimos, se les 

sujetarla a un Consejo de Guerra, cabe hacer notar que en esa 

época estaban vigentes las Ordenanzas de San Lorenzo de 1766, 

y como estas eran Incompatibles, se expidieron al efecto dis­

posiciones aclaratorias como son del Decreto del 15 de sep- -

tiembre de 1813. 

Al ser electo Morelos como Generallslmo de las Armas de 

América, dict6 los Sentimientos de la Nación, mismo que en su 

articulo 13 decla que las leyes deberlan ser generales sin 

excepción de cuerpos privilegiados, excluyendo unlca y exclu­

sivamente al ejército y a la Iglesia. 
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En Chilpanclngo, el 6 de noviembre de 1813, la declaración de Inde­

pendencia considero reo de alta traición a quien se opusiese directa 

o Indirectamente a ta independencia de México, negandose a 

contribuir con los gastos necesarios para continuar la gue- -

rra. Este congreso fue la base para el Derecho Constttucio-­

nal que determinó la libertad de la América Mexicana, promul­

gada en ApatzingAn el 22 de octubre de 1814 y que conferla c~ 

mo atribuciones del Supremo Congreso la de decretar la Guerra 

y dictar las medidas necesarias para establecer la paz, conc! 

der o negar licencias para admitir tropas extranjeras en nue! 

tro suelo, mandar aumentar o disminuir las fuerzas militares 

a propuesta.del Supremo Gobierno, dictar ordenanzas para el 

ejército y milicias nacionales. 

La Constitución de 1824.- Esta fue la primera en regir 

la vida Independiente de México, ya que la admirable Ley ins­

pirada por Morelos y sancionada en Apatzingan en 1814, no al­

canzó la vigencia practica y proclamo, ademas de la forma de 

gobierno repQblicano y federal, el principio de la soberanta 

popular y estableció la división de poderes. 

El proyecto de Constitución Federal, que aprobado el 3 -

de octubre de 1824, se presento ante el Congreso el 10. de -­

abri I de ese año, tomando el nombre de Constitución de los -

Estados Unidos Mexicanos; se firmo el 4 siguiente y el 5 lo -

pObl leo el ejecutivo. 
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La vigencia de la constitución de 1824, alcanzo hasta el 

aílo de 1853, ella misma estableció que no podla ser modifica­

da hasta el aílo de 1830. Sin embargo las legislaturas de los 

Estados propuesleron algunas reformas, casi de Inmediato, pe­

ro estas fueron aplazandose, para respetar aquel precepto. 

4.- Codificación.- Respecto a México, sin que hayamos -

de referirnos a los datos de Justicia Militar de tiempos muy 

remotos, porque sobre ellos serla gratuito declarar, que res­

pondlan a un sistema orgá~lco determinado, si debemos seílalar 

que los antecedentes más próximos de la Jurisdicción de Gue-­

rra Mexicana se encuentran, en las Ordenanzas Espaílolas, - -­

arrancando de las llamadas de los Reyes Católicos, que tuvie­

ron especial trascendencia en orden penal militar, siguen las 

de Cortés, para consolidar la conquista, y no es lnveros!mll 

suponer la vigencia de las de Carlos !, de 13 de junio de - -

1551, que consagraron de forma solemne, el fuero de guerra 

ejercido por militares y de caracter privilegiado para los I~ 

dividuos que Integraban toda expedición o corporación militar 

y as! sucesivamente, las de Felipe 111, de 11 de diciembre 

de 1598, las tres autorizadas po~_Felipe IV, de 21 de mayo de 

1621, 5 y 28 de noviembre de 1632, las de Carlos 11, de 29 de 

abril de 1697, y 28 de mayo de 1700, las de Felipe V, de 18 -

de diciembre de 1701 y su Ordenanza General de 12 de junio de 

1728, las de Fernando VI, de 1748 y 1751, y en fin, las deno­

minadas Reales Ordenanzas de San Lorenzo, de 22 de octubre -­

de 1766. 
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"Durante la época colonial, el fuero mi 1 i tar estuvo reg.!. 

do por las Reales Ordenanzas de 22 de Octubre de 1776, modif.!. 

cadas por Carlos 111, y también por algunas otras dlsposlcl2 

nes que esporad!camente se dictaban para evitar la Injerencia 

de las autoridades de la justicia coman en asuntos de carac-­

ter militar, como la ordenanza de 9 de febrero de 1707." <35 1 

En todas las relacionadas ordenanzas, la Jurlsdlcc!On de 

Guerra, no solo se ejerce para militares de Guerra, sino que 

ofrece el caracter de "prerrogativa", para todos los miembros 

de Ejército. 

El primer Código de Justicia promulgado el 6 de diclem-­

bre de 1882, entro en vigor el 10. de enero de 1883, con el -

nombre de "COdlgo de Justicia Militar para el Ejército de los 

Estados Unidos Mexicanos", determino en su articulo 2873 que 

la justicia militar correspondla entre otras Instituciones a 

la Suprema Corte de Justicia Militar. 

"En el aílo de 1882, entro en vigor la Ordenanza General 

par ael Ejército de Civiles cuando estos fueran autores de -­

delitos militares." <35 l 

Códigos de Justicia Militar de 1892 y 1897.- El Código 

(35) Colln Sanchez, Guillermo, Op. Cit. pag. 54 
(36) l'd •. 
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de Justicia Militar de 1892, presentaba todas las cuestiones 

relativas a la Organización y competencia de los Tribunales -

Militares mezclados; a los Procedimientos Penales en el Fuero 

de Guerra y a la tipificación de los delitos y a las faltas; 

en cambio, el Código de 10g7, aon cuando dentr~ del mismo cuer 

po legal, ya sea para estos diversos aspectos del Oerecho Ml-

1 ltar dedlcandoles a cada uno de ellos un tratado independle~ 

te. 

La Ley Penal Militar de 1902.- Esta ley vino a disociar 

se del cuerpo del antiguo Código de 1897, por lo que respecta 

a la apreciación de los delitos y faltas en el orden militar. 

Mas al estallar la Revolución de 1910, proseguida en 

·1913, se produjo un movimiento radical contra la amplitud del 

fuero y su ejercicio, y triunfante la Revolución, quedo reda~ 

tado el articulo 13 de la Constitución, modificado por el Co~ 

greso Constituyente de 1917, sobre cuyo texto vigente no es -

ocasión de hablar, pero el que trascendió a una Intervención 

destacada del elemento técnico de la justicia castrense, y --

1 legada la hora de la vigencia de la Ley Organtca del Ejérci­

to y Armada Nacionales, de 15 de Marzo de 1926, artlcuios 39 

Fracción 111, 44, 45 y 46 y su Reglamento de 12 de marzo de -

1930, fué creado el Servicio de Justicia Miiitar, a cargo de 

elementos Letrados de Guerra. 



43 

Código de Justicia Militar de 1934.- Siguió la corrien­

te doctrinarla jurldica militar de agrupar en un solo cuerpo 

de leyes tres órdenes jurldlcas de diferentes materias, que -

se encuadran en tres libros: el primero de ellos referente al 

Derecho Org~nlco Militar, el segundo a los delitos militares 

y el tercero al Procedimiento. 
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A.- NORMA JURIDICA 

a.- Norma. 

Es oportuno precisar desde luego, la noción de norma, 

nuestra primera tarea habra de consistir en la explicación de 

este concepto. La palabra norma puede usarse en sentido lato 

o en sentido estricto. El primero se aplica a toda regla de 

conducta que crea o no obligaciones, mas claro, puede ser - -

obligatoria como las reglas Jurldlcas o no obligatoria como 

las reglas técnicas; y el segundo sentido designa, "el prlnc! 

plo de acción cuya observancia constituye un deber para quién 

se dirige", como dlrla con pulcritud el maestro Eduardo Gar-­

cla Maynez. Ahora bien, -strlcto sensu- a las reglas que tie­

nen un caracter obligatorio se les llama normas, y a las que 

sólo tienen un caracter facultativo técnicas e reglas practi­

cas. 

El maestro mexicano citado, ha propuesto, con acierto, -

las siguientes definiciones: Norma es toda regla de conducta 

de observancia obligatoria, Regla técnica es aquella que pre~ 

criben los medios Idóneos para el logro de un fin. 

Existen dos clases de significaciones que tienen un sen­

tido opuesto y que la Fllosofla del Derecho estudia, a fin de 

encontrar el concepto de norma de conducta en general. Para 
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ello estudia comparativamente la noción de conducta con la -­

noción de la ley natural. Pues blén, estas dos significacio­

nes de que hablamos son las enunciativas y las normativas. -

las primeras son aquellas que Informan en qué consiste un ser 

que es una realidad, explican cómo ha ocurrido cierto hecho; 

en slntesls, nos hablan de lo que es algo. Por eso son jul-­

clos enunciativos o existenciales, justamente, porque se re-­

fleren siempre a lo que es. Tales son las proposiciones re-­

ferentes a la naturaleza, por ejo.; los fenómenos, calda de -

los cuerpos, su dilatación; las proposiciones de la ciencia -

psicológica que manifiesta el modo de ser y producirse los 

fenómenos anlmlcos. Estas proposiciones sólo enuncian, en 

suma, Informan algo que ES y no algo que DEBE SER. Las segun 

das, en cambio, no enuncian la realidad de unos hechos, ni ex 

pllcan el modo como esos hechos acontecen, sino que determl-­

nan un DEBE SER. Más claro, prescriben una conducta como de­

bida. Tales principios son las reglas del trdto social, los 

mandatos jurldlcos, los preceptos morales, que determinan co­

mo debido cierto comportamiento. 

Frente a la ley natural, concebida como expresión de un 

orden riguroso, necesario y forzoso de Jos fenómenos de la 

naturaleza, existe la idea de una norma de conducta. ·Esta no 

es la expresión de fenómenos, rigurosa y necesaria, sino una 

regla que seHala obligaciones, es decir, deberes. 
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La diferencia esencial entre la ley natural y esta norma 

de conducta, primeramente es la finalidad. La ley natural -­

trata de explicar los fenómenos que ocurren en la naturaleza 

y la norma de conducta no pretende explicar la conducta sino 

que trata de provocarla. 

Pretende que el sujeto que esta llamando a cumplir sus -

obligaciones, las cumpla. No dice lo que ES: seftala lo que -

DEBE SER. Mientras la ley natural seftala lo que acontece y -

acontecerá, la norma de conducta seftala el camino que debe 

seguir el hombre. Tiene pues, una finalidad distinta. 

En segundo lugar, difieren las normas de conducta de las 

leyes naturales, en que estas·.se cumplen y se tienen que cum-­

p~lr · Inexorablemente de tal manera, que serla imposible en-­

centrar una excepción; si no fuera as!, se producirla un des­

quiciamiento universal, porque su cumplimiento es necesario y 

forzoso. En contraste con este determinismo, nos encontramos 

con las normas, cuyo cumplimiento no sólo no es necesario, si 

no que si siempre se cumpliera con sus mandatos dejar!an de -

ser normas. En suma, as! como la esencia de la ley natural -

está la posibilidad de su violación. 

La norma le seftala al hombre el deber y le urge que lo -

cumpla; pero el hombre está en la posibilidad de no cumplir-­

lo. Nosotros consideramos a esta posibilidad como el "Libre 

albedr!o". 
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Es de tal manera curioso este principio, que si el indi­

viduo cumpliera siempre lo mandado por la norma, ésta dejarla 

de ser tal y ser convertirla en ley natural. Pero lo intere­

sante de la norma es esto, que aan violada sigue teniendo va-

1 idez, en tanto que la ley natural si se viola dejarla de ser 

válida. 

b.- Disciplina 

Es necesario estudiar a la Disciplina como regla, a tra­

vés de la reflexión filosoflca aplicada al Derecho; ya que la 

dogmática jurldica, por si misma, es insuficiente para darnos 

su Justificación, as! como también lo es, para explicar al D! 

recho, puesto que sólo nos ló da por supuesto. La c~encla,j~ 

rldica, toma a la norma como un hecho. En consecuencia para 

encontrar el concepto universal de Disciplina, que como el -­

Derecho es una norma recurrimos a la fllosofla. 

Existen de la Disciplina dos clases de conceptos: el ge­

neral y el particular. Aquél se aplica a la noción mas rápi­

da, o sea, al concepto universal, y éste, tan sólo a determi­

nados aspectos particulares de la realidad. 

En tanto que el concepto general proyecta a la Discipli­

na en su juicio mas abstracto, que lo mismo se aplica al jui­

cio en particular o a cualquiera otra división, los conceptos 
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particulares sólo enfocan a determinados cuerpos o grupos. Es 

de todo punto indispensable aclarar y prevenir con el objeto 

de orientar nuestras ideas, que al vocablo disciplina se le -

han dado muchas y muy variadas acepciones, aun contradicto--­

rias, en razón de su caracter mult!voco. Es éste el princi-­

pal motivo de la antinomia, y as!, lo mismo se le puede ente~ 

der como: doctrina, arte, regla, etc. Pero nosotros habremos 

de entenderla y enjuiciarla, a través de esta exposición, co­

mo regla; porque es, de todas las acepciones que se le han -­

adjudicado, la mas exacta y congruente. 

Es necesar~reflexionar sobre las reglas disciplinarias 

y preguntarnos si postulan deberes, si crean obligaciones, en 

tres palabras, si son normas. Estas reglas, es incontestable 

que tratan de provocar la conducta, de dirigir la forma de -­

comportarse. Si este es as!, dichas reglas señalan obligaci~ 

nes, es decir, deberes, luego entonces las reglas disciplina­

rlas son verdaderas normas. Las reglas disciplinarias son -­

expresión de auténticos deberes y, por tanto, son normas; as! 

mismo, no son ni podran ser simples exigencias desprovistas· -

de obligatoriedad, pues hemos visto que en ellas existe la -­

idea de una norma, y una norma es toda regla de conducta de -

observancia obligatoria. 

Encontramos en la Disciplina su especial caracter norma­

tivo; por tanto, es un conjunto o sistema de significaciones 
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normativas. Es, en suma, un conjunto o sistema de pensamien-­

tos, pero no descriptivos como, la ciencia (flslca, blo!Ogl-­

ca, etc.), sino un conjunto de prescripciones o reglas. Dicho 

de otro modo, la Disciplina es una norma, un producto cultu-­

ral de carácter normativo, en tanto que seftala no lo que ES, 

sino lo que DEBE SER. Aqul nos encontramos además con un --­

elementos nuevo, que la Disciplina es un "Producto cultural", 

es decir, que es propuesta y hecha por el hombre. Pero todo 

ente cultural con sentido de disposlciOn o de regla no es di! 

clpllna porque existen otras clases de reglas (morales, jurl­

dlcas, religiosas, del trato social), que tambl~n son princi­

pios normativos. Entonces habrá que buscar la diferencia es­

pecifica que caracterice a esta norma, una norma no se conci­

be si no se propone ningún valor. Por ello se ha dicho que -

las normas porque postulan deberes necesariamente suponen un 

valor. En consecuencia toda norma, por el hecho de serlo, se 

apoya en unos valores. 

Hemos visto que la Disciplina, en sentido amplio, con- -

fronta cierta similitud con las normas jurldicas, sin que es­

to quiera significar que se confundan. Más no acontece lo -­

mismo en estricto sentido. Lato sensu, la disciplina tiene -

semejanzas con la norma jurldica, porque participa de los ca­

racteres formales del Derecho. Strlcto Sensu, no encontramos 

tales slmlles, sino una norma disciplinarla lnsOllta a otras 

normatlvidades (Moral, Reglas del Trato, Rellg!On, etc.). 
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Los caracteres formales a que nos hemos referido, y de -

los que participan por igual ambos principios normativos con­

sisten: en la b!lateral!dad, en la exterioridad, en la heter~ 

nomia y en la coerc!bi!!dad o impos!tividad inexorable de es­

tas reglas. 

Derecho y Disciplina son dos Ordenes normativos que se -

dirigen a la conducta humana, para regularla; pero a través -

de sentidos diversos. El primero la enfoca en su totalidad, 

tomandola en su auténtica y mas radical significación social. 

En cambio, la segunda solo la regula a través de ciertos sec­

tores de lo: colectivo. 

El Derecho es, hasta el momento, un conjunto de normas -

que enfocan a la sociedad en si propia, en su mas amplio as-­

pecto. La Disciplina en cambio, sólo se proyecta determina-­

dos sectores de lo colectivo (Ejército, Iglesia, oficina, co­

legio, etc.) 

c. Disciplina Militar 

Desde la época de las tribus nómadas, hasta las grandes 

civillaciones modernas, el hombre siempre ha necesitado de la 

disciplina. La obediencia a mandatos inexorables, ha consti­

tuido en todos los tiempos, la base y fundamento de la existen 

cia de la sociedad y a medida que ésta ha progresado, crece 
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el rimero de reglas dlsclpl lnarlas y se hace más Indispensable 

su observancia, para la conservación de la existencia de la -

misma y esto que decimos de la sociedad, con mucha más razón 

debe regir en el Ejército, y aQn ·en una forma más estricta y 

severa, porque en él está la seguridad del pueblo. 

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos que la dlsclpl! 

na es el freno que regula los Impulsos Instintivos del senti­

miento humano ya que su formación fué lenta, Incierta y no -­

tuvo valor pleno, sino hasta cuando se arraigó en la concien­

cia y en las costumbres de las gentes. 

La autoridad de las reglas disciplinarlas no dimana fun­

damentalmente de las fuerzas que las dictan, sino del volun-­

tarlo acatamiento de quienes las obedecen y por eso, la dlsc! 

pllna Impuesta a la sociedad exclusivamente a base de sancio­

nes rigurosas, sólo provoca repulsión en los hombres, los que 

en el momento mismo de considerarla Insoportable o al despre~ 

derse de ella, vuelven a sumirse con más desenfreno en un es­

tado de barbarie. 

Debemos repetir que la disciplina es un sentimiento equ! 

librado entre los derechos y los deberes de cada hombre y de 

cada clase. 

En el combate, lndefectiblemente se dificulta la cohe- -

sión de las unidades, haciéndose el Mando ilusorio por el es-
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tado pslco!Oglco que produce en Jos Individuos la guerra, y -­

sO!o la dlsclpllna que en esos casos tiene su maxlma expreslOn 

puede frenar las alteraciones pslcolOglcas propias de esos es­

tados crltlcos. 

La disciplina militar, no es vinculo de régimen de escla­

vos y pretorianos, sino que ella tiende a organizar y armonl-­

zar a todos los miembros del Instituto armado, ya que tan rl-­

gurosamente se castiga el abuso de autoridad, como la lnsubor­

dlnaclOn. Por eso el militar, desde el soldado hasta el Gene­

ral, deben adoptar una poslclOn de firmeza en sus actos y guar 

dar las consideraciones tanto con los superiores como con los 

·subordinados, mirando siempre por el prestigio y conservaclOn 

del orden de filas y del Ejército. 

En el Reglamento General de Deberes Militares, se define 

la disciplina como la norma a la que los militares deben ajus­

tar su conducta y tiene como base la obediencia y un alto con­

cepto del honor, de la justicia y de la moral y por objeto, el 

fiel y exacto cumplimiento de los deberes que prescriben las -

Leyes y Reglamentos Militares. 

Vista la anterior deflnlclOn, no podemos mas que afirmar 

que la disciplina es una norma de caracter jurldlco moral, q~e 

rige al Ejército en donde el hombre es una parte del todo y la 

que tiene como fin la buena marcha y conservaciOn del grupo. 
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B. DELITO 

a.- Concepto, para analizar el delito, es necesario 

principiar con una definlc!On, que sea universal y valida, -

nos basaremos en la concepción del maestro Luis Jlménez de -

Asúa, la cual sin negar la unidad del delito, precisa su an!_ 

lisis en elementos, lo cual la hace ser la más completa y 

ejemplar. 

"Acto u omisión t!plcamente antljur!dlco, culpable, so­

metido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputa­

ble a un hombre y sometido a una sanción. <37 J 

b.- Delito Militar. 

1.- Deflnlc!On: El delito militar se define como una -­

acción u omisión t!p!ca, antljur!dlca, culpable, Imputable, 

sancionada por la Ley Pena! para protección de la disciplina 

de los Institutos armados. 

2.- Naturaleza: Del delito militar la única fuente es -

la Ley, descansando ahora el problema en saber qué es lo que 

debe entenderse por Ley. Esta en forma amplia puede ser no 

(37) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 121. 
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sOlo el COdigo de Justicia Militar, sino también Jos Códigos 

Penales Ordinarios, Federal y comunes; las Ordenanzas y Dis­

posiciones Complementarlas; los Decretos; Los Bandos; aunque 

en buena ordenación jur!dica penal militar el rango debe te­

nerse en cuenta y as! el decreto, las normas reglamentarias 

y las ordenanzas no pueden prevalecer a un texto contrario -

de la Ley, pero s! pueden invocarse para completar el senti­

do de la Ley, y aplicárselos en caso de insuficiente de la -

norma principal. 

3.- ClasificaciOn: Desde la antiguedad la clasiflcac!On 

de los delitos se hizo en orden a su gravedad, existiendo -­

una tripartita llamándolos en varias formas: graves, correc­

cionales y faltas, y no fué sino hasta que Vida! y Magno!, -

entre los más distinguidos, propugnaron una dlvis!On bipartl 

dista, dando paso a la misma, algunas legislaciones entre - -­

ellas la nuestra y siendo patente que por una mejor técnica 

se desplazo del articulado de la ley la determinación y sanción 

de las faltas que mediante el texto del Art. 104 del COdigo 

de Justicia Militar. 

Dei articulado del COdigo Militar podr!an sacarse algu­

nas clasificaciones, a saber: en orden a su gravedad, en de­

litos de Jos cuales conoce el juez y de aquellos más graves 

qu~ conoc~ el Consejo de Guerra; por su naturaleza, en deli­

tos, sOlo puede cometer el militar en servicio, y que puetlen 
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intencionales y no intencionales, o de Imprudencia. Dentro 

de esta clasificación el Código resuelve el concepto de los 

delitos intencionales, presumiendo la lntencionalidad siempre 

y en los incisos del Artlcuio 102 deja resueltos los proble­

mas del "error de hecho y de derecho", la "preterintenclona­

lidad" y la "ignorancia de la ley", dando sobre ellos atina­

das soluciones. Otra clasificación hace el Código de deli-­

tos genuinamente militares o profesionales y por accidente: 

sobre los primeros no se ofrece duda o cuestión doctrinal ni 

positiva acerca de su inclusión en las leyes de guerra, pero 

no sobre los contrapuestos a ellos o sean los delitos acci-­

dentalmente militares que presentan vivo el problema sobre si 

deben o no ser recogidos dentro de las legislaciones penales 

de guerra: la solución depende de la extensión que se atrib! 

ya a la disciplina del Ejercito. El Código ha Incluido ta-­

les delitos comunes dentro de su articulado. 

4.- Grados de Realización: El delito recorre un camino 

representativo de su amplia y variadlsima realización y el -

Profesor Carranca apunta que en la vida del delito concurren 

una actividad mental y otra muscular y aceptando las expre-­

siones antes dichas, se distinguen en el conjunto realizador 

del delito dos periodos: uno externo y otro interno. 

Dentro del Derecho Penal Liberal, tanto coman como mili 
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tar, se admite sin reserva que los actos internos no son punl 

bles; no es sino hasta cuando son externados, cuando pueden -

ser reprimidos y castigados, por que entonces es cuando lesl~ 

nana la disciplina penal. Más aGn dentro de ellos se consi­

deran, los llamados "actos preparatorios", y aGn se precisa -­

que existen actos que, aun cuando sean preparatorios de delito 

como ellos revelan la peligrosidad del delincuente y la volu~ 

tarledad con que la acción ha sido ejecutada, deben tenerse -

en cuenta a efecto de la graduación de la pena y por lo demás 

cuando el delincuente no persigue la realización delictiva de 

los hechos, quedan sin castigo y son de tipo Indiferente. 

Ello ocurr.e con la "conspiración", "proposición" y "pr~ 

vocación de ciertos delitos militares muy graves aun cuando -

de cuyos actos no todas las legislaciones los han hecho deli­

tos completos; ejemplo de ellas es el Código, con el delito -

de proposición a la traición y la rebelión. Algunas legisla­

ciones penales han aplicado a delito intentado, el Código 11~ 

ma "conato", una pena notablemente menor que si el delito se 

hubiere consumado y sin la consideración de que algunos de -­

el los, no todos, en interrumpiéndose por voluntad del del in-­

cuente, merecen consideración análoga a los actos preparato-­

r i os. 

Cuandn lo~ actos llegan a su total realización, pero -­

con ella no se alcanza el resultado apetecido, ya sea por im-
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posibilidades de la comisión del delito, porque los medios -­

sean Inadecuados o por causas ajenas a la voluntad del agente 

aparece el delito frustrado y se aplica una pena algo menor -

que si se hubiera consumado. También dentro de esta etapa del 

delito se han considerado tipos de delitos completos, es de-­

clr, con penalidad Idéntica que si se hubiera obtenido el re­

sultado querido y ello se ha refutado como tal por ser estos 

delitos de mucha gravedad y extraordinaria trascendencia para 

el servicio, los delitos frustrados de traición y rebelión ml 

litar. 

También existen en cuanto al sistema de definir y san-­

clonar "la frustración" d!versas formas, en las diferentes 1! 

glslaclones, siguiendo unas el sistema de dejar al COd!go Pe­

nal ComOn la definición y sanción, omitiéndose en el Código -

Castrense todo concepto definidor. 

Finalmente el "delito consumado" es el de coincidencia 

de voluntariedad y realización con éxito, que es el de mayor 

referencia de la Ley. 

5.- Partlclpac!On en el Delito Militar: El problema de 

la partlclpac!On en el delito militar est~ Informado por las 

normas y ?rinc!plos generales que la crlmlnologla común penal 

contiene, con al~unas singularidades. 
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C.- PENAS. 

a.- Pena en General. 

1.- Concepto de Pena: Examinemos primeramente algunas 

de las consideraciones que se han hecho sobre el concepto PE­

NA. 

PLATON, dijo que, si el delito es una enfermedad, la -­

pena es una medicina del alma. 

ARISTOTELES, refiriéndose a la pena expreso que, el do­

lor Infringido por ella debe ser tal que sea contrario en su 

grado maxlmo a la voluptosldad deseada; el maestro Carranca y 

Trujlllo en su obra: "Derecho Penal" comenta que este fl!Oso­

fo se adelanto al correccionalismo: 

CESAR BECCARIA: La pena no tiene un f In de venganza ni 

aspira a anular el delito cometido, su finalidad es meramente 

preventiva, Impedir que el reo cometa nuevos delitos y evitar 

que los demas lo Imiten en el porvenir. 

2.- Origen de la Pena. 

Sobre este punto y consultando la obra de Ricardo abar­

ca "El Derecho Penal en México", nos dice citando a Carranca 

"qq• el origen hlstOrlco de la pena es la venganza del ofend! 

do, que mas tarde se Invoca a la divinidad como si fuera en -

su contra todo delito y entonces la pena toma caracter de ve~ 
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ganza divina y f lnalmente la humanidad adquiere el concepto -

del Estado, en cuyo nombre se Impone la pena, como venganza -

pObllca". Agregando que para este autor, "el origen fllos6f! 

co de la pena es triple: la justicia absoluta, la utilidad -

del castigo y la slmpatla, o sea, su fundamento en la concle~ 

cla de la sociedad". 

3.- Progresión Histórica de la Pena: Acostumbran los -­

autores, al exponer el progreso hlstOrlco de la pena se~alar 

un primer periodo; 

Epoca barbara o de la Venganza Privada: En ella encon-­

tramos que el Impulso de la defensa de la venganza es la ra-­

zón esencial de todas las actividades provocadas por un ata-­

que Injusto. Por falta de protección adecuada, que hasta mu­

cho~después se organiza, cada particular, cada familia o cada 

grupo se protege o se hace justicia por si mismo. 

Los hebreos dejaron en el Génesis y Deuteronomio claras 

notas de los que significaba la venganza. Las primeras cos-­

tumbres y leyes griega>, hasta DracOn, son prolijas en dispo­

siciones que confirman la Idea de venganza reinante. Las Do­

ce Tablas, durante cuya vigencia el magistrado juzgaba los d~ 

litas privado de "Injurias" Imponiendo una composiclOn tallo­

nar!a a cargo del ofendido o de sus parientes, admltlan como 
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legitima la venganza; y en general, las leglslacfones que us! 

ron del tallón y de la composición como remedios que suponen 

la venganza, son documentos confirmatorios de esta práctica. 

La Venganza Divina: Las Ideas de la divinidad naci! 

ron juntamente con el hombre o al menos nuestras lnformaclo-­

nes no alcanzan a separarlos; por eso es posible que se con-­

funda en el conocimiento histórico los Impulsos naturales ha­

cia la venganza y la justificación buscada por el hombre atrl 

huyendo Iguales pasiones .a sus deidades antropomorfas. 

La pena, de origen mltlco, cuya fórmula religiosa -

es el tabO de hacer o de no hacer (derivación clara e lnmedl! 

ta de la creencia y de la tradición), corresponde, original-­

mente a la base totemista de la sociedad. 

Los ánimos de los hombres primitivos son fácilmente 

presa de la superstición, ellos atribuyen un significado so-­

bre natural a las fuerzas de la naturaleza y las Individuali­

zan en otras tantas deidades simbólicas. Anádase que las más 

de las veces, el rey o jefe de la tribu reune en si y encarna 

el poder religioso, entonces la ofensa a él, se convierte en 

una ofensa a la rellgló~ es considerada como delito merced -­

a una concepción abstracta, prescindiendo casi de su persona 

concreta. Se compuso ~ntonces una fllosofla que descansaba -

en el supuesto de que ofendida la divinidad por el atentado -

cometido contra el grupo bajo su protección o contra cual- --
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quier otra persona de sus componentes, era preciso desagra- -

viaria por medio de un sacrificio suplicatorio, de un "supll­

clum", generallzAndose entonces tal especie de venganza en -­

nombre de las divinidades ofendidas, como expllcaclÓn, justl­

flcaclOn y fln de las medidas penales. 

Venganza PObllca: Con el crecimiento y desarrollo 

de la tribu, se af lrma cada vez mAs la necesidad Ineludible -

de la consolldaciOn y de unlOn entre los miembros de la misma 

para luchar favorablemente contra las tribus enemigas. Esta 

necesidad explica la aparlclOn de un poder central y director 

correspondiendo a la preclslOn de eliminar las causas de deb.!_ 

lldad de la tribu. Causa principal de la debilidad deblO ser 

considerada, sln duda, el sistema legal de la venganza y del 

tallón por el cual se restaban defensores y brazos a la trl-­

bu, y se excitaban y perpetuaban odios y discordias en su se­

no. AdernAs, poco a poco surge un embrlO de Idea económica~ -

se cambian los objetos dfodole un valor comercial; de aqul -

la Idea de rescatar el derecho de venganza con el cambio de -

objetos. Fué seguramente bajo el Influjo de estas razones y 

de estas causas que lentamente al sistema de la venganza y 

del tallOn se sustituyo el de la composición, primero favore-

clda y después regulada e Impuesta por el poder director y -­

polltlco. Asl lntervenla el poder social y surgla la primera 

condición para que se creara una auténtica punición. 
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Tendencia Humanitaria: El Cristianismo habla desa­

rrollado la semilla de la fraternidad, de la redención y de -

la enmienda, Iniciando la substitución de las penas corpora-­

les por la prisión, En siglo XVIII se pide la dulcificación -

de la extremada dureza de las leyes penales y se reclaman ga­

rantlas para el Individuo contra la Ilimitada arbltnarledad -

judicial. Esta es conocida con el nombre de tendencia human! 

tarta. (39 l 

El milanés César Beccaria, en su famoso libro "del 

delittl e delle pene", que vió la luz tlmidamente en el ano -

de 1764, publicandose en forma anónima y fuera de Milan, su -

ciudad natal. En este libro se une a la critica demoledora -

de los sistemas empleados hasta entonces, a la proposición 

. creadora de nuevos conceptos y nuevas practicas; pasó revista 

·a la represión reinante, se pugna por la exclusión de crueld! 

des y suplicios innecesarios; se propone la certeza, contra -

las atrocidades de las·penas, suprimiendo los indultos y las 

gracias que siempre hacen esperar impunidad a los delincuen-­

tes; se orienta el castigo hacia el porvenir, subrayando la -

utilidad de las penas sin desconocer su necesaria cjutifica-­

cación; se preconiza la pel lgrosldad del delincuente como 

(38) Crisis del Derecho Penal en México, Edit. Jus-Mex. 1948. 
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punto de mira para la determinaciOn de las sanciones aplica-­

bles y se urge por una legalidad de los delitos y de las pe-­

nas, hasta el extremo de proscribir la interpretaclOn de la -

Ley. 

Postulaba también Beccarla la supreslOn de la pena 

de muerte. 

PeriOdo Cientlfico: Caracterizase éste por la hon­

da transformaclOn producida en el derecho penal a causa de la 

irrupclOn en su terreno de las ciencias penales. Merced a 

ellas ha comenzado a estudiarse la etlologla de la delincuen­

cia, a estimar en su prod~cciOn el influjo de un considerable 

nOmero de causas o factores por lo que ha dejado de conside-­

rarse el delito como una pura Identidad jurldlca escrita en -

el COdigo, para apreciarlo como una manlfestaciOn de la per­

sonalidad del delincuente; as! se ha desplazado por completo 

el criterio de la sanciOn, antes estrictamente basado en la -

apreciación de hecho punible, y hoy adem~s del delito se to­

ma muy en cuenta la personalidad del delincuente. La pena en 

esta nueva dlrecclOn no tiene un fin puramente retributivo, -

sino un fin de defensa social que se realiza por medio de co­

rrecclOn, de intlmidaciOn o de eliminaclOn del penado. Para 

ellos se reputa necesaria la adaptaclOn de la pena a la pers~ 

na del delincuente (lndlvlduallzaciOn), lo cual presupone el 

conocimiento del penado basado en su estudio blolOgico. Este 

nuevo esplrltu va adquiriendo cada ~la mayor dlfus!On en las 
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legislaciones penales. (39) 

Este momento clentlflco conserva el esplrltu lndlvl 

dualista caracterlstlco de la tendencia humanitaria, as! como 

el sentido de prevención especial y la asplrac!On reformadora. 

4.- ESCUELAS 

Escuela Claslca: Las penas que originalmente se di­

vidieron en naturales, legales y divinas, con la aparición de 

esta escuela se convierten en Independientes de Ja justicia -

divina y se funda en el Interés general. 

El método seguido fue el deductivo de Investigación 

clentlflca, se caracterizó por un idealismo acrecentado. 

Las tendencias dentro de esta escuela son: igualdad 

libre albedrto, entidad delito, e imputabilidad moral. 

Entre Jos sostenedores de la Escuela Claslca tene--

mos: a francisco Carrara, Pellegrlno Rossl y Glovanl Carmlg-­

nanl 

(39) Cuello Calón. Eugenio, Derecho Penal (Parte General), Barcelona, - ·e 
1945, Pag. 57. 
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Los p~lnclplos básicos de la escuela clásica se pueden -

resumltr en los siguientes: 

- La Imputabilidad moral, basada sobre el libro albedrlo. 

- La pena es un mal Impuesto al delincuente en retrlbu--

clOn del delito cometido. 

- Su sentido Individualista de protección y garantla co~ 

tra posibles abusos y arbitrariedades. Manteniendo con esto -

el principio de la legalidad de los delitos y de las penas -­

(nullum crlme, nulla poena sine lege). 

- La exclusiva atenclOn a la acclOn criminal, al delito, 

c'on casi completo descuido de la persona del delincuente. 

Escuela Positiva: A fines del siglo XJX, aparece l~ co-­

rrlente materialista, como el positivismo y el materialismo -

hlstOrlco. 

El positivismo surge a consecuencia del auge de las ele~ 

clas naturales, oponiéndose al pensamiento anterior, niega r~ 

tundamente el libre albedrlo dando como consecuencia la nega­

clOn del deber ser. 

El método en el cual se baso esta escuela es el Inducti­

vo, el pensamiento cientlfico descansa en la observaciOn y la 

experiencia. Por lo que respecta en relaclOn al derecho, el 

Lic. Fernando Castellanos nos enuncia: "SI bien para toda 
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ciencia de la naturaleza, cuyo fin es conocer las cosas y los 

fenómenos e Indagar sus causas Inmediatas y las leyes a las -

que se hallan sometidas, es Imprescindible el método experl-­

mental, no resulta as!, en cambio, para el Derecho, por no -­

ser ciencia de la naturaleza y diferir radicalmente de toda -

disciplina que tiene a ésta por objeto." (40l 

El delincuente se caracteriza por la anomalla moral y s~ 

mátlca, "distinguió el delito natural del legal, entendió por 

el primero, la violación de los sentimientos altruistas de -­

piedad y de probidad, en la medida media que es Indispensable 

para la adaptación del Individuo a la colectividad. Conside­

ro como delito artificial o legal, la actividad humana, que -

contrariando la Ley Penal, no es l~slva de aquellos sentlmle! 

tos". (41) 

Escuela critica: Cuyos creadores fueron Allmena y Carve­

vale, acepta de la positiva la negación del libre albedrlo la 

concepción del delito como un fenómeno individual y social y 

la orientación al estudio clentlflco del delincuente y la crl 

mlnalldad; y de la escuela clásica acepta el principio de re! 

ponsabllldad moral y la distinción entre Imputables e lnlmpu­

tables, pero separándose de ella considera el delito como el 

acto de un ser dotado de libertad. 

(40) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 60 
(41) Castellanos Tena, Fernando, !bid., pág. 62 
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5.- Clasificación de las Penas: Las penas pueden ser cl! 

sificadas, teniendo en cuenta el bien de que por efecto de su 

Imposición resulta privado el delincuente, en las siguientes 

categorlas: contra la vida; contra Ja libertad; corporales; -

pecuniarias; y contra ciertos derechos. 

La pena de muerte es Ja Gnica pena capital. Penas con-­

tra Ja libertad, consisten en Ja reclusión del condenado en -

un establecimiento destinado al efecto, bajo un régimen deter 

minado por Ja ley; las restrictivas de la libertad son las -­

que limitan Ja libertad del penado, especialmente en cuanto a 

la facultad de elegir Jugar de residencia; pero es posible -­

considerar que las penas contra Ja libertad son de car3cter -

aflictivo. Penas aflictivas, en el sentido estricto de la P! 

labra, serian aquellas que responden al propósito de ocasio-­

nar un dolor. Ya no existen en ninguna legislación. Estas 

no son corporales, como suele Jlam3rsele con impropiedad pues 

ta¡ calificación no puede corresponder sino a las que el con­

denado sufre~1n su cuerpo, como los azotes, marcas, mutllaci~ 

nes. etc. Las penas pecuniarias o patrimoniales son las ref! 

ridas a la privación de derechos económicos de Jos penados c~ 

mo Ja multa y Ja reparación del daño. etc. Las limitativas -

de ciertos derechos son las que, tienden a privar al delin- -

cuente de determinados derechos como consecuencia de su indi~ 

nidad o incapacidad para ejercerlo como la destitución de fun 

clones, pérdida o suspensión de la patria potestad y la tute­

la, etc. Las penas infamantes son las que obedecen al propó-



68 

sito de mancillar el honor del condenado; tienden en la actu~ 

lidad a desaparecer. 

b.- Pena en ei Derecho Militar. 

1.- Origen en ei Derecho Militar: El origen del Ejército 

lo encontramos desde que los hombres empezaron a sentir la 

necesidad de vivir en sociedad, y mientras ésta progresaba en 

su organización, el Ejército evolucionaba corriendo pareja -

con la misma. 

Los grupos sent!an la necesidad de organizarse para so-­

brevivir y al mismo tiempo sent!an la necesidad de protegerse 

de los otros grupos con Jos cuales frecuentemente sosten!an -

luchas, ya sea para arrebatarse los animales que cazaban o -­

los frutos que recog!an, o bien, para defender a sus familia­

res o las tierra que cultivaban. 

Una referencia particular a la organización y a los ejéI 

citos que operaron en el territorio de AnAhuac, nos muestra -

el punto: 

Los principales dignatarios del reinado de México, eran: 

el Cihuacohuatl, Ministro Supremo de Justicia y de la casa -­

del Rey; el Tiacochealcatl, Generailsimo Superior de la Casa 

de Armas; el Atempanecatl, Gran Director de las Aguas; el - -

Etzhuacatl, Jefe de Ja Sangre y el Tlitlancalqui, Amo de la -
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Casa Negra todos eles componlan el Consejo de la Monarqula y 

eleglan al que les parecla mas apto para los negocios pObll-­

cos y le daban la Corona .• 

Las prisiones eran de dos clases: una llamada Tellpllo-­

yan, en donde encerraban a los deudores que rnhusaban pagar -

sus deudas y para los que no estaban condenados a muerte. La 

segunda era el calabozo llamado cuauhcaltl, es decir, casa de 

madera, por que estaba construida de ese material y era donde 

se encontraban presos los Individuos condenados a muerte y -­

los prisioneros de guerra que esperaban la hora de ser sacri­

ficados, para ofrecerle su sangre a los dioses, ya que los de­

lincuentes que eran condenados a muerte no eran dignos de ser 

sacrificados y ofrecidos religiosamente. 

SI llegaba a fugarse algOn prisionero de la casa de ma-­

dera, los habitantes del barrio donde estaba la prisión, - -

eran obligados a pagar al dueílo del prisionero fugitivo un -­

esclavo y cierta cantidad de vestidos. 

Estas tribus preparaban a los varones desde la nlílez pa­

ra el combate, y al cumplir cierta edad, se entregaban al Es­

tado para que hicieran su aprendizaje militar y concurrieran 

a prestar ciertos auxilios en la campaíla. 

Las jerarqulas de los miembros de las tribus se mante- -

nlan rigurosamente, y habla un gran respeto de Inferior a su-
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los prisioneros que hicieran durante el combate. Sobre estos 

subalternos, se elevaban los guerreros de casta. 

Tamb!ne tenlan tres Ordenes militares, y éstas eran la -

de los caballeros "tigres", caballeros "leones" y los cabal!! 

ros "Agu!las•, Los primeros, mandaban grupos de cuatro a - -

seis escuadrones y los Oltlmos de tres a cuatro. El dlst!ntl 

vo de tales caballeros era el tocado, que cons!st!la en la C! 

beza disecada del animal ~ue les daba su nombre y en manto de 

pieles o plumas de los mismos. Entre estos caballeros se es­

cag!an los que formaban el Conseja del Rey y éste decld!a so­

bre las cu~stlones de guerra contra otras tribus, buscando la 

aprobación del Monarca, que les precedla como Jefe SUpre~o de 

las Tropas; los caballeros que formaban el Consejo del Rey, -

tomaban el nombre de caballeros del "Sol". 

En la época precolon!al no se puede hablar de jurlsdlc-­

clón militar como una Institución jur!dlca, sino que mas bien 

se manifiesta ésta, como la unidad de poder que ten[a el Rey 

o cacique, el estado permanente de guerra en que se encontra­

ban los pueblos de Anáhuac y la ausencia de un concepto dife­

rencial entre el delito común y el delito militar. 

Los militares y la nobleza eran juzgados por tribunales 

especiales. Una sala del palacio real se destinaba para la -

reunión de los capitanes en consejo de guerra. En otra sala 



71 

se reunlan los soldados, nobles y hombres de guerra para juz­

gar de los delitos de que fuera acusado cualquier militar, 

sin Importar la clase de delito que se le Imputara. 

La pena principal era la de muerte, pues se castigaba -­

con ella la lnsubordlnaclOn, el abandono del puesto, la deser 

c!On y la cobardla. 

Pasemos en seguida a hacer una descrlpclOn aunque sea -­

muy somera del Ejército que trala el Conquistador Hern4n Cor­

tés. 

La historia nos ensena que el Ejército del conquistador 

se componla de •capltanlas• y cada una de ellas trala un al-­

férez, que era lo que hoy llamamos abanderado; las •caplta- -

nlas• obedeclan al Maestro de Campo Segundo del General, gra­

do que hoy corresponde al de Coronel, estando compuestas por 

arcabuceros, ballesteros, rodeleros (armados de rodela y es-­

pada) y piqueros. 

Algunos historiadores nos dicen que los soldados que - -

trala el conquistador eran reacios a la dlsclpllna y no hay -

datos concretos, sobre la forma en que se hiciera justicia; -

pues aunque este Ejército se encontraba regido por las orde-­

nanzas de los Reyes católicos, don Fernando y doHa Isabel, y 

por los del Emperador Carlos V, se sabe que a NuHo de Guzm4n 
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y a Pedro de Alvarado se les Inició proceso en las audiencias 

comunes, no obstante de que los delitos que se les acusaba, -

tenlan mucha conexión con sus funciones militares, que se PU! 

den calificar como perpetrados en actos del servicio o con mo 

tlvo de él. 

Después de esta época y realizada la conquista, empezó -

el vlrreln~to de la Nueva España, y que reclbla tropas debl-­

damente equipadas y disciplinadas. 

Proclamada la Independencia de México surgió por decirlo 

as! un nuevo ejército, que sus caudillos procuraron organizar 

y moralizar, observando desde luego las leyes españolas que -

se encontraban vigentes y que no estaban en contradicción con 

las Ideas que defendlan. 

La Independencia de México la inició el pueblo que no el 

taba preparado para las armas, pues ni contaba con ellas, y -

sólo peleaba con piedras y palos, siendo muy grande su falta 

de organización y aQn m4s, su falta de disciplina. 

Uno de los mas destacados Insurgentes que pudo organizar 

y disciplinar a la gente que tenla bajo sus Ordenes, fué el -

cura don José Maria Morelos y Pavón, quien fué nombrado luga! 

teniente del Cura Hidalgo; este Insurgente en unos cuantos -­

dlas organizó tres mil hombres con los cuales alcanzo muchos 
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triunfos, por lo que se le ha calificado como un verdadero -­

soldado organizador. 

Durante los once años que duro la guerra de lndependen-­

cia, vemos que surgen nuevos grupos mal armados y mal organi­

zados, resaltando sOlo aquellos que alcanzaron una educaclOn 

militar debida y sucumbiendo los que no estaban disciplinados. 

2.- Clasif lcaclOn de las penas. 

La duración que la Ley asigna a las penas puede ser, ta~ 

blén, un criterio para clasificarlos. Hay as!, penas perpe- -

tuas y temporales. Por esta misma razón en la ley penal mlll 

tar vigente tenemos, penas de prisión ordinaria y también de -

prlslOn extraordinaria., 

Las penas segOn el Código de Justicia Militar vigente -­

son: l Prisión ordinaria, ll Prisión extraordinaria, 111 Sus­

pensión de empleo o comisión militar, IV Destitución de em- -

pleo, y V Muerte. 

Toda pena temporal tiene "tres términos: m!nlmo medio y 

m~xlmo. Cuando para la duración de la pena estuviere senala­

do en la ley un solo término, éste será el medio; y el m!nlmo 

y el máximo, se formar~n. respectivamente deduciendo o aumen­

tando de dicho término, una tercera parte. cuando la ley fi­

jare el m!nlmo y el máximo, de la pena, el medio será la seml 
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suma de estos dos extremos". (42) 

La pena de prisión ordinaria consiste en la privación de 

la libertad desde dieciseis d!as a quince años. 

La pena de prisión extraordinaria es la que se aplica en 

lugar de la de muerte. 

La pena de suspensión de empleo o comisión se encuentra 

contemplada en el Código de Justicia en los art!culos 131 y -

132 y consiste "en la privación temporal del que hubiere est! 

do desempeñando el sentenciado y de la remuneración, honores, 

consideraciones e insignias correspondientes a aquél, as! co­

mo del uso de condecoraciones para todos los militares, de -­

distintivos para los individuos de tropa y de uniforme para -

los oficiales". 

Por lo que respecta a la relación de las penas con las -

medidas de seguridad consideramos que se confunden los térmi-

nos. 

(42) Código de Justicia Militar, Tomo l, Taller E.M., Sría. Def. Nal. ---
1985, p~g. 51 



D.- LA PENA DE MUERTE. 

El tema de la pena de muerte, como dice el Dr. Carran-­

cá y Trujlllo "ha sido y será discutido Incesantemente. 

En tan autorizada expresiOn notamos que aunque ha sido -

discutido el problema, no se ha llegado a una solución unáni­

me. Son muchos los juristas nacionales y extranjeros que opl 

nan en pro y en contra de dicha pena. 

La pena de muerte fué de apllcaclOn muy frecuente desde 

la más remota antlguedad, y en nuestra oplnl6n desde que apa­

reció el Derecho Penal, siendo éste tan antiguo que segun el 

citado autor: "El Derecho Penal es.tan viejo como la humanl-­

dad. Nac!O con ella, quizá antes que ella para los que admi­

ten las regulaciones en el mundo animal. 

Des la más antigua codificación conocida, el Codlgo de -

Ammurabl (2,300 años A.J.C.), hasta las más modernas y den~ 

clones más adelantadas, como Estados Unidos de Norteamérica, 

Inglaterra, Italia, etc., conservan aOn la citada pena sin -­

que las corrientes abolicionistas hayan Influido lo bastante 

para su completa abollcl6n. 

En nuestro pals, entre los antiguos mexicanos, la pena -

de muerte era de coman apllcaclOn; ponemos como ejemplo el -­

COdlgo Penal de Netzahualc6yotl, en el que se contaban como -
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principales, la mencionada pena y la de esclavitud. 

En la época colonial también se conservo, sostenlendola 

a través de la LeglslaclOn Penal EspaHola, y ya proclamada la 

Independencia, se le dlO vigor por medio de decretos como el 

de 27 de Septiembre de 1823. 

De la obra de los maestros Ceniceros y garridos "La Ley 

Penal Mexicana" tomamos los siguientes datos relativos al men 

clonado decreto y a otroi que después fueron publlcandose: 

"En la capital agltabanse las fracciones, los lturbldls­

tas conspiraban en todas partes y la Inseguridad era general 

por los numerosos bandidos que Infestaban los caminos, tal -­

fué el motivo del célebre decreto del 27 de Septiembre de - -

1823, en que se estableció el procedimiento sumarlo para juz­

gar" "a ladrones en despoblado o en cuadrilla de cuatro o - -

mas• y "a los malhechores que hiciesen resistencia ala tropa 

aprehensora", sometlendoseles a la jurlsdlcclOn militar y por 

lo consiguiente a Consejos de Guerra, fuesen del Ejército Per 

manente o de las Milicias locales. 

"Este decreto expedido por cuatro meses, su vigencia fué 

prorrogada por tiempo indefinido el seis de abril de 1824, -­

diciéndose que "cuando se lograra extinguir a los salteadores 
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de caminos, el Gobierno lo avisarla al Congreso para que de-­

cretara la derogación. 

El 7 de Septiembre de 1629, se dictó una Ley por la que 

se ordenaba reunir al Consejo de Guerra que juzgó a algQn la­

dren, para la aplicación del Indulto Imposición de la pena -­

extraordinaria que procediera segQn la Ley. 

El 30 de Mayo d 1643, se penó con dicha pena al que se -

encontrara arrojando acldo sulfQrlco u otro liquido Incendia­

rlo, o al que se averiguara que lo hubiera hecho con objeto -

de causar algQn perjuicio. 

El 27 de Septiembre de 1660, con objeto de atender la -­

seguridad pQbllca de la población restableciéndose el sosiego 

y la tranquilidad en sus habitantes, as! como para corregir.­

los abusos que se cometen por algunos de los malos Individuos 

que tomaban el nombre del Ejército para encubrir sus crlmenes 

se dispuso que todo al que se aprehendiera con algQn robo, -­

cua lqulera que fuera la clase a que perteneciera, sin mas - -

averiguación se pasarla en el acto por las armas. 

"El 21 de Mayo de 1661, se ordeno a los Gobernadores que 

fusilaran a los ladrones y bandidos cogidos in fraganti". 

"El 25 de Enero de 1862, se dictó la Ley por la cual se 
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ciudadanos de la República para que sirvieran a otra potencia 

o para invadir el territorio nacional; 

"El 27 de Abril de 1867, se decreto la pena de muerte -­

par a los ladrones, homicidas y estupradores". 

"El 9 de Abril de 1870, se suspendieron las garant!as en 

cuanto se referla a· los salteadores y plagiarios. 

Por esto vemos que la pena capital se aplico continuame~ 

te respaldada po~ los mencionados decretos, hasta que quedo -

plenamente establecida en nuestro Código Penal de 1871. No -

obstante, los constituyentes del 57, ya hablan tratado el pr~ 

blema de su aboliciOn, pero en vista de que nuestro pa!s ca-­

recia de establecimientos penales para implantar el régimen -

penitenciario, no fué posible. 

Pues bién, a pesar del régimen penitenciario estableci-­

do, la pena capital no pudo ser abolida. 

Los constituyentes del 17 no la abolieron, pero dieron -

margen a que pudiera suprimirse, ya que la parte final del a~ 

tlculo 22 de nuestra Constitución quedo redactada en la si- -

guiente forma: 

"Queda también prohibida la pena de muerte por delitos -
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pollticos, y en cuanto a los demás, sólo podrá imponerse al -

traidor a la Patria en guerra extranjera, al parricida, al h~ 

micida con alevosla, premeditación o ventaja, al incendiario, 

al plagiarlo, al salteador de caminos, al pirata y a los reos 

de delitos graves de orden militar". 

Quedó potestativo que los legisladores locales Incluirla 

o no en los COdlgos Penales, lo que se pudo haber evitado, ya 

que se trata de una cuestión tan trascendental, únicamente p~ 

niendo la palbra deberá por podrá en este caso se hubiera ne­

cesitado para abolir la pena de muerte, una reforma constitu­

c lona l. 

Ademas, es de notarse que el citado articulo 22 quedó -­

mal redactado cuando se refiere al homicidio calificado; pues 

dice: "al homicida con alevosla, premeditación o ventaja", lo 

que da lugar a pensar que debe imponerse la pena capital al -

culpable, de homicidio en que concurran cualquiera de los ci-­

tados agravantes; en nuestro concepto debe aplicarse dicha p~ 

na cuando concurran las tres agravantes; por lo que creemos -

que debe poner la copulativa, y, en lugar de la disyuntiva o, 

a fin de no dar lugar a confusiones. 

Volviendo al tema, como, dijimos antes, que no obstante 

haberse establecido al régimen penitenciario, la pena capital 

siguió en vigor, hasta que apareció el Código Penal de 1929, 

en que quedó abolida la citada pena. 
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no encontramos argumentos sOlldos para que la ComlslOn -

Redactora de este Código hubiera suprimido al catal6go de las 

penas, la de muerte; pues los argumentos que esgrimieron fue­

ron los mismos de los abolicionistas de todos los tiempos. 

Para justificar nuestra opln!On se transcribe lo que el 

mismo Presidente de la RepObllca en esa época, senor Llcencl! 

do Emilio Portes Gil, considero como fundamentos para sancio­

nar la abollc!6n: 

"Independientemente de los argumentos de caracter jurldl 

co que a través de los anos se han esgrlmado a favor de la -­

supresión de la pena de muerte, y que esta acorde con la rea­

lidad mexicana, fué la que nos determino a sancloanr la aboll 

clOn de dicha pena y fué ésta: Admitimos la réplica, pero -­

contestamos a ella, diciendo que es necesario hacer un expe-­

rlmento de abollcl6n de la pena de muerte para conocer, pasa­

dos algunos anos, los resultados, seguros de que el tiempo h! 

bra de justificar al Gobierno Provlslonal de 1929 de la adop­

c!On de la medida". 

De esta manera vemos que fué suprimida la pena capital -

en el Código Penal de 1929, sin tener una base sólida para 

fundamentar tal medida; pues segOn la propia expresión del Ll 

cenclado Portes Gil se trato de un "experimento" que a nues-­

tro ver no dio buen resultado; pues los crlmenes siguieron -­

cometiéndose con mucha frecuencia y qulzas con mas sana y br~ 
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tal ferocidad. 

No obstante esta al parecer, en 1931 el actual Código -­

penal Vigente, la Comisión Redactora de éste, conservó al mlI 

mo criterio del ordenamiento de 1929, qulz4s porque sus comp~ 

nentes al adaptar una posición ecléctica, consideraron a las 

penas siguiendo los lineamientos de las Escuelas Positivas y 

de la Defensa social. 

Pero a pesar de estar abolida en la Legislación Penal c~ 

món del Distrito Federal, hay muchos Estados que en el artl-­

culado de sus Códigos Penales aOn la conservan. Y el proble­

ma de su relmplantac!On sl-gu!O dlsc.utléndose y al parecer las 

tesis de los abolicionistas siguieron triunfando. 

En 1950 debido a los continuos crlmenes que con derroche 

de perversidad se cometieron, se propusieron reformas al Códl 

go Penal y volvlo a surgir el problema de reimplantación de -

la pena capital, se discutió el problema acaloradamente; pues 

distinguidos juristas, emitieron opiniones a través de li 

prensa y la radio en pro y en contra del restablecimiento de­

la citada pena. 

Opinamos que el Estado no tiene derecho a matar es lndls 

cutlble desde ciertos puntos de vista; pero en cuanto a que -
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mas, el Estado no tiene derecho sino el deber de educar, y c~ 

mo el deber es correlativo del derecho, al tener el deber de 

educar, tiene el derecho de castigar. Ahora blén, el Estado 

cumple con el deber de educar de una manera general, da los -

lineamientos y proporciona los medios a su alcance para que -

el pueblo se eduque y adquiera cultura en las aulas pero la -

verdadera educaclOn que es la moral, se adquiere en el seno -

de la famllla, y en un Estado democratlco como el nuestro, -­

nuestras mismas leyes lo autollmltan para no lnmusculrse en -

el régimen Interior de la familia; y en el seno de la mlsma -

es donde el crlmlnal recibe los primeros malos ejemplos. 

Sto. Tomas de Aquino en su obra "Tratado de Justicia" -­

respecto a que si es !licito matar cualquier viviente enuncia 

lo siguiente: "Nadie peca por usar una cosa conforme al f ln -

para el que fue hecha. en el orden de las cosas las menos 

perfectas existen para las mas perfectas, as! como la natura­

leza procede de lo menos perfecto a lo mas perfecto en la ge-

neraclOn. as! como en la generación del hombre primero se 

da el ser viviente en general, luego el animal, y finalmente 

el hombre, as! que también aquellos seres que sólo tienen la 

perfección de la vida, como las plantas, existen en funclOn -

de los animales, y los animales en función del hombre. Por -

lo tanto, si el hombre usa las plantas para blén de lo~ anlm! 

les, y de éstos para el blén del hombre, no comete algo lllcl 

to. 
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Sto. Tomas continua: como se ha dicho, es lllclto matar 

a los brutos animales cuando estan bien ordenados segOn el -­

bien comun del hombre, por su naturaleza, porque lo Imperfec­

to esta ·ordenado a lo perfecto. Pues toda parte esU orden! 

da naturalmente al bien de la totalidad. Por ello, cuando lo 

requiere la salud del cuerpo humano, es necesario amputar un 

miembro canceroso que puede corromper los otros miembros, lo 

cual consideramos saludable y digno de alabanza. 

Y cada individuo guarda con la comunidad la misma propo! 

ciOn que un miembro con todo el cuerpo. Por tanto, si algOn 

hombre es peligroso y corruptor de la comunidad por su culpa, 

pueOO matarse laudablemente para la salud y el bién comOn de -

todo el cuerpo comunitario. Pues, como dice la primera carta 

a los Corintios: Un poco de Fermento corrompe toda la masa -­

(5,6). 

Por ello el senor nos ensena, anade, que algunos casos -

es mejor dejar vivir a los malos, dejando el castigo para el 

Oltlmo juicio, para no correr el peligro de que;sean muertos 

también los buenos. M&s cuando surge tal peligro para los -­

buenos, el matar a uno de los pecadores, sino mas bien se si­

guiere la seguridad y la salvaciOn de la comunidad, entonces 

puede llcltamente extirparlos como un mal miembro. 

Que el mismo senor algunas veces e~ el orden de su sabl-
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durla ha matado a los malos para la llberac!On de los justos 

una vez que les ha concedido tiempo suf lclente de arrepentl-­

miento, cuando ello ha sido necesario para el blén de los el~ 

gldo·s. Y esto puede Imitar la justicia humana, matando a los 

perniciosos; más cuando hubiese alguno que pecare gravemente 

pero sin dano grave para el resto de la comunidad, más bien -

tendrá que moverlo al arrepentimiento. 

Por tanto, aan cuando sea pecaminoso matar a un hombre -

que se ha mantenido en su' dignidad humana, podrá algunas ve-­

ces ser bueno al matar a un pecador, cuando se ha degradado -

al nivel de la bestia. Pues el hombre perverso se hace a6n -

peor que la bestia, y es más nocivo. 

Nosotros consideramos, que el hombre al tener razón y la 

libertad para elegir su forma de actuar, tiene el libre albe­

drlo para decidir, si partimos que el libre albedrio consiste 

en la libertad moral que el hombre disfruta para determinar -

sus actos en la vida, de tal manera que es completamente 11-­

bre para escoger entre el bien y el mal; si opta por lo prlm~ 

ro, su conducta estará de acuerdo con el sano sentimiento de 

la comunidad pero si por el contrario opta por el mal, desde 

luego es anormal su conducta y por lo tanto penalmente respo~ 

sable de su elección, motivo por el cual debe ser castigado. 

Podemos resumir que todo ser viviente tiene derecho a la 

vida. Pero es un derecho relativo y subordinado, no absoluto. 
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Otro caso serla el de la pena de muerte Infligida a los 

delincuentes. Porque toda parte estA subordinada al todo, e~ 

mo los miembros del cuerpo humano lo estAn al blén de la tot! 

lidad. Y as! como es licito al médico amputar un miembro en-­

fermo cuando lo requiere la salud del cuerpo, as! es licito a 

la autoridad privar de la vlda a un miembro de la sociedad que 

la corrompe, un peligro de su conservación sin emabrgo, no -­

cualquiera tiene derecho a juzgar a otro ni la autoridad para 

castigarlo. Sino sólo aquel a quién toca el cargo de velar -

por el blen común. Por consiguiente sólo el gobernador de un 

pueblo, y no cualquier particular, tendrla el derecho de cas­

tigar a un crimina) no por cualquier delito, sino por aque- -

!los crlmenes que irreparablemente perjudican a toda la comu­

nidad, solo es licito a la autoridad privar al delincuente de 

su libertad por algún tiempo, el necesario para reparar el d! 

ño causado a la sociedad, o para evitar que siga lesionando -

el blén común. 

Hemos visto que la pena capital, no obstante los argume~ 

tos de los abolicionistas, est~ justificada en el Derecho Pe­

nal, en General. 

Ahora bien, en el Oerecho Penal común positivo, no obs-­

tante su justificación, los casos en que se aplica o debe - -

aplicarse, se ha ido reduciendo un número completamente limi­

tado. Esto se debe a la influencia de las doctrinas, pués -­

además de tomar en consideración el delito, se toma en cuenta 
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el delincuente en sus condiciones biológicas, psicológicas, -

sociales, etc. 

Existen opiniones respecto a que es preferible no dar -­

vigencia a la pena de muerte para evitar el riesgo de cometer 

errores Irreparables. 

Estas personas olvidan que el derecho es una ciencia y -

no una mera practica rudimentaria y que existe la dogmatlca -

del delito, que hace un juicio penal sea altamente eficiente 

y que, en Oltlma Instancia y dada la extrema delicadeza del -

tema, se podrlan dlsenar tribunales espaciales, colegiados, -

que bajo rigurosas condiciones legales, habrlan de resolver -

exclusivamente estos casos. restringidos. 

Nosotros hemos de partir de un Estado organizado y de -­

un Ejército a su servicio, como elemento destacado de.coac- -

clón y de defensa, y entonces percibimos con claridad que el 

derecho 'de castigar al reo soldado emana de las facultares s_!! 

beranas y constitucionales del Jefe del Estado, que ostenta a 

la par que la primera Magistratura de la Nación, el mando - -

Supremo del Ejército. 

As! creemos sostenido jurldlca y constitucionalmente el 

derecho de castigar en el Ejército, que es derivado del poder 

del Alto Mando y se extiende al Mando efectivo y a los Tribu­

nales Militares a que apunta el 13 Constitucional. 
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A.- SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO PENAL CASTRENSE. 

Uno de los aspectos fundamentales del Derecho Militar o 

castrense es el problema de la sustantividad del Derecho Pe­

nal Militar, que es la más importante de sus ramas. 

Se ha discutido con apasionamiento su dependencia de a~ 

tonom!a porque la sumls!On o independencia del Derecho Penal 

Castrense en la relac!On con el Derecho Penal ComOn, depende 

de la preponderancia, la func!On y los fines asignados al D! 

recho castrense en general. 

El problema en concr.eto es si el Derecho Penal Militar 

es Independiente del Derecho Penal ComOn, o blén se trata 

del Derecho Penal ComOn simplemente referido a la materia 

castrense. 

Es indudable que los que niegan la autonom!a del Dere-­

cho Militar, niegan Igualmente la del Derecho Penal Castren­

se, y viceversa. Sostener que el Derecho Militar es simple­

mente el Derecho comOn referido a la materia castrense, es -

desconocer las ensenanzas de la historia, que es la gran - -

maestra de la humanidad, y la cual nos muestra que en todas 

las épocas, la lnstltuc!On armada es la protectora del orden 

social y el brazo con el cual la sociedad mantiene su lnde-­

pendencla. 
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Entre las materias de la extensa órbita de la vida del -

Ejército Intervenidas por el Derecho, destaca como la prlme-­

ra y la más Importante aquella que se conoce bajo la denoml-­

naclón del Derecho Penal Militar. Mientras que en otros órd~ 

nes jurldlco-mllltares, Jos dictados reguladores aparecen di­

luidos entre los análogos de la sociedad en general, en la ei 

fera jurldlco-penal-mllltar, el Derecho se manifiesta con re­

levante cuerpo, ·con normas y principios su! generls y con le­

yes singulares que lo aislan e Independizan de las demás ma-­

terlas o manifestaciones jurldlcas relacionadas con el Ejército. 

Para poder comprender debidamente la sustantividad del -

Derecho Penal Militar, es necesario hacer una breve referen-­

cla al Derecho Castrense, del cual constituye su rama funda­

mental, y al Concepto del Ejército, ya que su objetivo es pre 

servar la existencia de la Institución Armada y mantener su -

eficacia por medio de la estricta observancia de la discipli­

na. En otros términos, del concepto que se tenga del Ejérci­

to, dependerá la naturaleza que se asigne al Derecho Militar, 

y a su vez, al Derecho Penal Castrense. 

Los tratadistas no se han puesto de acuerdo, en lo que -

es el Ejército, ya que es una Institución tan antigua como 

la humanidad misma, tiene forzosamente que ser materia de -

Innumerables discusiones y de varladlslmas opiniones, las 

cuales van desde la de aquellos que ven en la milicia una 

fuerza que debe desaparecer con la evolución de Ja humanidad 
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hasta la doctrina que sostiene que Estado y Ejército son en 

esencia la misma cosa, ya que el Estado no tiene una fuerza, 

sino que es una fuerza en s! mismo. Nosotros no podemos afi­

liarnos a ninguna de esas tesis tan extremas, por lo que tr! 

taremos de asignar al Instituto Armado su verdadera natural! 

za. 

1.- El Ejército es una "sociedad perfecta", con fines y 

medios propios. 

2.- Es un "instituto de admlnistraclOn" dentro del or-­

den constitucional. 

3.- Constituye una "instltuciOn constitucional", que es 

la doctrina de mayor rango y elevación. 

Ahora bien, ya sea que consideramos al Ejército como -­

una sociedad perfecta, un Organo de adminlstraciOn, o bien -

como institución constitucional (nosotros nos inclinamos por 

esta última concepciOn), tenemos que concluir que la natura­

leza peculiar del Ejército Impone una regulaciOn jur!dica -­

autónoma dentro del campo general del Derecho; un ordenamie~ 

to con medlos, objeto y finalidades propias e indispensables 

para cumplir con la misión important!sima que le esta enco-­

mendada: la defensa de la soberan!a exterior e interior de -

la Patria. Este conjunto de normas autónomas que regulan -

al Instituto Armado constituye lo que se conoce con el nom--



bre de Derecho Militar o Castrense, desde que con tal carác­

ter fué establecido por el genio jurldlco de los romanos. 

Vicenzo Hanzinl afirma que la norma jurldlca que tiende 

directamente a asegurar el mantenimiento de los f lnes esen-­

ciales de la Institución Militar "constituye un orden jurld! 

ca particular dentro del orden jurldico del Estado". 

Ahora bien, podemos sostener de una manera categórica -

la existencia autónoma del Derecho Castrense, el cual goza -

de Independencia desde su nacimiento, sin que como otras ra­

mas del Derecho, actualmente independientes, haya formado -­

parte en un tiempo, del Derecho ComOn, ya que desde~ Dere-­

cho Romano existieron normas especificas para regular la di~ 

clpllna y eficacia del Ejército. Y si el Derecho Castrense 

es autónomo, con mayor razón lo es el Derecho Penal Militar 

que como lo hemos venido sosteniendo, es la fundamental de -

sus ramas, ya que sOlo un conjunto de normas inspiradas en -

la severidad más estrecha pueden asegurar el cumplimiento de 

!os fines esenciales del Instituto Armado. La disciplina, -

que impone los más penosos deberes, que incluyen el supremo 

sacrificio de la vida, que es el bien más preciado del hom-­

bre, sólo puede ser salvaguardada por normas penales, !as 

cuales, además deben tener cualidades especificas que las 

distingan del Derecho Penal ordinario, el cual, si bien tra­

ta de proteger bienes Jurldicos que la sociedad ha consider~ 

do importantes, no tiene como función asegurar la eficacia -
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de una lnstltuc!On de fines Supremos, como son los que anl-­

man al Ejército. 

El estudio sobre la sustantividad del Derecho Penal Ml-

1 itar no estarla completo si no hiciéramos referencia aunque 

fuese brevemente a la Jurlsdlcc!On Marcial. 

La sustantividad de 11 jurlsdlcc!On castrense no es si­

no una consecuencia lOglca de la naturaleza del Ejército y -

de la autonomla que hemos asignado al Derecho Militar. Sien 

do el Instituto Armado un Organo constitucional, es necesa-­

rlo que posea su propio fuero a fin de realizar debidamente 

su objeto, puesto que so~eter las violaciones sufridas por -

la disciplina bélica a la potestad de los tribunales comunes 

equlvaldr!a a nullficar por completo las disposiciones espe­

cificas del ordenamiento castrense. 

Podemos concebir a la jurlsdlcclOn castrense como la p~ 

testad autOnoma de que goza el Instituto Armado para juzgar 

y sentenciar los delitos y faltas en contra de la disciplina 

militar, as! como la facultad de ejecutar sus determlnaclo-­

nes, aplicando las sanciones correspondientes. 

Dicha potestad deriva de la estructura constitucional -

del Ejército, y puede ser lmpllclta o bien estar establecida 

en forma expresa en las leyes o hasta en la propia Constltu­

clOn Polltlca; esto último ocurre en nuestro pals, donde la 
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89 constitucionales. En si el Código de tales preceptos es­

tablece en su articulo primero tribunales especificas para -

la administración de la justicia castrense: "ARTICULO 1•.- -

La justicia militar se administra: 1.- Por el supremo Tribu­

nal Militar; 11.- Por los consejos de guerra ordinarios; - -

111.- Por los consejos de guerra extraordinarios; IV.- Por -

los jueces". 

Podrlamos resumir ias razones que se han aducidos para 

justificar la subsistencia de la jurisdicción que nos ocupa 

por su propia substancia; Razones pr~ctlcas o emplricas: 1a. 

La necesidad de vigorizar la disciplina y el respeto a Jos -

Jefes, consiguiéndose cuando éstos son a la vez juzgadores y 

superiores. 2a.- La dificultad que encontrarla la jurlsdic-­

clOn ordinaria para entender Jos delitos de lndole militar, 

ajenos a la competencia técnica de los jueces de esta jurls­

dlccl6n. 3a.- Lo dificil y escasa en resultados pr~cticos -­

que serla la actuación de los jueces del orden comOn o fede­

ral en el interior de los cuarteles y establecimientos mili­

tares. 4a.- La solución de continuidad que representarla el 

desplazamiento de un ejército a pals extranjero, maniobras o 

campaftas. 5a.- La Incompatibilidad que producirla la situa-­

c!On de procesado ante el fuero comOn o federal con los deb! 

res militares. 6a.- La necesidad de un procedimiento r~pldo 

y expedito y algunas veces sumarlsimo, a fin de que la pena 

sea Inmediata al delito. 7a.- La mayor ejemplaridad que pr~ 
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duce el proceso seguido en el seno mismo del instituto arma­

do, por alcanzar su publicidad a los compañeros de armas y -

servicios del delincuente. ea.- La naturaleza de la instit~ 

ci6n militar, que obliga a castigar con penas severlsimas, -

delitos de escasa o nula significaci6n de la vida ciudadana, 

tomando por ejemplo las lesiones inferidas a un superior en 

mando o en categor!a, o tipificar delictivamente actos que -

no sancionan con el elemento civil; por ejemplo, los actos -

contrarios a la hombr!a. 

11.- Razones filosOficas. Estas se buscan en la natur! 

leza del ejército y siendo éste de naturaleza constitucional 

as! también es toda la m~teria Jurisdiccional. 

El ejército y sus tribunales son constitucionales por estar 

incluidos en la Carta fundamental de la RepGblica y adem~s. 

encomend~ndose al ejército la suprema y Gltima defensa del -

Estado y la Nación, no se le pueden escatimar los medios ne­

cesarios para conseguir su cometido, y uno de éstos es la 

instituc!On y actuación de los Tribunales Castrenses, sin 

los que serla imposible el mantenimiento de la disciplina, y 

la existencia del Instituto Armado. 
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B.- ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO PENAL COMUN Y EL DE 

RECHO.'PENAL CASTRENSE. 

Vamos a tratar de distinguir entre las normas del Dere­

cho Penal Coman y las del Derecho Penal Militar. 

En primer término es preciso seHalar las semejanzas que 

guardan ambos Ordenes punitivos, los cuales como ordenamien­

tos represivos que persiguen como fin Inmediato la conserva­

clOn de las normas Jurldlcas relativas, y que tutelae aque--

1 los bienes que la sociedad ha considerado dignos de espe- -

clal protecclOn, tienen afinidades tan estrechas que el mis­

mo nombre de ambas disciplinas esta Indicando su conexidad, 

en cuanto a su relaclOn con el Derecho Penal Coman no puede 

ser mas estrecha y determinada. El Derecho Militar, tiene -

dos Ordenes de preferentlslma atención, a saber: el delito y 

la pena. 

Ambos, en sus conceptos fundamentales han de considerar 

seles conforme a los dictados prestlnos de la Ciencia y De-­

recho Penal, en un orden de Derecho Penal Militar no redun­

dante sino concreto y preciso, no se Incluyen mas que los -­

principios y reglas especiales del mismo, pero los de orden 

general y coman a toda rama penal no hay para qué Incluirlos 

esos estan catalogados en los textos penales ordinarios y a 

ellos acude el jurista militar en los casos de aplicaclOn de 

la ley y de resoluciOn de cada presupuesto penal. El canee~ 
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to abstracto del delito, de sus grados de ejecuc!On o de par 

ticipaciOn criminal y determlnaciOn de circunstancias pena-­

les; ésos en buena sistematlca penal militar, no tiene mas -

referencia ajena a los postulados penales comunes que los ei 

peclflcamente militares. Por ello existe relaciOn o afini-­

dad entre el Derecho Penal Coman y el Militar. 

Ahora bien analizaremos as! las semejanzas: 

a.- Desde el punto de vista de su finallda: Para enco~ 

trar la diferencia entre los fines del Derecho Penal Coman y 

del Derecho Penal Militar, debemos partir del principio de -

que todo: grupo, lnstituclOn, sociedad, estado o naclOn, ti! 

ne sus principios y fines, completamente diferentes unos de 

ot·ros. 

El Estado, por ejemplo, puede tener fines diversos, se­

gan que en su régimen gubernativo, prevalezca un sistema: a~ 

solutista, democratlco, liberal, etc., etc. En el Estado a~ 

solutista se trata de controlar, tanto el aspecto Jurldlco, -

como el polltico y el econOmico; considerando que el indivi­

duo es Incapaz de poder ni tan siquiera administrar sus pro­

pios bienes. En cambio en un Estado demOcrata, como el .nue~ 

tro, el Estado realiza preferentemente sus fines polltlco-j_!! 

r!dlcos; y para el libre desarrollo de sus funciones pObllco 

Internas la defensa de su soberanla e Instituciones funda-

mentales y la Integridad de su territorio, crea al Ejército. 
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De otro lado para la seguridad y defensa del orden so-­

clal aprovecha el Estado, el Derecho Penal, que de este modo 

no puede menos de tener sus propios fines y para el logro de 

los cuales se vale de varios medios, a cuales mas valiosos y 

de mayor eficacia. 

Por lo que respecta al Derecho Militar, tiene como fin 

principal, la protección de la disciplina (sinónimo de orden 

respeto y cumplimiento del deber) militar y la cual como re­

petidamente hemos dichos, es la base de un Ejército organiz! 

do. 

La InstltuclOn Ejército tiene a su vez, determinado sus 

fines supremos, que son: Los de velar por la seguridad Inte­

rior; defensa exterior de la Nación por el Imperio de la -

ConstltuclOn y de las demas Leyes. Preceptos que encontra-­

mos estipulados en el texto del articulo 89 fracción VI con~ 

tltuclonal, y fracción I de las Bases Generales, en la Ley -

organlca del Ejército y Armada Nacionales. 

Encontramos una cadena fuertemente eslabonada, entre -­

las finalidades que persigue el Derecho Penal Militar, con -

los del Ejército, cuya existencia es ademas Indispensable, -

como hemos dicho, para la creación y sostenimiento de un Es­

tado libre y soberano, que a su vez tiene sus fines esencia­

les; y también encontramos, en común, que para el logro de -

sus fines, tanto del Estado como del Ejército, emplean como 
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medio, el establecimiento de preceptos o mandatos, de car~c-­

ter marcadamente imperativo; declaratorios aquellos de obllg~ 

clones de hacer o dejar de hacer alguna cosa, reforzados por 

las penas, establecidas en el Código de Justicia Militar para 

sancionar las infracciones cometidas contra los propios mandatos. 

b.- Desde el punto de vista de los bienes jurldlcos que 

tutela: A este respecto nos dice el Lle; Carranca.lo siguie~ 

te, en su obra "Derecho Penal Mexicano•: "El fin del Derecho 

en general es la protección de los Intereses de la vida huma­

na. Pero no corresponde al Derecho Penal tutelarlos todos -­

sino sólo aquellos intereses especialmente dignos y necesa- -

rios de protección, la que se les otorga por medio de la ame­

naza y ejecución de la pena; es decir, aquellos intereses que 

requieren una defensa mas enérglca.( 43 ) 

Contratlamente a lo que ocurre con el Derecho Penal ord! 

nario, el Derecho Punitivo castrense no tutela los bienes de 

-la vida humana, sino los de la existencia del Estado, la 

vida del Estado, exigiendo el sacrificio de los segundos 

~ara la salvación de la sociedad. En tal virtud, la vida 

humana, el bien mas celosamente protegido por el Derecho 

Penal, es limitado seriamente y alín contradicho por el 

Derecho Castrense, ya que inclusive exige al militar el 

el sacrificio supremo de la vida si fuese indispensable para la salva- -

(43) Carranca y Trujillo, Ralíl, Op. Cit., pag. 26. 



clOn de la Patria, porque la Patria es mas sagrada que la V! 
da de sus hijos. Y qué decir de la libertad tan celosamente 

defendida por el Derecho Penal, mientras que es negada por -

el Castrense: el soldado no es libre esta sujeto a la férrea 

pero noble dictadura de la disciplina bélica, en tal virtud 

no puede abandonar en nlngOn momento su puesto, e inclusive 

ni distraer la atención del objeto que se 5enala, como en el 

caso del centinela, sin peligro de incurrir en graves sane!~ 

nes, no puede emitir libremente su oplnlOn, del mismo modo -

son apreciados y por tanto tutelados en forma diferente por 

ambas disciplinas, el honor, la propiedad, la obediencia, 

etc., y todo lo cual deriva de las diferentes finalidades 

que persiguen y que son de muy diversa jerarqula. 

c.- Oesd~ · el punto de vista del delincuente: Lasco-­

rrlentes modernas del Derecho Penal, y que inspiran la mayor 

parte de las legislaciones de nuestro tiempo, parten de un -

principio fundamental: "NO HAY DELITOS SINO DELINCUENTES", -

llegandose inclusive a extremar esta orlentac!On, por la OP! 

n!On de algunos autores que completan el principio anterior, 

agregando "NO HAY DELINCUENTES SINO ENFERMOS". En tal virtud 

el vértice fundamental de la norma punitiva es el delincuen­

te y no el delito, siguiendo al criterio subjetlvlsta impe-­

rante. Esos son los postulados de la Escuela Positiva, que 

es la predominante en la Doctrina y en la LeglslactOn. En -
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la deserc!On, en los cuales basta la ausencia del militar a -­

las revistas del servicio, o su alejamiento del sitio de su -

aslgnac!On, aunque sean Involuntarios, si se verificaron sin 

el permiso correspondiente o por causas Imputables al propio 

servicio, para que el Infractor sea castigado como desertor. 

En vista de este criterio preponderantemente objetivo -­

que siguen los COdlgos Militares (y que se ha mantenido Inva­

riablemente a través de las distintas épocas), en contraposl­

c!On con el subjetivo que han adoptado los modernos COdlgos -

Penales, algunos autores afirman que en materia castrense el 

principio "IN DUBIO PRO REO" debe ser substituido por el de -

"IN DUBIO PRO DISCIPLINA". 

d.- Desde el punto de vista del delito: En primer tér-­

mlno debe hacerse notar que existen delitos netamente milita­

res .• es decir, que se trata de actos u omisiones lntrascende.!!. 

tes en la vida ordinaria, pero que asumen caracteres de grav! 

dad en cuanto violan la disciplina militar, tales como la !ns!!_ 

bordlnac!On, deserc!On, cobardla, inutlllzac!On voluntaria P! 

ra el servicio, etc., y otros hechos que si blén son sanclon! 

dos por las leyes administrativas como delitos o faltas le­

ves en materias castrenses asumen una gravedad extrema: deso­

bediencia, lnsumlslOn, sueño del centinela, murmurac!On, etc. 

Refiriéndonos al delito militar, es éste uno de los po--
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los de la disciplina. Ella por su propio sentido de utilidad 

y de su aplicación represiva, hace del delito la primera y -­

más destacada de sus Instituciones. 

Todo delito cuyo autor está sujeto a la jurisdicción ca~ 

trense en su acepción más usual quieren decir, Infracciones -

que con objeto de disposiciones especiales de las leyes puni­

tivas militares y restrlngldamente designan aquellas infrac-­

clones que solamente pueden ser cometidas por militares en r! 

zón de las obligaciones particulares que por tal calidad les 

corresponden. Analizando el Derecho Positivo encontramos que 

los~lltos más comúnes, militares o mixtos. Comunes son los 

que creados por la ley Penal Ordinaria; militares los que fo! 

mula el Código marcial y mixtos los que una y otra legisla- -

clón consignan. 

La violación de los deberes generales Impuestos por la -

Ley Penal a todos los Individuos indistintamente, es un deli­

to común y si se Infringe un deber Impuesto sólo a determina­

das personas en virtud de una situación, de un cargo o de una 

profesión, se comete un delito especial que se llamará "fun-­

clonal", si se realiza en el ejercicio del cargo o de la fun­

ción. De esta naturaleza es el delito militar. Se advierte -

ya que en tal forma no puede explicarse ni el delito mixto ni 

el hecho de que los delitos comunes puedan ser militares. 

e.- Desde el punto de vista de sus fuentes formales: Es 
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universal el principio de que ningOn delito y ninguna pena -

pueden establecerse sino en una ley previa a los hechos, que 

se condensa en el adagio latino que dice: "Nullum dellctum, -

nulla poena sine previa legem", lo que quiere decir, que la -

Onica fuente formal del Derecho Penal es la ley, ley que debe 

serlo también en sentido formal, es decir, una disposición no.!: 

mativa de caracter pOblico, general y permanente, y ademas 

emanada del Poder Legislativo. Y tan sagrado se considera 

tal principio que nuestra Constitución Politica lo consagra -

solemnemente en su articulo 14 como una de las garantlas !ndl 

viduales de que goza todo habitante de nuestra Patria. Sin -

embargo, el Derech~ Penal Castrense tiene una fuente diferen­

te que apareció desde tiempo atras y la cual carece del cara~ 

ter de disposición legislativa formal; tal es el "bando mili­

tar", el cual si bien es un ordenamiento de caracter general, 

no emana del poder legislativo sino de los jefes militares. -

El bando militar es, en consecuencia, una disposición de ca-­

racter general que se publica de acuerdo con los procedimien­

tos establecidos en las ordenanzas marciales y que dicta el -

mando militar para hacer frente a una situación en que se ha 

alterado el orden pObllco a tan grave extremo, que la aplica­

ción del sistema legislativo ordinario carece de eficacia pa­

ra restablecerlo dentro de la zona de su jurisdicción o en el 

Interior de la fuerza que le esta subordinada, asr, se llega a 

la conclusión de que mientras el Derecho Penal sólo tiene una 

fuente: la ley, y ley en sentido formal, el Derecho Penal Ca~ 

trense tiene ademas de la ley, al "bando militar". 
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f.- Desde el punto de vista de la pena: En el Derecho -

Castrense la pena es el castigo que se aplica al infractor de 

la disciplina, y tiene como objetivo evitar subsecuentes vio­

laciones por medio de la intimidación y escarmiento del del!~ 

cuente militar, y que lleva consigo el fin de su ejemplaridad 

respecto de todos los integrantes del cuerpo armado. Hay una 

marcada diferencia la pena militar respecto de Ja común, ya -

que la primera asume caracteres de mayor severidad que la se­

gunda. 

el Congreso Penitenciario de Praga (1930) votó que 

las penas deben estar acompañadas indispensablemente por las 

medidas de seguridad, cuando aquéllas sean ineficaces o Insu­

ficientes para Ja defensa social." C45 l 

En Ja materia penal común, el juez goza de amplias facul 

tades para individualizar las penas de acuerdo con las cir- -

cunstanclas del delito, el delincuente, la victima, el daño -

causado, etc., para lo cual las leyes punitivas modernas esta­

blecen márgenes muy amplios entre Jos mlnlmos y Jos mhlmos de 

las sanciones,· a fin de que Jos juzgadores puedan ejercitar su 

arbitrio en forma adecuada; y a Ja inversa, Jos Código Hilit! 

res fijan márgenes estrechos a la aplicación de las penas. 

(45) Carrancá y Trujillo, Raúl, !bid., pág. 712. 
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1.- BREVE RESERA HISTORlCA. 

A.- EPOCA PRECOLONIAL: El Estado tiene su origen en el -

establecimiento definitivo de una tribu sobre un territorio -

determinado, la convivencia continua y permanentemente de to­

dos los miembros pertenecientes a una misma colectividad sobre 

un territorio. En este tiempo dominaba en Anahuac una triple 

alianza de estados y pr!nclpes: México (Tenoxtltlan), Texcoco 

y Tlacopan (Tacuba). Los tres estados eran soberanos, pero -

allados. 

Al respecto que, como el delito de "abandono de servl- -

clo" está considerado dentro de los delitos represivos en la 

leglslaclOn castrense, debemos estudiarla hasta donde ha sido 

posible encontrar su origen. 

En la Cultura Maya: a los traidores a "los sObdltos de -

(Ah Cocom) primeramente los arrojaron en las cuevas y les de~ 

trulan los ojos en la gran cueva de la comadreja. No hubo a 

quién los ojos no hubiesen destruido en la cueva." (47 ) 

En la crónica del Ejército Maya, se expresa que la pers~ 

na que cuidara para que al arribar el enemigo no fueran sor-­

prendidos los ejércitos mayas, que se separasen del lugar se-

(47) Carranca y Trujlllo, Raúl, Historia de! Derecho Penal Mexicano Parte 
~. 2a. Edlc., Editorial Porrua, Méx., pag. 45. 
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r!an castigados con la pena de muerte. (48 l 

Cuando el Rey tomaba el trono, se le hacia protes-­

tar el cumplimiento de las leyes aztecas, el cuidado de la r! 

llglón ••• " (49 J 

"Para que el Rey o el Pr!nclpe obrará segOn su mls!On t! 

n!a a su lado un cuerpo de Ministros que eran sus Consejecos 

y as! el Ministro de Justicia, el Ministro de Cultos, el Ml-­

nlstro de Hacienda y el Ministro de Guerra, que el llamaban -

"Tlacochcatl". 

Entre sus funciones 9peraba comoSupremo Tribunal de Apel! 

c!On. La guerra para los Aztecas se Iniciaban mediante una -

triple lntlmac!On al enemigo, entre las que mediaba un plazo 

de 20 d!as entre cada una de ellas a efecto de someter al PU! 

blo rival bajo ciertas condiciones. t5oJ 

Por otra parte, los Aztecas ten!an ya delineada una Le-­

glslac!On en la que se encuadraba la Leglslac!On Castrense es 

decir, ya exlst!a una jurisdicción debidamente establecida, -

as! en las salas del Palacio Imperial, funcionaba un Consejo 

(48) Moreno, Oanlel, Op. Cit., p~g. 25 
(49) Sauceda LOpez, Antonio, Op. Cit., pág. 41 
(50) Sauceda LOpez Antonio, Jbid., pág. 42. 
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de Guerra Integrado por Capitanes del Ejército Azteca, cuya -

función era la de juzgar a los Guerreros que lnfrlnglan sus -

Leyes Militares sancionando as! los delitos castrences. 

• ••• En las salas del Palacio Imperial funcionaban dos -

tribunales Militares: 

El Tecplccalll, o sea el Tribunal Militar de la Nobleza, 

que era encargado de juzgar a los altos jefes militares, en -

la comisión de los delitos que cometiesen. 

El Tequlhuacacalll, o sea el Tribunal Militar común que 

conocía de los delitos del Fuero de Guerra cometidos por los 

demAs guerreros aztecas que lnfrlnglan sus dlsposlclones .... •.C 51l 

Para los delitos de guerra decldla el Tribunal Marcial -

que estaba Integrado por CINCO jueces (Capitanes del Ejército) 

y un escribano. 

'Los delitos que atendta la Justicia Militar Azteca eran 

tales como la lnsubordlnaclOn, la Indisciplina, el abandono -

de Puesto, la Deserción, Cobardla, Robo, Traición, etc.; cas­

tlgandolos según el derecho Militar azteca, con la pena de -­

muerte ... eran sacrificados en el templo de Macuilcalle.• <52l 

Eran acreedores a la pena de muerte, aquellos guerreros 

que desamparaban el pueblo que se les habla dado en custodia 

(51) Sauceda LOpez Antonio, !bid., pAg. 43 

(52) Id. 
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para su vigilancia; Igualmente el que desobedeciese a un Sup~ 

rlor; o al que huyese cobardemente en combate, ·o que favore-­

clesa al enemigo en un acclOn de armas; era también acreedor 

a la pena maxlma, el soldado. que Iniciase el combate antes de 

la sena! de su jefe. 

De las leyes penales de los tarascos se sabe mucho menos 

que respecto a los de otros nacleos; sOlo se tiene noticia -­

cierta de la crueldad de las penas. 

Cuando un familiar· del monarca llevab~·una vida escan-­

dalosa, se le mataba en unlOn de su servidumbre y se le con-­

flscaban los bienes. Al forzador de mujeres le romplan la -­

boca hasta las orejas, empalandolo después hasta morir. 

También se dice de Leyes de los tlaxcaltecas; ~ena 

de muerte para el causante grave danoal pueblo, para el trai­

dor al rey o al Estado, para "Que en la guerra usara las lnSI.![ 

nlas reales, para el que maltratara a un embajador guerrero o 

ministro del rey, para los que destruyeran los limites pues-­

tos en el campo ••• para que en la guerra rompieran las hosti­

lidades sin orden para el lo o abandonare la bandera o desobede 

clera. (53 l 

(53) Carranca y Trujlllo, RaOI, Op. Cit. pag. 115. 
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En todas estas culturas el castigo que tenlan para tos -

militares que abandonaban el Ejército estando en guerra (y -­

ahora como abandono de servicio) eran condenados con la pena 

de muerte. 

As! concluimos, que las Instituciones sociales y polltl­

cas del mundo lndlgena han conservado Influencia y ya lo ana­

l Izamos como antecedente fundamental, ya que el pueblo azteca 

eminentemente un pueblo guerrero y conquistador, era el mas -

poderoso de entonces, puesto que fué superior a otros pueblos 

de la Epoca Prehispánica; su esplendor, desarrollo y cultura, 

fueron alcanzados por batallas cruentas que a la potres gest! 

ron un enorme poderlo militar. 

Al respecto Kolher nos refiere: " ••• el derecho penal -­

mexicano es testimonio de severidad moral, de concepción dura 

de la vida y de notable coheslOn polltica. El sistema penal 

era casi draconiano ••• " <54 l 

Las leyes del pueblo mexica, se dlvidlan en cuatro gran­

des capltulos, a saber: De los hechiceros y salteadores, De -

los ladrones, De la lujuria, y de la guerra. 

(54) Kolher, El Derecho Penal de los Aztecas en Crlmlnal!a, l. 111. 
págs. 228 y 51 • 
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B.- EPOCA COLONIAL 

Al darse por terminada la conquista (1521), lor.ordena-­

mlentos legales del Derecho Castellano y las disposiciones -­

dictadas por las nuevas autoridades, desplazaron el sistema -

jurldlco azteca, texcocano y maya. 

A este respecto, el profesor Carranca y Trujlllo nos di­

ce: "··· Nada hay más opuesto, por lo general, a la lncorpo-­

raclOn pretendida que una leglslaclOn tutelar. Ali! están -­

por ejemplo, las tutelares Leyes de Indias, que en realidad -

lnferlorlzaron social, económica y polltlcamente al lndlge- -

na •••• (55) 

"111 La colonia represento el trasplante de las institu­

ciones jurldlcas espanotas a territorio americano. La Ley --

2., Tlt., 1, Lib. 11 de las Leyes de Indias dispuso que "en -

todo lo que no estuviese decidido ni declarado ••• " (55 l El -­

abandono de servicio en esta época diremos que los Virreyes -

de la Nueva España tuvieron un serlo problema para la constl­

tuclOn de su ejército, dado que las personas que enrolaban t! 

nlan poca o nada lncllnaci6n por la carrera de las armas, - -

otro problema que enfrentaban era el económico, dado que era 

necesario intervenir para obtener un ejército más o menos di~ 

no de la Corona española. ·_ " ••• Los problemas en el Ejército con 

(55) Carranca y Trujlllo, Raúl, Derecho Penitenciario Caree! y Penas en -
México, pág. 116. 

(56) Carranca y Trujlllo, Raúl, !bid., pág. 117. 
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esplritu de justicia, equidad, legalidad, tanto los delitos 

vulgares, arbitrariedades del virreinato y los conflictos que 

resultaron de las disposiciones contemporáneas de España". -­

(57) El 24 de septiembre de 1776 cobro vigencia jurldlca cas­

trense el Manual de Ordenanza y de Táctica para la Instruc- -

c!On de los soldados, Cabos y Sargentos, que consignaba con -

pena de muerte las violaciones cometidas por los militares en 

el desempeno del servicio. 

En la Nueva España los vasallos supieron por bandos de -

12 de agosto de 1779, que españa habla entrado en guerra con 

Inglaterra, en este tiempo los soldados de la Nueva España 

aparentaban un gran deseo de servir, eran dados de alta en el 

ejército que les reconocla el goce del Fuero Militar, más ta! 

de pretextaban su baja gozando del fuero en su vida civil. 

" ••• Don José Iturrlgaray 1803-1808. Al tomar posesión 

en el virreinato el esfuerzo de la Corona Espanola habla lo-­

grado Integrar un ejército; este Virrey puso en vigor las di~ 

posiciones que venlan de España en donde, se castigaba seve-­

ramente a los que abandonaban el servicio, no obstante que -­

habla otras Ordenes que premiaban recompensaban, derogando 

las disposiciones anteriores: En el año de 1803 se suspendle 

ron las penas de baquetas, que como ya se dijo eran impuestas 

para castigar a los desertores .•• Indiscutiblemente que la -

formación y desarrollo de la Nueva España en todos sus defec-

(57) Sauceda LOpez, Antonio, Op. Clt., pág. 48. 
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tos o virtudes detennln6 la creación de un ejército mal fonnado. (SS) 

C.- EPOCA INDEPENDIENTE. 

Iniciando el movimiento de Independencia Hidalgo reclblO 

en Celaya el titulo de Caplt!n General y empezO la formac!On 

de un ejército en que su primera revista resulto un efectivo 

de ochenta mil hombres. Nombró oficiales, distribuyo los corr 

tlngentes de regimientos de mil hombres cada uno y pretendiO 

disciplinarlos, sin conseguirlo. 

Durante la Guerra de Independencia y en los distintos -­

aspectos de la vida mlllt~r, Inclusive la admlnlstraciOn de -

justicia, los diferentes caudl'llos procuraron observar en lo 

poslble las solemnidades de la ordenanza espanola de 1766. 

Al triunfo de esta revotucí6n, el ejército Integrante -­

quedó como ejército del México Independiente con 16, 134 pi a-­

zas resultantes de la fusión de algunos cuerpos Insurgentes y 

de otros del ejército virreina!. 

Como era lógico, la organización pol!tica resultaba in-­

compatible con varias leyes militares vigentes lo que engen-­

dr6 confusión durante un largo periodo. 

(58) Sauceda López. Antonio, !bid., p!g. 41. 



112 

La Revolución de Ayutla, el origen de este movimiento da co­

como consecuencia la proclamación del mismo nombre, el 1/o. -

de marzo de 1854. 

• ••• La Primera Ley Reformista, el 23 de noviembre de - -

1855 que fué llamada Ley J.6árez, sobre administración de jus­

ticia, con lo que las clases pr!v llegladas del ejército y el 

clero y el militar en materia civil ••• • (59 l 

• ••• La Ley Juafez en su articulo 42, a la letra dec[3: -

"Se suprimen los tribunales especiales, excepción de los ecl! 

slásticos y militares". Los tribunales Militares cesarán de 

concer los negocios civiles y conocerán tan sólo sujetos al -

Fuero de Guerra. ( 60 l 

Los trabajos de la asamblea constituyente termina­

ron en febrero de 1857, después de tenaces debates. Fue fir­

mada el d!a 5 de febrero de ese año y el presidente Comonfort 

hizo juramento ante el Congreso, que la promulgó con toda so­

lemnidad el 12 de febrero de 1657. <51 l 

Dados los acontecimientos palpitantes de aquélla época -

(59) Moreno, Daniel, Op. Cit., pág. 158 
(6D) Sauceda López, Antonio, Op. Cit., pág. 8 
(61) Moreno, Daniel, Op. Cit., pág. 191. 
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surgen hechos hlstOrlcos que atribuyan grandes aportaciones -

al Derecho Militar, y as! podemos citar que en el ano de 1867 

cuando Don Maxlmlllano de Hansburgo fue derrotado hecho pr.!. 

slonero y en donde se ordena su ejecuclOn junto con los Gene­

rales MlramOn y Mej!a en el Cerro de las Campanas, a los que 

se les Instruyo proceso militar sumarlslmo y en el teatro de 

la Ciudad de Queretaro, se constituye un consejo de Guerra -­

para juzgar a los prisioneros por, los delitos de Alta Tral--­

clOn a la Patria. 

En el ano de 1882, fué la fecha en que se creo el Primer 

COdlgo de Justicia Militar. en el ano de 1990 se expide la 

Ley de OrganizaciOn y competencia de los Tribunales Militares 

siendo secretarlo de Guerra y Marina Bernardo Reyes, asl tam­

bién la Ley de Procedimientos Penales en el Fuero de Guerra, 

asl mismo se expide la Ley Orgánica del Ejército, en donde se 

aprecia un gran avance en la organlzaclOn militar. 

A fines del siglo XIX y la primera década del XX se ori­

gino la RevoluclOn Mexicana, resultado de este movimiento ar­

mado fué la ConstltuclOn promulgada el 5 de febrero de 1917, 

que si recoglO lo mejor de la tradlclOn nacional del máximo -

respeto al hombre de la ley fundamental anterior. 

El primero de enero de 1883, firmada por el General Oon 

Manuel González, se publlcO la que se titulaba Ordenanza Gen~ 
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ral para el Ejército de la RepOblica Mexican~ y constaba de -

:r;111 artlculos con capltulos sumamente interesantes. Subsi~ 

tió por algunas decenas de anos, y mas tarde, en 1910, se - -

reimprimió con algunas modificaciones las Qltima, de la cual -

aan se conserva una parte en vigor, y fué la que dló origen -­

una serie de Reglamentos y Leyes Militares, que casi en su g~ 

neralldad se enuentran vigentes. 

El derecho Positivo Mllitar se encuentra constituido en 

Méxlco, principalmente por la Ley Org6nlca del Ejército, del 

de Disciplina, del Servicio Militar Nacional, de Retiros y -­

Pensiones, de Ascensos y Recomensas, la Ordenanza General del 

Ejército y el Código de Justicia Milltar, as! como una serie 

creciente de Circulares, Instructivos, Ordenes, etc. 



11.- CONCEPTO DE ABANDONO DE SERVICIO. 

A.- CONCEPTO ETIMOLOGICO Y GRAMATICAL. 

a. - Concepto: 
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Abandonar: (Del fr. abandonnar, y éste del germ. bann, -

orden de castigo). Dejar, desamparar una persona 6 cosa. 11 

Dejar un lugar, apartarse de él; cesar de frecuentarlo 6 ha-­

bltarlo. 

Servicio: (Del lat. servltlun). Ejercer en la milicia -

el empleo que cada uno tiene. 11. de servicio m. adv. que con 

los verbos entrar, estar, tocar, salir y otros semejantes, se 

refiere al desempeño activo de un cargo función, durante un -

turno de trabajo. (62 ) 

Para conceptuar en que consiste el abandono de servicio, 

sltuac!On de que con las singularidades de la vida militar y 

de lo que es mas aOn destacado, con la naturaleza y aspectos 

del delito de guerra en su Oltlmo manifestación de la lnfrac­

clOn marcial como es este delito. resulta bien dificil otor--

gar un concepto rico de precisión. 

Dificultad acentOada con la evolución de los hechos que 

por las alteraciones de la vida en campaña. 

(62) Dlcctonario de la Real Academia Espanola, 19a. Edic., Edit. Espasa-­
Calpa, 1970, pag. 1197. 
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Para entender lo que es abandono de servlclo en la vida Castrense, 

es necesario que comprendamos las singularidades del medio -~ 

ml l l tar. 

El ejército es una colectividad jerarquizada para el me­

jor desenvolvimiento del servlclo y consecución de sus flnes. 

De este modo destacan en él distintas categor!as funda-­

mentales, a su vez, divididas en grados correlativos unos y -

otros. 

Las indicada~ categor!as son las siguientes: Generales, 

Oflclales, Clases e Individuos de Tropa. 

b.- Los actos de servicio en general, son la actividad 

genOlna del Ejército, merced a la cual cumple su cometido y -

logra sus fines, como éstos son dlstlntos y la actividad mili 

tar mO!tiple, los actos de servicio son complejos y muy varl! 

dos, por lo que se impone una clasificación de los mismos que 

se produce desde un doble punto de vista; el de la finalidad 

o medios con los que los propios actos se realizan. 

B.- CONCEPTO JURIDICO MILITAR. 

a.- Concepto: EL delito de abandono de servicio se en- -
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cuentra encuadrado en los delitos cometidos en ejercicio de -

las funciones militares 6 con motivo de ellas en el articulo 

310 del c6dlgo de Justicia Militar • ••• El delito de abandono 

de comls16n o de puesto, consiste en la separaclOn del lugar 

o punto, en el que conforme a dlsposlclOn legal o por orden -

superior se debe permanecer, para desempeftar las funciones -­

del encargo recibido ••• • 1631 

b.- Oficiales: Primeramente debemos Indicar que por ofi­

ciales se entiende de el grado de Subteniente hasta el de Ge­

neral de Dlvlsl6n. 

A tal orlentacl6n re~ponde el texto del nOmero 111 del -

articulo 434 del C6dlgo. 

"111 Por Oficiales, los comprendidos desde la categorla 

de Subteniente, hasta la de General de Dlvls!On en el Ejérci­

to y sus equivalentes en la Armada Nacional." <54 1 

c.- Servicio de Armas: La Ley penal ha seHalado un con-­

cepto de servicio de armas en relaclOn a lo determinado en -­

los textos gubernativos, que no ofrece un texto sistematizado 

sobre tal servicio, sino disperso a través de las distintas -

(63) C6dlgo de Justicia Militar, Op. Cit., pag. 111 
(64) C6dlgo de Justicia Militar, !bid., pag. 150 
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secciones relativas a servicios de guardia y destacamentos, de cuartel -­

patruJ Jas y retenes, de paradas, marchas, partidas, etc., y -

ello Onlco a las disposiciones, Igualmente varias, de los Re­

glamentos de las Armas y Servicio Interior y de Jos lnstructl 

vos •de las corporaciones nos ofrecen una complejidad de tex-­

tos que su propio caracter Impide el que hayamos de recoger-­

las en nuestro estudio. 

"Articulo 434.- ••• VII. Por servicio de armas, el que 

para su ejecución reclami el empleo de ellas de cualquier na­

turaleza que sean, con arreglo a las disposiciones de Ja Ord~ 

nanza o Leyes que la sustituyen, aOn cuando el que desempene 

ese servicio no las tenga o no deba tenerlas precisamente co~ 

sigo durante Ja facción ••• • (65 ) 

d.- Servicio Económico: En relaclOn diferenciadora con -

el servicio de armas o sea mediante concepto de exclusión, se 

fija, el de este otro servicio que no poder ser menos destac~ 

do que el anterior deja de tener Importancia. 

En efecto lo principal y relevante de la actividad del -

Ejercito es, como antes declamas, el uso o empleo de las ar--

(65) Código de Justicia Militar, Id., pAg. 150. 
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mas, pero bien claramente se percibe que no toda la actividad 

armada, aGn extendiendo la significación de ésta, a todos los 

actos de referencia a medios concomitantentes de las mismas. 

Precisamente para que las facciones ó actos de armas ga­

nen en eficacia, se impone el desarrollo de actividades mili­

tares de sentido ó significación económica y como todos los -

actos de milicia, sin excepción, son rigurosos~ ordenados, 

esobvlo, que éstos de servicio económico igualmente han de 

ser reputados considerables y dignos de protección penal. 

En principio el servicio económico se distingue, como y4 

lndic4bamos, por separacl?n del concepto de servicio de armas 

con lo cual, todo servicio que no exija para su desarrollo, -

el uso ó empleo de las armas, puede ser considerado servicio 

económico, ejemplo de ellos como Faglnas, cuadra, etc .. 

"Articulo 434.- VIII. Por servicio económico se enten­

der4 el desempe~o de una comisión de cualquiera naturaleza, -

con arreglo a las disposiciones de la Ordenanza 6 Leyes que -

la sustituyan u Ordenes recibidas y para cuya ejecución no se 

requiere el empleo de armas ••• " 

e.- Orden del Servicio: Concepto complementarlo de los 

de "Actos del Servicio", es éste de la orden relativa a los -

mismos. 
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Toda prescripción de un suprior relativa al servicio, se 

considera orden del mismo. Es decir, que ésta se integra por 

razón de origen y por su objeto. El requisito primordial pu~ 

de considerarse de legitimidad y el segundo de legalidad. 

Cuando ambos se reOnen, la orden militar es de cumplimiento -

ineludible y en caso contrario, no sOlo no se le debe acta--­

mlento, sino que debe ser denunciado por impropia ó il!cita, 

sobre todo, cuando su manifestación atente a la disciplina. 

El Código ha dedicado las siguientes !!neas a tan inter~ 

sante concepto: 

"Arttculo 434.- ..• IX. Por orden del servicio, la dic­

tada para la ejecución de uno de los actos a que se contraen 

las dos fracciones anteriores .•• " 

f.- Militares en Campaña: La dedicación que el Ejército 

ofrece a la situación de campaña, manifestada no sólo en la 

época y circunstancias de realidad de ella, sino también en -

las de paz durante la cual, como reza el aforismo militar "Si 

vis pacem, para bellum•, los nOcleos armados se preparan para 

la guerra, da singular relieve al concepto de "militares en -

campaña". 

El concepto debe responder solamente a la efectividad de 

luchas ó guerra. Ahora bién, como ésta tiene manifestaciones 

distintas, desde la realidad del combate, hasta situaciones -
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mas o menos distantes en lugar y tiempo del choque con el en~ 

migo. 

"Articulo 434.- ••• X. Por estar Jos militares en campa­

ña; 2.- Cuando se hallen en un lugar donde la guerra existe -

de hecho, O formando parte de fuerzas, de cualquier clase que 

sea, destinadas a operaciones militares contra enemigos exte­

riores o rebeldes. (66 l 

En el manuel de Operaciones en Campaña, encontramos que 

la guerra " ••• Es la fase real del conflicto; Ja lucha en si. 

Aquella en que, existiendo o no una declaración de guerra, se 

han iniciado las activldapes operativas con las fuerzas arma­

das de uno o mas de Jos estados en pugna. Se inicia con ac-­

clones fronterizas o de fuerzas navales o aéreas y culminan -

con la derrota de uno de los beligerantes, o mediante un ar-­

mlsticlo." (57) 

Al frente del enemigo o durante la retirada: La gravedad 

de la situación de militares al frente del ~nemJgo o durante 

la retirada, no podla menos de trascender a los órdenes pena­

les Castrenses que como facilmente se comprende, tienden a --

(66) Código de Justicia Militar, !bid., pag. 151 
(67) Manual de Operaciones en Campaña, Tomo I, 4a. Edlc. Taller Autogra-­

hco E.M.O., 1981, pág. 16. 
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ser mediante la prevención y represión del castigo un medio -

estimulante del correcto y esforzado comportamiento del mili~ 

tar en tan extremadas ocasiones. 

g.- Estado de Sitio o Bloqueo: Como acto de guerra con­

siste en impedir por medios militares toda comunicación utill 

zando para ello, el mar, el espacio aéreo que sobre él se en­

cuentra o una parte de 1 terr 1tor1 o de 1 enemigo, para imped 1 r -

el avituallamiento, refuerzo y defensa de los lugares bloque! 

dos. Esta situación es en extremo angustiosa por lo que el -

Mando o Comando Militar de la plaza, lugar o comarca aislados 

debe responder con sus caracterlsticas esenciales, mostrAndo­

se expedito y extremado, llegando al grado, si es preciso, de 

que todo el poder dependa de él mismo. 

En el Código de Justicia Militar vigente, articulo 57, -

apartado C), se dice: •que fueren cometidos por militares en 

territorio declarado en estado de sitio o en lugar sujeto a -

la Ley Marcial conforme a las reglas del derecho de la gue- -

rra 11
• 

h.- Guerra Interna: Los conflictos entre partidos pol!­

tlcos dentro de un mismo estado o entre el gobierno federal y 

un partido o facción, dan lugar a las guerras internas o clvl 

les. Si se trata de una revuelta sin importancia, al partido 

levantado en armas se le considerarA como rebelde, no recono-
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cléndole el derecho y el deber legitimo de hacer la guerra, -

ni se le hace el otorgamiento de las garantlas que consagra -

el Derecho de la Guerra para los bellgrantes legalmente reco­

nocidos. 

III.- ELEMENTOS DEL TIPO DE ABANDONO DE SERVICIO. 

A fin de que el delito se vaya constituyendo lntegramen­

te, es Indispensable sumar a la acción y a la antljurlcldad -

un nuevo elemento, o sea el de la Tlplcldad. O expresado en 

otra forma, para que la acción antljurldlca sea delito, se re­

quiere que goce de tlplcldad, es decir, que tal acción antlj~ 

rldlca se halle expresamente consignada en la ley penal; que 

la acción se encuentre tipificada, pues de no darse este ele­

mento no podrla considerarse a ninguna acción como dellctuosa 

faltarla la norma aplicable, la que ha acogido y consignado -

como tipo en el ordenamiento penal. 

Herencia directa del formidable acervo jurldlco romano, 

quien lo expresó en su conocido principio: "NULUM CRIMES!NE -

LEGE", es el actual concepto de "tlplzlta" y que alude, a la 

exigencia, de que debe existir en la ley en forma descriptiva 

de la acción, como acción delictiva y previa al hecho que se 

considera. 

Podemos decir que la tlpicidad es el encuadramiento de -

una conducta con la descripción hecha en la ley. El maestro 
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Celestino Porte Petlt la define como: "la adecuación de con--

c;iucta al tipo'·, que se traduce o se resume en la formula "nu-­

llum sine crimen tipo". 168) 

La tlpicidad es uno de los elementos esenciales del dell 

to cuya ausencia impide su configuración. La Constitución 

Polltica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 14 s! 

nala: "en los juicios del orden criminal, queda prohibido im­

poner, por simple analogla y aon por mayorla de razón, para -

alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplica-­

ble al delito de que se trate". <59 l Significa que no existe 

delito sin tlpicidad. Esta constituye la garantla de exacta 

aplicación de la Ley. 

Se podrla definir al tipo de "la acción punible abstrac­

ta y objetivamente descrita como unidad de sentido en cada -­

infracción". l 70l 

Tratándose de el delito de Abandono de Servicio, este a~ 

to antijurldico se encuentra tipificado en el articulo 310 

del Códigu de Justicia Militar, al establecer "El delito de -

abandono o comisión de puesto, consiste en la separación del 

(68) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit. pág. 333. 
(69) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 106 
(70) Jiménez Huerta, Mariano, La Tipicidad, Editorial Porrua México 1955, 

pág. 22 
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lugar o punto, en el que conforme a disposición legal o por -

orden superior se debe permanecer, para desempeñar las funcl~ 

nes del encargo recibido. 

El de abandono de mando, consiste en la abstención para 

tomar el que por ley u orden del superior corresponda o para 

seguirlo ejerciendo, o en la entrega de él a quién no esté -­

legalmente autorizado para recibirlo". (?l) 

Por lo que respecta a la falta se observa, igualmente ha 

de suscribirse en un tipo, en el estricto sentido de la pala­

bra; y asl la conducta de abandonar el servicio serA antljur! 

dica y ademAs tlplca, que puede ser corregida en defensa de -

la conservación de la disciplina militar, base indispensable 

del buen desenvolvimiento del Instituto Armado. 

Por lo tanto, el elemento tipificado no es exclusivo del 

delito, sino que forma parte de la estructura conceptual de -

la falta, y son consecuentemente iguales, pues ni el delito -

es mAs t!plco que la falta, ni esta con relación al delito. 

Los elementos de tipo se clasifica en: 

A.- ELEMENTOS OBJETIVOS: Los elementos objetivos que del 

(71) Código de Justicia Militar, Op. Cit., pAg. 112. 
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criben por simple conocimiento y por medio de los sentidos la 

conducta o hecho, Que pueden ser materia de Imputación y de -

responsabilidad penal. 

Estos se conforman por la acclOn u omisión expresada ge­

neralmente por un verbo y excepcionalmente por un sustantivo, 

como son el de portar, poseer, privar, separación, etc.: son 

Igualmente elementos todos Jos procesos, estados, relaciona-­

dos con la conducta y que resultan modalidades de la misma -­

cuando forman parte de la descripción legal. Estados elemen­

tos a su vez se subdividen en; 

a.- Sujeto Activo: "Es toda persona que normatlvamente 

tiene Ja posibilidad de concretizar el contenido semAntlco de 

Jos elementos incluidos en el particular tipo Jegal". C7!J 

Podrlamos definirlo as!: "El sujeto activo requerido por 

el tipo, es un elemento de éste pues no se concibe un delito 

sin aquél debiéndose entender por sujeto activo, el que lnter 

viene en la reallzaclOn del delito como autor, coautor o cOm­

pllce". <73 1 

Cuando el tipo exige que la conducta la realice determi-

(72) Islas de GonzAlez Mariscal, Oiga. A~llsls lógico á! los delitos cootra la -
vida, Editorial Trillas, México 1982, pág.19. 

(73) Porte Petlt Candaudap, Celestino, Op. Cit., pag. 346. 
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nada persona; se les ha llamado tipos propios, particularmen­

te o exclusivos. El estudio de el delito que estamos obser-­

vando, esta cualificado en tanto que la persona debe tener el 

caracter génerico militar en servicio activo y precisamente -

estando de servicio. 

b.- Sujeto Pasivo: Es el titular del bien jurldico tute­

lado por la norma legal. 

En el presente estudio de el delito abandono de servicio 

el titular del bien jurldico protegido queda constituido por 

las fuerzas que son custodiadas por el servicio que se esta -

desempenando. 

En este delito el sujeto pasivo puede ser: primero la -­

Instituc!On Militar, desde el punto que vulnera la disciplina 

11ilitar. Cualquier elemento integrante del Ejército, el'.tipo 

se refiere al abandono, es decir proteger el puesto asignado. 

Sujeto pasivo puede ser todo humano, no se debe confun-­

d!r, puesto que puede ser el sujeto al mismo tiempo activo y 

pasivo, pero cuando"ia conducta del sujeto recaé sobre si mi! 

mo, no se considera sujeto pasivo sino objetivo material~( 74 l 

(74) Porte Petit Candaudap, Celestino, !bid., pag. 348. 
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c.- Referencias Temporales: "En ocasiones el tipo recla­

ma alguna referencia en orden al tiempo y de no concurrir, no 

se dara la t!plcldad. <75 > 

En el delito que estamos tratando, por lo que se refiere 

al tiempo, el Código de Justicia Militar, en el multicltado -

articulo de referencia hace mención que se puede incurrir en 

este, tanto en tiempo de paz como se puede extender de manera 

singularlslma en ocasión de guerra. 

La situación de esta Oltima aumenta en gravedad de la P! 

na, si sucediera frente al enemigo. 

d.- Referencias Especiales: "Del mismo modo, el tipo PU! 

de demandar una referencia espacial, o sea de lugar•. <75 > 

La jurisdicción militar, no es prorrogable ni renuncia-­

ble a mas de que la misma no actaa a petición de parte, ni P! 

ra proteger el sujeto pasivo del delito; actaa en virtud del 

Interés supremo del mantenimiento del orden y la disciplina -

de las Fuerzas Armadas. 

E~tas notar caracter!sticas de la jurisdicción Castrense 

(75) Porte Petit Candaudap, Celestino, !bid., pág. 348. 

(76) Porte Petit Candaudap, Celestino, !bid., pag. 344. 
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son destacadas y fundamentales, y su trascendencia practica -

determina que cada actuación de la jurisdicción penal militar 

sea de orden Ineludible e Imperativa sin que pueda quedar 

aquélla limitada ni condicionada.mas que por los dictados de 

la Ley. 

Los tribunales militares siguen al Ejército en su despl! 

zamlento a paises ajenos al nuestro y es regla universal que 

el Ejército observe por su propia leglslac!On y se rija por -

su misma ley en reglmen de verdadera extraterritorialidad. 

No obstante lo antes dicho en el COdlgo de referencia en 

el articulo 61 dice: "SI el Ejército estuviese en territorio 

de una potencia amiga o neutral, se observaran en cuanto a -­

competencia de los tribunales militares, las reglas que estu­

vieran estipuladas en los tratados o convenvclones con esa -­

potencia". <77 l A primera vista esto parece contradictorio -

al principio que acabamos de esbozar, pero si prestamos un p~ 

ca de atención podremos percatarnos que la fljaclOn de la com 

petencla por los tratados o convenios Internacionales, no es 

sino un Indice de la soberanla estatal. El articulo 62 del -

mismo COdlgo senala la competencia por razOn del lugar de una 

manera clara y expresa, considerando facultad de la Secreta-­

ria de Guerra para cambiar la jurisdlcclOn cuando las necesl-

(77) COdlgo de Justicia Militar, Op. Cit., pag. 21. 
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dades del servicio de justicia lo requieran. 

El legislador le ha dado competencia a los tribunales m! 

litares para que conozcan por razOn del lugar del delito, pe­

ro su articulo 63, del COdlgo mencionado, previniendo la ca-­

rencla de estos datos, se afirma que será competente el Juez 

que previno del asunto cuando se dude del lugar en que se co­

met!O el delito. 

e.- Referencias al objeto material: Cuando el tipo hace 

menc!On en el objeto sobre el cual recae la conducta, es de-­

clr se refiere al objeto corporal de la acc!On. Ejemplo: Ar­

ticulo 367: Robo. Cosa ajena mueble. 

Por lo que se refiere al aspecto militar el objeto mate­

rial es otro de los motivos que hacen moverse el engranaje de 

la maquinaria jurldlco-mllltar, labrando otro orden de compe­

tencia de los Tribunales Castrenses. 

La materia ha sido siempre fuente de competencia. Desde 

la antigüedad, en Roma, ya se conoc!a la competencia jurlsdl~ 

clona!, "ratlone materlae~ por lo que no sólo cometlan crlme­

nes militares los soldados, sino también todo aquel que real! 

zaba actos que afectaban a la disciplina de las legiones. 

Ahora bien, como el ooncepto de delito militar puede"~ 

abarcar una extensión vasta o estricta, es claro que la comp! 
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tencla en razOn de la materia, gurde la proporclOn que el de-

1 lto abarque. 

~onslderamos que el delito militar representa una grave 

alteraclOn de la disciplina castrense y que el contenido de -

ésta es muy distintos segOn los puntos de vista que puedan 

adoptarse, dando por resultado que la competencia derivada 

del delito podra presentar diferentes alcances. 

f.- Bien Jurldlco Tutelado: Es el elementos basteo en la 

estructura del tipo legal y precisamente el que justifica la 

existencia de la norma jurldico-penal. La les!On que se ln-­

flere o al menos el peligro que se expone, da lugar, excepto 

en los casos en que operan a~pectos negativos, a la concre- -

sión de la punlbllldad. A partir del bien jurldlco se derl-­

van las conductas ldOneas para producir su leslOn. Asimismo 

del bien jurldlco depende la cantidad y clase de elementos -­

que han de Incluirse en el tipo legal. La mayor o menor am-­

plltud de la protección que se requiera dar al bien, condlcl~ 

na el nOmero y clase de elementos; y para una protección limi­

tada, un mayor nOmero de ellos. Por otra parte, si el tipo -

se formula para proteger un bien, la desvalorización de éste -

por la comunidad, fuerza al legislador para derogar aquel. El 

bien jurldlco es el elemento rector en la Interpretación del 

tipo legal. También es para la fijación de la punibllidad, -

el bien jurldico es un objeto que tiene su Imagen en el lnter 

valo de la punibllldad: SI el valor del bien es de rango sup~ 
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rlor, la punlbllldad debe ser alta; si el valor del bien es.­

de rango Inferior, la punlbil ldad debe ser baja. De esta se 

sigue que una jerarquizaciOn de la punibilidd, en la que cada 

uno de los intervalos estara por el valor del respectivo bien 

protegido. (7B) 

El delito de "Abandono de servicio, es de los estableci­

dos en el titulo décimo del Código de Justicia Militar, como 

aquellos que se cometen en ejercicio de las funciones milita­

res o con motivo de ellas'. Y su prohibición tutela los bie­

nes jurldicos de: "La disciplina militar, la Integridad flsl­

ca en un determinado momento basandonos, segOn el servicio -­

que se encuentre desempenando. 

8.- ELEMENTOS SUBJETIVOS: Son aquellos en los que el tl 

po se refiere al motivo y al fin de la conducta descrita. 

El maestro Luis Jiménez de AsOa senala: " Tales ele·--

mentos exceden del mero marco de referencias tlplcas, pues su 

existencia es Indudable, estén o no Incluidas en la definl--­

clOn del tipo cuando este los requiere". <79
> 

Debe existir el elemento a sabiendas, que se refiere no 

(78) Islas de Gonzalez Mariscal, Oiga, Op. cit., pag. 19. 
(79) Jiménez de AsOa, Luis, Tratado de Derecho Penal 111, 2a. Edic. Edlt~ 

rlal Lozada, Buenos Aires, 1958. 
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al dolo sino al elemento subjetivo de lo injusto, "aprovechar 

se" de la cosa, pero en el cual se refiere también al elemen­

to subjetivo de lo injusto. Primeramente debe de compararse 

el hecho con la descripción t!pica, sin entrar a valorar, se 

debe acopiar material para decidir la culpabilidad. 

La valoración se refiere al elemento no cognoscitivo si­

no de comparación con la norma, según veremos al hablar de la 

antijuricidad. 

Por lo que se refiere al delito que se está tratando e~ 

te, por tanto es un acto deliberado y resuelto a ejecutar por 

parte del agente de la infracción, es por su naturaleza un de­

lito intencional, en el que salvo prueba en contrario, debe -

presumirse la intención delictuosa que no se destruye, aunque 

se pruebe que el infractor no se propuso causar el daijo que, 

resultó, siendo éste, consecuencia necesaria y notoria del h! 

cho constitutivo del delito. 

Es intencional, puesto que en el acto que lo constituye 

es eminentemente volitivo, existente en la sola separación 

del lugar y del puesto en que se debe permanecer. 

C.- ELEMENTOS NORMATIVOS: Son presupuestos del tipo que 

sólo pueden ser determinados mediante una especial valoración 

jur!dica o cultural que se debe realizar de acuerdo a un cri­

terio extra jur!dico. 
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El maestro Celestino Porte Petlt, nos ejemplifica en una 

forma sencilla de entender por lo que se refiere a elementos 

de valoración jurldlca " ••• Existen estos elementos de valora-­

clón jurldlca, cuando la Ley dice por ejempl~ "cosa ajena"; -

"Funcionario"; "servidor pObllco"; "documento pObllco"; "doci 

mento privado"; "bien mueble"; "derecho real". Estamos fren-

te a un elemento normativo con valoración cultural, el Código 

expresa: "casta y honesta", "acto erótico-sexual", "ultrajo a 

la moral pObllca o a las buenas costumbres". (90l 

El elemento normativo consiste en la determinación de 

que el hecho es contrario a la norma, claro que hay muchos 

elementos valoratlvos que no funcionan normatlvamente. As! -

en el caso de la mujer "honesta", se hac~ una valoración no -

jurldlca sino simplemente emplrlca, porque depende del amble~ 

te, la consideración en este caso de lo que se entiende por -

mujer honesta y que segan el lugar o tiempo. Se trata de una 

valoración emplrlco-cultural. 

La norma crea lo Injusto y la Ley crea el delito. En -­

toda Ley hay un hacer y hay una abstención, ello se refiere -

en el delito de abandono de servicio, en la separación del -­

lugar o punto en el que conforme a disposición legal se debe 

permanecen y se sanciona porque es contraria a la norma. 

(80) Porte Petlt Candaudap, Celestino, Op. Cit., p~g. 345. 
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El elemento normativo del delito que estamos tratando e~ 

ta determinado al abandono de comlslOn o puesto al separarse 

del lugar o punto. 

Lo que realmente se ha vulnerado no es la Ley, sino algo 

que esta detras de ella: la norma. Pero la determlnaclOn de 

la norma lleva muy lejos a los fllOsofos. Creemos que lo mas 

exacto es que la norma es u~a norma de cultura. En la socie­

dad hay algo que disciplina todos los intereses, es la cultu­

ra. Es~ cultura es la que produce una serle de normas. Por 

eso se llaman normas de cultura, que estimulan el derecho a -

conseguir conductas favorwles y evitar las desfavorables a la 

cultura. Y de esas normas de cultura es de donde surge el 

Derecho, porque éste en la famosa claslflcac!On de las clen-­

c!as, no es otra cosa que una ciencia de la cultura. 

D.- ATIPICIDAD: La ausencia de tlplcldad o atlplcldad -

constituye el aspecto negativo de la tlplcldad, que Impide la 

lntegraclOn del delito, mas que no equivale a la ausencia de 

tipo, esta supone la falta de prevls!On en la ley de una con­

ducta. 

Siguiendo la huella del maestro Celestino Porte Petlt -­

C., sobre el particular senala: "Para demostrar las atlplcld! 

des bastara colocarse en el aspecto negativo de cada uno de -

los elementos integrantes del tipo." (8l) 

(81) Porte Petit Candaudap, Celestino, lbld., pag. 375. 



136 

Por tanto se concluye: si la conducta no es tlplca, ja-­

mas podra ser dellctuosa. 

Para finalizar, debemos, no confundir el TIPO con la Tl­

PIC!OAO. El tipo es la creación legislativa, la descripción 

que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales. 

La tlpicldad es la adecuación de una conducta concreta con la 

descripción legal formulada en abstracto. 

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tiplcidad 

la primera se presenta cuando el legislador, deliberada o - -

Inadvertidamente, no describe una conducta, que según el sen­

tir general, deberla ser Incluida en el catalogo de los deli­

tos. 
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A.- ELEMENTOS DEL DELITO. 

El maestro Porte Petit los define como "aquellos antece­

dentes jurldlcos previos a la realización de ·la conducta oh! 

chas descritos por el tipo, y de cuya existencia dependen el 

titulo o denominación del delito respectivo". (82 1 

"Consideramos como presupuestos de la conducta 6 del he-

cho aquellos requisitos jurldicos o materiales previos y nec! 

sartas, para que pueda realizarse la conducta o hecho tlplca.(831 

Consideramos el delito como una conducta tlplca, antiju­

rldlca y culpable y como elementos consulstanclales tenemos: 

a. Conducta, b.- Antljuricidad, c.- Culpabilidad, d.- Imputa­

bll ldad, y e.- Punlbllidad, el elemento de tlpicldad se tra­

ta por separado. 

"Desde el punto de vista cronóloglco, concurren a la 

vez todos estos factores; por ello suele afirmarse que no 

guardan entre si prioridad temporal, pues no aparece primero 

la conducta, luego la tlpicidad, después la antijurlcldad, -­

etc. sino que al realizarse el delito se dan todos sus ele-­

mentas consultivos. Sin embargo estableciendo una debida pr! 

laclón lógica debe apreciarse Inicialmente a la conducta; lu! 

(82) (83) Porte Petlt Candaudap, Celestino, lbid. p~gs. 210 y 211. 
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go vertlf!car su amoldamiento al tipo legal: Tlplcldad; des-­

pués constatar si dicha conducta t!plca está o no protegida -

por una justificante y en caso negativo, llegar a la conclu­

sl6n de que existe antljurlcldad; en seguida Investigar la -­

presencia de la capacidad Intelectual o volitiva del agente: 

Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad o sea Inda­

gando y, sl el autor de la conducta t!plca y antljur!dlca, -

que es Imputable, obro con culpabilidad". (B4) 

a.- Conducta 6 hecho: "Todo delito necesita de un eleme!)_ 

to material y objetivo, y éste será una conducta o un hecho -

segOn la descripción tlplca. La conducta abarca el "hacer" -

o "no hacer" segOn el casq, el hecho contiene la conducta, 

,, el nexo causal entre la conducta y el resultado. <95 1 

La conducta es la forma humana de reaccionar ante los es 

tlmulos y no es precisamente para acción sino también absten­

ción. 

1.- Concepto de acto: SegOn el vocablo, puede definirse 

el acto, como la manifestación de la voluntad que, mediante -

acción, produce un cambio en el mundo exterior o que por no -

hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese mundo externo, -

(84) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pág. 124. 
(85) Porte Petlt Candaudap, Celestino, Op. Cit., pág. 234 



140 

cuya modificación de aguarda. 

Cuando decimos acto voluntario, queremos significar ac­

ción u omlsl6n espontanea o motivada". (86 ) 

para el estudio de este primer elemento lo llamaremos -­

conducta o hecho Indistintamente. 

2.- Concepto de conducta: El maestro Castellanos la def! 

ne: "La conducta es el comportamiento humano voluntario, pos! 

tlvo o negativo, encaminado a un propósito. (87 ) 

Se desprende que el sujeto de la conducta es el hombre, 

es el Onlco ser capaz de voluntariedad, y el Onlco ante que -

se puede realizar una acción animada de un proceso psicológi­

co, solo la conducta humana tiene relevancia para el derecho 

penal, aunque junto a la persona flslc~, el derecho reconoce 

también a la persona social como sujeto capaz de relaciones -

Jurldlcas. 

"SegOn ensena la historia antano se considero a los ani­

males como delincuentes dlstlngulendose tres periodos o eta-­

pas: fetichismo (se humanizaba a los animales equlpar4ndolos 

a las personas); simbolismo (se entendla que los animales no 

(86) Jlménez de AsOa, Luis, La Ley y el Delito, Editorial Sudamerlca, Ca­
racas 1945, p4g. 210. 

(87) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., p4g. 141 
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dellnqulan pero se les castigaba para Impresionar y por 01-­

tlmo, solamente se sanciona al propietario del animal dafto- -

so ... " (88) 

El mismo autor también nos refiere que " ••• las personas 

morales o jurldicas no pueden ser sujetos del delito por car~ 

cer voluntad propia ••• " (89 ) 

Por tanto, " •.• Onlcamente las personas flslcas pueden -

ser sujetos activos del delito; las personas morales no pue-­

den delinquir; sin embargo, Indiscutiblemente constituyen su­

jetos pasivos del delito como las personas flslcas, en espe-­

clal tratandose de Infracciones penales de tipo patrimonial y 

contra el honor; también el Estado puede ser sujeto pasivo 

del delito y, de hecho, lo es la sociedad misma ••• " (90) 

3.- Elementos de la conducta: Como ya hablamos expresa­

do, la conducta es siempre una manifestación de voluntad dlr.!_ 

glda a un fin. Por tanto, son esenciales para que la conduc­

ta exista tres elementos: 

Elementos Interno: consiste en el factor pslqulco tradu­

cido en la voluntad, es decir que un hecho del hombre no pue-

(BB) Id. 
(89) castel !anos, Tena, Fernando, !bid., pag. 142 

(90) Castellanos Tena, Fernando, lbld., pag. 143. 
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de ser un hecho suyo si no depende de su voluntad. 

Y asl, son atribuibles a la voluntad no sOlo los actos -

que traen origen de un Impulso consciente, sino aquellos que -

se derivan de la Inercia del querer. 

Elemento externo: es la manlfestaclOn de voluntad neces! 

ria para poder afirmar la existencia y realidad de una condu~ 

ta delictiva. Toda conducta delictiva es susceptible de ser 

externamente percibida y objetivamente afirmada, lndependlent! 

mente de todo juicio de valor. 

Elemento flnallstico: consiste en la meta que gula la -

voluntad, su esencia consiste en el hecho de que el hacer y 

el dejar de hacer son conductas encaminadas a una meta o una 

finaildad, y como tales animadas o Impulsadas por la voluntad. 

4.- Formas de conducta: La conducta asume dos diversas -

formas: puede consistir en un hacer y en un no hacer. En el 

primer caso se trata de la acción positiva o acciOn en senti­

do estricto; en el segundo caso la acclOn negativa o lnactl-­

Vldad. Pese a que como lo señala el maestro Mariano Jlménez 

Huerta: "desde un punto de vista estrictamente naturallstlco 

la Inacción es la antltesls de la acclOn, también puede lle­

gar a ser una conducta externa del hombre manifestativa de su 

voluntad, suceptlble de ser sometida a una valoración social 
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Y jurldlca". (9ll 

A su vez la omisión puede ser subdividida en omisión si~ 

ple y en comisión por om!slOn. 

La acclOn Strlcto Sensu: Cuello CalOn la define como "el 

movimiento caporal voluntario encaminado a la producc!On de -

un resultado consistente en la modificac!On del mundo exte- -

rior o en·et peligro de que se produzca". (92 l 

La omlslOn simple: La omisión radica en un abstenerse de 

obrar; consiste en una abstención o en un dejar de hacer to -

que se debe ejercitar. C?ncepto: Cuello Calón: 'La omisión -

consiste en una Inactividad voluntaria cuando la ley penal -­

Impone el deber de ejecutar un hecho determinado". (93 > En -

estos delitos se infringe una ley dispositiva. 

La importancia de la conducta, ademas de ser un elemento 

del delito, radica en su utilidad para conocer la disposición 

o capacidad criminal del sujeto activo, ya que esta nos pre-­

senta un reflejo de su personalidad, que es determinante al -

estudiar la culpabilidad y la lnd!v!duallzac!On de la pena, -

(91) J!ménez Huerta, Mariano, Panorama del Delito Nullum Crimen Sine Con­
ducto, Impresa Universitario, Méx. 1950, pág. 9 

(92) Cuello Calón, Eugenio, Op. Cit., pag. 271 

(93) !bid., pAg. 273. 
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pues pone al descubierto caracterlstlcas biológicas, pslqul-­

cas, emotivas y sociales de su personalidad. 

De lo anterior se deduce que en relación al delito que -

nos ocupa, que es el de abandono de servicio, los sujetos ac­

tivos Jo pueden ser sólo Jos hombres que Integran las Fuerzas 

Armadas Mexicanas de tierra, aire y mar, o sea soldados en -­

activo si son del Ejército o de la Fuerza Aérea o Marinos si 

son de la Armada en servicio por Jo tanto, la forma de condu~ 

ta sólo puede ser de acción. El sujeto pasivo es la Institu­

ción a que pertenezca. 

b.- Ausencia de Conducta o Hecho.- La ausencia de condu~ 

ta o hecho constituye el aspecto negativo de la conducta, lm­

pl lca la Inexistencia de la conducta dellctuosa; la ausencia 

de conducta surge al faltar cualquiera de los elementos que -

la Integran. 

Habr~ ausencia de conducta e Imposibilidad de Integra- -

clón del delito, cuando la acción u omisión sean lnvolunta- -

rlas; cuando el movimiento corporal o Inactividad no puede -­

atribuirse al sujeto por faltar en el la voluntad. 

Hlpotesls de Ausencia de Conducta: 

Vis absoluta o fuerza flslca exterior Irresistible.- Con 

templada en la fracción 1 del articulo 15 de Código Penal del 
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Dlstrlto Federal. Son clrcunstanclas excluyentes de responsa­

bilidad penal. 

1.- lncurrle el agente en actlvldad o lnactlvldad lnvo-­

luntarias. 

El maestro Carranca y Trujlllo, sefiala: "el que por vir­

tud de la violencia fislca que sufre su organismo ejecuta un 

hecho tipificado por la ley como delito, no es causa pslqulca 

slno sólo fislca; no ha querido el resultado producido, que -

no puede serle imputado nl a titulo de dolo ni de culpa; por 

cuanto no es el mismo el que obra, sino que obra quien ejercl 

ta sobre él la fuerza flslca. (94 l 

La Vis absoluta supone por tanto ausencia del coeflclen­

te psiqulco o voluntad en la actividad o Inactividad; quien -

actQa o deja de actuar se convierte en instrumento de una vo­

luntad ajena puesta en movimiento a través de una fuerza flsl 

ca a cual el constrefildo no ha podido oponerse por ello la -­

acción no existe. 

Son requisitos de la Vls absoluta, una actuación consls-

tente en una actividad o lnactlvldad lnvoluntarla; que sea --

(94) Carranca y TruJ l l lo, RaOI, Dp. Clt., pag. 278. 
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motivada por una fuerza flslca, exterior e Irresistible, pro­

veniente necesariamente de otro hombre. 

Vis mayor o fuerza mayor.- Este caso de ausencia qe co~ 

ducta se refiere a la actividad o Inactividad involuntaria -­

por actuaclOn sobre el cuerpo del sujeto de una fuerza exte-­

rlor a él de caracter Irresistible, originada en la naturale­

za o en seres Irracionales. 

El maestro Porte Petit, señala: "existe fuerza mayor 

cuando el sujeto realiza una actividad o inactividad o un ca~ 

bio en el mundo ex~erlor, por una violencia flsica Irresisti­

ble, natural o subhumana•. (95 ) 

La Involuntariedad del actuar al impulso de una fuerza -

flslca exterior e irresistible, impide la integraciOn de la -

conducta, y por ende el delito. Si el hacer o no hacer son -

lnatribuibles al sujeto por ausencia de voluntad, no puede -­

Integrarse la conducta y tampoco el hecho, siendo su cense- -

cuencia Imposible la imputación del resultado a quien ha ac--

tuado en un plano exclusivamente f!sico. 

Sueño.- Siendo este un estado fisiológico normal de des­

canso del cuerpo y de la mente consciente, el cual puede origl 

(95) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit., pAg. 324. 
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nar movimientos involuntarios del sujeto con resultados daño-

sos. 

Al no Integrarse la conducta por falta de voluntad, ha-­

bra inexistencia del hecho y por ende del delito. 

El maestro Luis Jiménez de Asüa, senala que "el sueño --

destruye la responsabilidad por los actos ejecutados durante 

él". (96) 

El sueno puede dar lugar a una ausencia de conducta, pe-

ro también segün el caso, a una actio llberae in causa, cuan­

do el responsable la preveé y la consciente al entrarse al sue 

ño. Se configura una inimputabilldad si entre el suelo y la 

vigilia existe un abscurecimiento de la conciencia y una facl 

lldad de asociaciOn de la realidad con las ilusiones o alucío 

naciones onlricas, que hagan al sujeto consumar actos mal in­

terpretados y que, por supuesto, resulten tipificados penal-

mente. 

La ausencia de conducta por sueño en el delito a estudio 

no da lugar, como ya estudiamos, la actividad tan importante 

que desempeñan los centinelas y vigilantes en esos servicios 

y duración. Es mas, nuestro Código Castrence no contempla el 

(96) Jlménez de Asüa, Luis, Op. Cit., pag. 609. 
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sueño como excluyente, por lo tanto no hace falta su anAllsls. 

4.- Hipnotismo.- Consiste en una serie de manifestacio­

nes del sistema nervioso, producidas por una causa artificial 

Tales manifestaciones puede Ir desde un simple estado de som­

nolencia hasta un sonambúllco, pasando por diversas fases en 

las cuales se acentúa, en sus caracterlst!cas externas el gr! 

do de hipnotismo. 

El maestro PavOn Vasconcelos nos ref lere: Durante el su~ 

no h!pnlco el sujeto animado de vida ajena, obra por mandato 

del hipnotizador.• (97) 

En esta hipótesis habrA ausencia de conducta y por ende 

de delito en virtud de que el autor de un daño o conducta de­

lictiva solamente como un autor mediato, que pasa a ser un -­

instrumento del hinottzador. 

5.- Sonambulismo.- El estado sonambúllco es similar al 

sueño. Es el caso en el que el sujeto deambula dormido, rea­

l Izando movimientos corporales Inconscientes y por ello Invo­

luntarios. 

El maestro Luis Jlménez de Asúa se refiere al sonambuli! 

(97) Pavón Vasconcelos, Francisco, Nociones de Derecho Penal Mexicano, 
Parte General. Edit. Jurldlca Mexicana, 1961, pAg. 284. 
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mo de la manera siguiente: •es una enfermedad nerviosa o una 

manlfestac!On parcial de otras neuropatlas como el hlsterls-­

mo o la epilepsia. Los accesos se repiten a veces todos los 

dtas en horas determinadas y van siempre precedidas del sue-­

no. Como slntomas pueden observarse ligeras convulsiones o -

una rigidez cataléptica de los mOsculos. Antes de volver a -

la vigilia, el sonámbulo pasa por un estado de sueno ordina­

rio o por una sltuaclOn confuslonal sonollenta más o menos -­

prolongada". <99 l 

Los actos realizados por el sonambulo son automáticos, -

estando en ellos abolida tanto la conciencia como la voluntad. 

El maestro Ignacio Vlllalobos senara: •en el sonambulis­

mo si existe conducta, más falta una verdadera conciencia; el 

sujeto se rige por Imágenes de la subconclencla, provocadas -

por sensaciones externas o Internas y por estlmulos somatlcos 

o pslqulcos•. <99 l 

En relac!On al hipnotismo y sonambulismo, la fracc!On 11 

del articulo 119 del COdlgo de Justicia Militar en el Capitu­

lo de las Circunstancias Excluyentes de Responsabilidad. 

(98) Jlménez de AsOa, Luis, Op. Cit., pág. 612 
(99) Vlllalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, 2a. Edlc. Editorial --­

Porrua, México, 196D, p3g. 416. 
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6.- Movimientos reflejos.- Se han considerado como la -

respuesta organlca sin control por parte del agente que orlgl 

na alguna transformacl6n en el mundo que no le es atribuible 

a quien lo refleja o manifiesta. 

El maestro Pavo~ Vasconcelos refiere o reproduce la Idea 

del tratadista Edmundo Mezgar: "los movimientos corporales -­

·en los que la excltac!On de los nervios motores no estan bajo 

el Influjo antmlco, sino ~ue es desatado Inmediatamente por 

un estimulo flslol6glco corporal, esto es, en los que un estl 

mulo, subcortlcalmente y sin Intervención de la conciencia, 

pasa de un centro sensorio a un centro de motor y produce el 

movimiento•. (lOO) 

El delito que nos ocupa, que es el de abandono de servi­

cio, es emanado de un acto deliberado y resuelto a ejecutar -

por parte del agente de la lnfracclOn, es por su naturaleza -

un delito Intencional, en el que, salvo prueba lo contrario, 

debe presumirse la lntenc!On dellctuosa, puesto que en el ac­

to que lo constituye, es eminentemente volitivo, existente en 

la sola separación de lugar y del puesto en que se debe perm! 

necer, que no se destruye, aunque se pruebe que el acusado no 

se propuso causar el daño que result6, siendo éste, consecue~ 

( 100) Pavón Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., pag. 257. 
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cuencla necesaria y notoria del hecho constitutivo del delito 

dado que el acusado prevlO y pudo prever por ser efecto .exl­

m~~ del mismo hecho y que esta al alcance del coman de las -

gentes, no pudiendo alegar ignorin:la de la ley, un lmp•dl­

m~nto legitimo e Insuperable, no puede tomarse en consldera-­

clOn, porque el expresar tal excluyente: "Infringir una Ley -

Penal dejando de hacer lo que manda" ••• se refiere a delitos 

por omlslOn o abstención, y el de abandono de servicio se In­

tegra por una acclOn. 

c.- Antljurlcldad: El delito es conducta humana; pero -

no toda conducta humana es dellctuosa, precisa, ademas, que -

sea tlpica, antijur!dlca ~ culpable. 

LO antljurldlco constituye lo contrario a derecho. 

La antljurlcldad presupone un juicio o estlmaclOn de la 

oposición existente entre el hecho realizado y una norma ju-­

rldlca penal. 

El maestro Carrancá Trujlllo la define como "La oposl- -

ciOn a las normas de cultura reconocidas por el Estado".llOl) 

Actua antljurldlcamente quien contradice un mandato legal. 

( 101) Carranca y Truj i llo, RaOl, Op. Cit., pag. 353. 
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La antijuricidad tiene dos aspectos como elemento esen­

cial del delito: el aspecto formal y el aspectos material. 

1.- Antijuricldad Formal.- Cuando la conducta constltu-­

ye una transgresión a las normas dictadas por el Estado, con­

trariando un mandato o una prohibiclOn del ordenamiento jur!­

dlco. "la infracc!On de las leyes, significa una antijurlcl-­

dad formal". 

2.- Antljurlcldad material.- Cuando la acclOn es contra­

ria a la sociedad, "el quebrantamiento que las leyes lnterpr! 

tan constituye la antijurlcldad material. Sl toda la socie-­

dad se organiza formalmente, es para fijar las normas necesa­

rias para la vida del grupo y por ello el Estado proclama sus 

leyes, en donde da forma tangible a dichas normas." (I0 2l 

3.- Naturaleza Jurldlca de la Antljurlcldad: La antlju­

rlcldad tienen naturaleza objetiva, ya que como lo se~ala el 

maestro Ignacio Vlllalobos, la antijuricldad es la vlolaclOn 

de las normas objetivas de valoraclOn, nada importan los ras­

gos subjetivos de quien cometa el acto; sea un infante, un -

adulto o un enajeando mental, el homlcldlo es antijurldico. 

Por ello nosotros hacemos notar la diferencia de la opo-

sic!On objetiva o antljurlcldad y la oposlc!On subjetiva o --

(102} Vlllalobos, Ignacio, Op. Cit., pAg. 249. 
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culpabilidad, pese a que ambas son dos formas de contrariedad 

con e 1 derecho. 

Puede ocurrir que la conducta t!pica sea aparentemente -

contraria a derecho, y sin embargo no sea antijur!dica por -­

mediar alguna causa de justificación. 

d.- Causas de Licitud o Justificación: Se consideran -

generalmente como causas excluyentes de responsabilidad criml 

nal a aquellos actos o accidentes que al concurrir en la eje­

cución de una acción u omisión que la ley califica "a priori" 

como delitos, le jmprimen a estos un carácter de licitud que 

los justifica, o determinan por diversas consideraciones ha-­

bidas. la razón que hay para aceptar la irresponsabilidad del 

agente, la inculpabilidad o la inimputabilidad del mismo de -

la acción u omisión punibles. 

El concepto de las eximentes de responsabilidad criminal 

ha sido siempre referido a la ausencia de los elementos inte­

grantes del delito y de este modo se han caracterizado par- -

tiendo de la concepción de la acción criminosa y apreciando -

cuál de los elementos de ella no aparec!a al concurrir en la 

propia acción criminosa y denotando cuál de los elementos de 

ella no aparec!a al concurrir en la propia acción una causa -

excluyente. En tal virtud y partiendo del señalamiento clásico de fa 
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composlclOn del delito: lnfracciOn, libertad y conciencia, se 

considero que las causas excluyentes de la lnfracclOn eran 

causas de irresponsabilidad; las oponentes de la libertad, 

eran causas de "lnlmputabilldad" y las asistentes de la con-­

ciencia, eran de "inculpabilidad". 

Modernamente se ha distinguido en "causas de justlflca-­

clOn; "causas de inimputabilldad" y "causas de inculpabili- -

dad" y algOn penalista eminente ha simplificado la clasifica­

ciOn reduciéndola a los términos de "causas de justificaciOn" 

y "causas de inlmputabilldad". 

La importancia relevante de las excluyentes se acrecenta 

al considerar que el juzgador y quienes con él intervienen en 

la persecuc!On y comprobaciOn de los hechos del delito, están 

obligados por la Ley, a hacer valer de oficio "las circunsta! 

cias excluyentes de responsabilidad penal" (art. 17 Cgo. Pe-­

nal ComOn). As! pues, las excluyentes deben considerarse co­

mo supuesto previo de todo proceso, hasta el momento en que -

se nlgue o excluya su apllcaclOn concreta. 

Las causas de licitud o jusltflcaciOn constituyen el ele 

mento negativo de la antijuricidad. 

El maestro Fernando Castellanos Tena las define como - -

"aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la anti-
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jurlcldad de una conducta t!plca. 

"Como las causas de justificación recaen sobre la acción 

realizada, son objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto 

atanen a la realización externa. Otras eximentes son de nat~ 

raleza subjetiva, miran el aspecto personal del autor. 

Mientras las justificantes, por ser objetivas, aprove--­

chan a todos copart!cipes, las otras eximentes no. Las cau-­

sas de justificación son reales, favorecen a cuantos intervi~ 

nen, quienes en altlma Instancia resultan cooperando en una -

actuación perfectamente jur!dlca, acorde con el derecho•.< 103 > 

Las justificaciones son: objetivas e impersonales y por 

lo mismo aprovechan a todos, quienes resultan cooperando en -

una acción conforme a Derecho, en tanto las excusas absoluto­

rias sólo eliminan la pena, subsistiendo la dellctuosidad del 

acto y, además, son personal!simas y unicamente favorecen a -

los que se encuentren dentro de la hipotes!s correspondiente. 

De lo expuesto se deduce que no todo consentimiento es -

causa de justificación, sino cuando el Interés privado colnc! 

de con el social y puede disponer libremente de él su titular 

( 103) Castellanos Tena Fernando, Op. Cit., pág. 172. 
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Hay causa de licitud por consecuencia del consentimiento, en 

los casos en que el tipo no hace referencia expresa a situa­

ciones contrarias a la voluntad, autorización, permiso u 

otras del sujeto pasivo. El consentimiento para que sea efi­

caz de ser otorgado antes o en el mismo momento en que se es­

ta ejecutando la conducta. El ordenamiento Penal l lmlta el -

consentimiento a los delitos de previa querella. 

Las leyes penales castrenses han seguido, un sistema de 

Inducción de la excluyentes, o un sistema de referencia, en -

las leyes penales ordinarias. En consecuencias, el Código -­

de Justicia Militar, en su Articulo 119, relaciona cuales son 

las circunstancias excluyentes de responsabilidad criminal m! 

litar que son: 1) Legitimas defensa, 2) Estado de necesidad, 

3) Cumplimiento de un deber, 4) Ejercicio de un derecho, 5) -

Impedimento legitimo y 6) Obediencia Jerarqulca. 

1.- Legitima defensa: La legitima defensa se repulsa de 

la agresión antljurldlca, actual o Inminente, por el atacado 

o tercera persona, cootra el agresor, sin traspasar la neces! 

dad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de 

los medios. 

La legitima defensa se excluye si se prueba que el agre­

dido provoco la agresión dando causa Inmediata suficiente pa­

ra ella; o que previó la agresión y pudo facllmente evitarla 

por otros medios legales. 
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La defensa legitima es una de las causas de justifica- -

clón de mayor Importancia. • ••• Para Cuello Calón es legiti­

ma la defensa necesaria para rechazar una agresión actual o -

inminente e Injusta, mediante un acto que lesione bienes ju-­

rldlcos del agresor. 

Se puede definir cuando el acusado obra en defensa de su 

persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor 

o bienes de otro, repeliendo una acción actual. 

El articulo 15, fracción 111 del Código Penal recoge es­

ta causa de justificación al señalar: "Son circunstancias ex­

cluyentes de responsabilidad penal". 111.- Repeler el acusado 

una agresión real, actual o inminente y sin derecho, en defe~ 

sa de bienes jurldicos propios o ajenos, siempre que exista -

necesidad racional de la defensa empleada y no medie provoca­

ción suf lciente e inmediata por parte del agredido o de la -­

persona a quien defiende.( 104) 

En cuanto a esta excluyente de responsabilidad penal - -

creemos que no es dable en el delito a estudio, sólo se hizo 

referencia debido a que en otros delitos del fuero de guerra 

si es aplicable como son: el homicidio, lesiones, etc. 

2.- Estado de necesidad: Nos parece adecuado tomar el -­

concepto que ofrece el maestro Pavón Vasconcelos al señalar: 

(104) Código Penal Vigente, Op. Cit., p~g. 
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"estado de necesidad es la colislOn de intereses pertenecien­

tes a distintos titulares en una sltuac!On de peligro cierto 

y grave, cuya superación, para el amenazado, hace lmpresclnd! 

ble el sacrificio del Interés ajeno como Onico medio para sal 

vaguardar el propio. (105) 

El mismo autor senaia que para otros tratadistas •no - -

constituye un derecho, sino un acto que entrana ataque a bie­

nes jurldlcos protegidos y justificado en la Ley ante la imp~ 

slbilldad de usar otro medio practicable y menos perjudlclal".(l~) 

El estado de necesidad se encuentra expresamente senaia­

do en nuestro COdlgo Penal vigente en su articulo 15, Frac-­

ciOn IV: 

Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

IV.- Obrar por la necesidad de salvarguardar un bien jurldlco 

propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no -­

ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el -

agente y que éste no tuviere el deber jurldlco de afrontar, -

siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi­

cial a su alcance. (l07) 

( 105) ( 106) PavOn Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., p4g. 321. 
( 107) COdlgo Penal vigente, Op. Cit., p4g. 6. 
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Casos de Estado de necesidad regulados expresamente en -

la Ley: Aborto necesario o TerapeQtlco, en el Articulo 334; y 

Robo de famélico, en el Articulo 379. 

Al hablarnos de un acto, se afirma categOrlcamente que -

sOlo pueden verificar una agresión los seres vivientes y cua~ 

do el daño resulte de un caso fortuito o es ocasionado por -­

objeto Inanimados, entonces, el resultado no podrA conceptuar 

se como agreslOn. Por tanto, sólo el hombre o los animales 

pueden llevar a cabo una agresión, pero en los daños con que 

amenacen estos últimos sólo pueden hablarse de legitima defe~ 

sa cuando su dueño los azuce, pues en caso contrario no puede 

hablarse sino de estado de necesidad. 

En relación al estado de necesidad el Código de Justicia 

Militar no contempla esta justificantes y creemos que no pre­

cederla en ningún momento, por la misma Importancia que tiene 

el servicio en la vigilancia encomendada. 

3.- Cumplimiento de un deber: Podemos entenderlo como -

la satisfacción o atención que se otorga a lo ordenado o man­

dado por la ley en forma general e Impersonal o a propósito -

de la función que se desempeña. 

Su fundamento legal lo encontramos en la fracción V del 

multiclpado Articulo 15 del Código Penal al señalar: 
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Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

V.- Obrar en forma legitima en cumplimiento de un deber 

jurldlco, siempre que exista necesidad racional del medio em­

pleado para cumplir el deber o ejercer el derecho. (I08) 

· Dentro de la noción "cumplimiento de un deber", se com-­

prende tanto la realización de una conducta ordenada por ex-­

preso mandato de la ley, como la ejecución de conductas en -­

ella autorizadas. 

El cumplimiento de un deber puede derivar: De una norma 

jurldlca o deber consignado de la ley; en una orden de auto­

ridad; Cargo pObllco, y la profesión. 

El cumplimiento de un deber tiene un significado de rec­

titud de conducta constantemente adoptado a las normas y a -­

los dictados de la conciencia social militar y él no solo no 

puede representar una transgresión legal sino que es un acto 

benemérito. Ahora bien, los deberes legales no pueden dar l~ 

gar a Infracciones, pero los de otra lndole si, pues por eje~ 

plo los deberes ético-religiosos a medida que se distancian -

de los deberes legales crean conflictos que de ninguna manera 

est~n amparados por la Ley Militar. 

(108) Id. 
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Asimismo es objeto de consideración en derecho penal que 

la excluyente de cumplimiento de deberes sirve de base a un -

régimen de deberes profesionales e inclusive se consideran -­

los estatutos amparadores del ejercicio de una profesión. Pr! 

clsamente por el carácter atribuido al Derecho Penal Militar 

mexicano de derecho disciplinarlo exclusivo de los militares, 

el slgnlflcado de la excluyente de deberes legales protectora 

de la profesión le afecta con slgular Importancia. 

En el ejército todo está influido de un alto sentido del 

deber profesional más que en ninguna otra rama de la vida. 

En la M!llcla antes qe alegarse los derechos han de cum­

plirse los deberes; el militar primero debe cumplir y después 

reclamar y esto es tan fundamental que hasta en el uso del d! 

recho a la libertad se comienza por cumplir el arresto a que 

se haya hecho acreedor el sujeto y después viene la reclama-­

clón por lo Indebido de la Imposición del correctivo. En ta­

les condiciones, al militar pocas veces se le ampara con rec~ 

noclmlento de que usa de su derecho, sino más bien, su dere-­

cho por el aspecto correlativo del deber que se le considera 

en manifestación de éste y es el propio deber y su cumplimlo~ 

to al que se atiende. 

Otro tanto ocurre con el ejercicio legitimo de empleo, -

autoridad, cargo pOblico militar, en el que más fácilmente se 
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descubre el deber de prestalo que el derecho de ejercerlo, -­

pues como en todos los conceptos con que la Ley def lne la ex­

cluyente de cumplimiento legal, destaca más el aspecto de cum 

plir el deber, y as! el militar no puede rehusar el grado o -

empleo que se le confiere, y también, podemos ver un doble ªi 

pecto en virtud de que hay un deber que desempenar en el em-­

pleo y una facultad de ejercerla. 

Respecto al ejercicio de autoridad o cargo público puede 

decirse lo mismo. La autoridad o el cargo militar se ejerce 

Impregnados del deber de protección a los subordinados o in-­

feriares y los que ejercen el cargo o autoridad les correspo~ 

de desempenarlo con atlngencia y efectividad, representando -

estos empleos o cargos, más bien el cumplimiento de un deber 

que el ejercicio de un derecho. 

El Cumplimiento de un Deber, puede presentarse en el de­

lito a estudio, como serla el caso de que se separara de su -

servicio, en virtud de ~na orden del superior jerárquico, y -

éste cumple con un deber. 

4.- Ejercicio de un derecho: Es la actualización de una 

facultad o permiso que otorga la ley; en este se lleva a cabo 

un comportamiento que de no ser por circunstnaclas de excep-­

clón y en estricto apego a derecho Implicarla la comisión de 

un delito. 
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El propio articulo 15 en su fracción V declara: "C!rcun! 

tanela excluyente de responsabilidad": El obrar en el ejerci­

cio de un derecho consignado en la ley. 

E! ejec!c!o de un derecho como causa de justlflcaclOn se 

origina: 

1.- En el reconocimiento hecho por la Ley sobre el dere­

cho ejercitado. 

2.- De una facultad o autorización otorgada en forma l.!. 
cita por la autoridad competente. 

A su vez !a facultad o autorización concedida requiere: 

- Que se derive de una autoridad: - Que ésta actOe dentro del 

marco de su competencia; y - Que !a autorlzacl6n reuna los r~ 

quls!tos legales. 

En Derecho Romano se preceptOaba "Jurls enlm execut!o -­

non habet !njurlam•. La razón de ser de esta excluyente mil! 

tar es patente, ya que en los actos de ejecución legal no PU! 

de ofrecerse motivo de delito y por tanto no cabe responsabi­

lidad crimina! castrense. 

5.- Impedimento Legitimo: La presencia de esta f !gura -

Implica Ja concurrencia de dos normas o disposiciones cuyo --
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cumplimiento simultaneo es Imposible, en virtud de que la - -

atención a uno de ellos Implica la desatención del otro. Su -

fundamento legal lo encontramos en la fracción VIII del artl­

culo 15 del Código Penal. 

son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: 

VIII.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de -

hacer lo que manda por un impedimento legltimo. 

En esta hipótesis la conducta ser4 siempre omislva, pues 

sólo las normas preceptivas, cuya violación se origina en una 

omisión, imponen un deber jurldico de obrar. EL Impedimento 

legltlmo lo es cuando deriva de la propia ley, y por esta ra­

zón la omisión tlplca no es antijurldlca. En esta excluyente 

aparece también el principio del Interés preponderante. 

6.- Obediencia Jer4rgulca: Esta excluyente surge a vir­

tud de la relación que existe entre dos o m4s personas, res-­

pecto a las cuales opera una situación de jerarqula y de su-­

bordlnación o dependencia, entre uno y otro. 

Su fundamentación la encontramos en la fracción Vil, del 

artlculo 15 del Código Penal: Son circunstancias excluyentes 

de responsabilidad penal: VII.· Obedecer a un superior leglt! 

mo en el orden jer4rqulco aan cuando su mandato constituya -­

delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba que 

el acuso lo conocla. 
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El mae.tro Francisco PavOn Vasconcelos, senala: "Con to­
da evidencia la excluyente reflerese, solamente, a las Orde--

nes !licitas, dado que las conforme a derecho no necesitan -­

ampararse en ex !mente". ( 1 o9 l 

Requisitos de la obediencia jerárquica: a.- Que la orden 

no sea notoriamente dellctuosa; b.- Que no se pruebe que el -

acusado conoc!a su Ilicitud. 

Consiste esta excluyente en haber obrado en cumplimiento 

de una orden relativa al servicio dada por su superior legitl 

mo. Ella es de gran Importancia en el Derecho Castrense ya -

que como se ha dicho anteriormente el Derecho Penal Militar -

es disciplina referida fundamentalmente a los principios y de 

obediencia. 

Cuando el mandato es !licito, pero ha satisfecho el man­

dante, al menos aparentemente, los requisitos formales de le­

galidad y su mandato es análogo a los que dentro de sus atri­

buciones puede ordenar como superior, se convierte al sujeto 

obediente en simple Instrumento, esto es, si no conocla o no 

perclb!O la ilicitud de la orden recibida y as! obra lnculpa­

blemente. De este modo la acc!On ejecutada en acatamiento --

(109) PavOn Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., pág. 347. 
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del mandato ha de aceptarse como carente de dolor y culpa, -­

por lo Que es Indubitable Que la excluyente presenta en este 

caso, repetimos, caracter~ltlcas de causa de inculpabilidad. 

Leg!tlmldad en el mando; Bajo este enunciado encontra-­

mos el primer elemento caracterlstlca de obediencia eximente, 

reflrlendose tal elemento a la relaci6n estrictamente jerar-­

QU!zada Que ofrecen los grados del ejército. 

En el art!culo 31 de la Ley de Disciplinas vemos claslfl 

cada la superioridad de mando en dos clases: jer~rqulca y de -

cargo; la primera dice: "Corresponde a la dignidad que repre­

senta el grado con arreglo a las escalas del Ejército", y -

la segunda: "es Inherente a la comisión que desempena un mi-­

litar por razón de sus funciones y de la autoridad de que es­

ta Investido". c1io) 

Es categórico el principio de obediencia que deben los -

Inferiores a sus superiores en función del grado Que los dis­

tingue, pero debemos hacer mención también al elemento que -­

los subordina a los de la misma jerarqu!a o de mayor antigue­

dad o al puesto y cargo desempeHado, y esto sucede cuando la 

falta de personal Idóneo se encomienda al servicio a los de -

(110) Ley de Disciplina del Ejército, Tomo III, 10a. Edic. Taller Auto--­
gr~flco E.M.D., México, 1987, p~g. 66. 
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Inmediata categor!a empezando por los de mayor antlguedad; de 

aqu! la frase conocida en el sentido de que la antlguedad re 

presenta un grado en la milicia". 

Requisito esencial de la obediencia debida es el de la -

legalidad en el mandato. El se refiere a la inexcusable obe­

diencia que obliga al inferior a observar en todos los actos 

que tengan relación con el servicio, la orden que dicte el -­

superior. 

Cuando la orden recibida engendra un acto !licito, no -­

hay razón para que deba cumplirse dicha orden, no solamente -

no se debe cumplir sino que adem~s. como dice Manzini "hay -­

obligación de denunciarlo ante la superioridad, para su debi­

da sanción". El articulo 14 de la Ley de Disciplina, provle-

ne: "Que es estrictamente prohibido al militar expedir órde--

nes cuya ejecución constituya delito; el militar que las eXP! 

da y el subalterno que las cumple, ser~n responsables canfor-

me a 1 a Ley Penal Militar". (111) 

El maestro Jiménez de Asaa aclarando !os concepto an~lo­

gos a los antes expuestos opta por !a solución de distinguir 

si e! indulto obró con dolo o culpa. 

(111) Ley de Disciplina del Ejército, Op. Cit., p~g. 14. 
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e.- La Imputabilidad: Otro elemento del delito es la 

IMPUTABILIDAD hay autores que separan ésta de la culpabilidad 

estando ambas como elementos autonómos del delito y hay quie­

nes dan un amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en 

ella la imputabilidad. 

Al respecto el maestro Ignacio Vlllalobos señala: la im­

putabi l ldad debe aceptarse hoy como un tecnicismo que se re-­

fiere a la capacidad del sujeto: capacidad para dirigir sus -

actos dentro del orden jUr!dlco y que, por tanto, hace post-­

ble la culpabilidad. 

El mismo autor toma la Idea del tratadista Edmundo Mez-­

ger al señalar: "puede haber imputabilidad sin culpabilidad, 

pero no culpabilidad sin Imputabilidad". 

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea 

Imputable, si en la culpabilidad, como se vera más adelante, 

Interviene el conocimiento y la voluntad, se requiere la posl 

biildad de ejercer esas facultades. Para que el individuo c~ 

nozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener 

capacidad de entender y de querer, de determinarse en función 

de aquello que conoce; luego la aptitud (Intelectual y volltl 

va) constituye el presupuesto necesario de la cuipabllldad. -

Por eso la imputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante 

el Derecho Penal), se le debe considerar como el soporte o cl 
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miento de la culpabilidad y no como un elemento del dellto.( 112) 

"ComOnmente se afirma que la imputabilidad esta determi­

nada por un m!nlmo f!slco representado por la edad y otro ps! 

qulco, consistente en la salud mental. Son dos aspectos de -

tipo psicológico: salud y desarrollo mentales; generalmente -

el desarrollo mental se relaciona estrechamente con la edad. (113) 

En relación a las ACCIONES LIBERAE IN CAUSA, Castellanos 

Tena nos dice que: La Imputabilidad debe existir en el -

momento de la ejecución del hecho; pero en ocasiones el suje­

to, antes de actuar, voluntaria o culposamente se coloca en -

situación lnlmputable y en esas condiciones produce el deli-­

to. A esas acciones se les llama llberae In causa (libres -

en su causa, pero determinadas en cuanto a su efecto) ..... (ll4) 

Existe una acción libre en su causa, cuando el sujeto a~ 

tes de actuar, voluntario o culposamente se coloca en sltua-­

ción inlmputable y en esas condiciones produce el delito. 

Tal es el caso de quien decide cometer el delito del -

Abandono de Servicio y para darse ese animo bebe con exceso y 

(112) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pag. 204 
(113) Castellanos Tena, Fernando, !bid., pag. 209 

(114) Castellanos Tena, Fernando, !bid .. pág. 210 
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ejecuta el delito en estado de ebriedad. Aqul, sin duda alguna, existe -

la imputabilidad; entre el acto voluntario (decisión de delln 

quir) y su resultado, hay un enlace causal en el momento del 

impulso para el desarrollo de la cadena de la causalidad dice 

Cuello Calón-, el sujeto era imputable. 

f.- La tnimputabilldad: La inimputabllldad constituye -

el aspecto negativo de la Imputabilidad, determina los esta-­

dos anormales del sujeto, reflriendose a trastornos mentales -

transitorios que excluyen la responsabilidad de aquellos que 

han delinquido siendo estos permanentes o transitorios, volun 

tartas o involuntarios como son el empleo de substancias t6x.!_ 

cas, embriagantes o enervantes, el miedo grave que determina 

la inimputabilidad. 

La lnimputabilidad es la falta o carencia de capacidad -

pslquica requerida para atribuir una responsabilidad de car3E_ 

ter penal a un sujeto determinado. 

Las causas de tnimputabilidad son todas aquellas capaces 

de anular el desarrollo o salud mental, en cuyo caso el suje­

to carece de aptitud psicológica para delinquir. 

Son admisibles tanto las excluyentes legales como las -­

llamadas supralegales. 
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Hipótesis de lnlmputabllldad. 

Minoridad o mlnor!a de edad: Desde el punto de vista fO! 

mal, se sostiene de acuerdo con riuestra legislación vigente, 

que sOlo quienes tienen dieciocho aftas pueden ser sujetos ac­

tl vos del derecho penal, la que equivale a decir, que quienes 

no han cumplido dicha edad, aparecen como lnlmputables. 

El Maestro Sergio Garcla Ram!rez seftala: "la falta de -

desarrollo ps!qulco, caracter!stlca de la Infancia, Impide d! 

sernlr el car~cter antljur!dlco de la conducta e Inhibir el -

Impulso delictivo". (ll 5) 

El mencionado autor contlnQa seftalando: "el Imperfecto -

desarrollo ps!qulco del adolescente ha dado origen a ciertas 

concreciones de Imputabilidad disminuida o condicionada y a -

medidas de seguridad". ( 1161 

Nosotros no estamos de acuerdo con quienes afirman que -

los menores de dieciocho años no cometen delitos sino lnfrac-

clones, ya que consideramos que una persona desde los trece -

o catorce años ya tiene plena capacidad para diferenciar en--

(115) Garcla Ram!rez, Sergio, La Imputabilidad en el Derecho Penal Mexlca 
no, Instituto de Investigaciones Jurldicas, U.R.A.M., México 1981, 
pag. 26. 

( 116) Id. p~g. 26. 
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tre el bien y el mal, ademas de que en esta época los "nlnos" 

tienen un desarrollo mas temprano en todos sus aspectos, y -­

por ello consideramos necesario disminuir la edad limite de -

la lnlmputabllldad a quince o dleclsels anos. 

El COdlgo de Justicia Militar contempla a los menores de 

dieciocho anos, únicamente por lo~que respecta a las penas 

a ~la substitución.- "···Los menores de dieciocho anos que -

por cualquier causa estuvieren prestando sus servicios en el 

ejército, seran castigados con la mitad de las penas corpora­

les senaladas en la presente ley, respecto del delito cometi­

do ••• " (ll 7l • ... La substitución podra hacerse en los casos 

siguientes: l. Cuando la pena senalada sea la capital y el -

acusado fuere mujer o no llegue a dieciocho anos o haya cum-­

plldo sesenta, al tiempo de pronunciarse sentencia, o hayan -

transcurrido cinco anos desde que se cometió el delito hasta 

el momento de ser aprehendido el culpable, aunque se hubiere 

actuado en el proceso ••• " 11181 

Sordomudez: Entendemos por sordomudez la afección por -

la carencia de los sentidos del habla y del oldo. 

El Maestro Sergio Garcla Ramlrez apunta: " 

(117) Código de Justicia Militar, Op. Cit., pag. 60 

11101 1b1d .• pag. 65. 

La sordom.!!_ 
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dez debe fundar una exenc!On de imputabilidad, y esto por el 

deficiente desarrollo mental del sordomudo, que se traduce en 

la falta de cabal comprens!On del deber y entender el carac-­

ter !licito de determinadas cond~ctas ••• " (1l9) 

Esta causa de inlmputabllidad debe ser condicionada, ya 

que será imputable el sordomudo que perdió los sentidos a Pª! 

tir de cierta edad, cuando ya era Instruido y habta recibido 

la mlnlma formación social y cultural. 

En razOn de ello tendrlamos que sólo el sordomudo por -­

nacimiento es ln!mputable. 

Esta clasif lcaclOn no se encuentra establecida en el Co­

dlgo de Justicia Militar, puesto que se excluye a este tipo 

de personas desde que aspiran a causar alta en el !nstltuto -

Armado, y si llegan a adquirirlo posteriormente se les reclu­

ye en escuela o establecimiento especial para sordomudos por 

todo el tiempo que fuere necesario para su educación o recup~ 

raclOn, al mismo tiempo se procede a solicitarles su baja por 

inutilidad con la compensación pecuniaria respectiva, o en su 

caso la pensión correspondiente. 

(119) Garcla Ram!rez, Sergio, Op. Cit., pag. 27. 
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Miedo Grave: Entendemos por miedo grave, la perturbación 

angustiosa del animo que violenta a quien lo sufre, a llevar 

a cabo ciertos comportamientos, sin estar controlados o gober 

nadas por la mente del sujeto de quien se trate. 

El miedo grave lo encontramos expresamente regulado en -

la fracción Vi del Articulo 15 del Código Penal: Son circuns­

tancias excluyentes de responsabilidad penal: 

"VI.- Obrar en virtud del miedo grave o temor fundado e 

irresistible de un mal inminente y grave en bienes jurldlcos 

propios o ajenos, siempre que no exista otro remedio practica 

ble y menos perjudicial al alcance del agente. 

Con el miedo grave puede producirse la inconsciencia o -

un verdadero automatismo, y por ello constituye una causa de 

inimputabilidad, ya que afecta la capacidad pslquica del suj! 
to." ( 120) 

Octavio Véjar vazquez expresa: "Según nos dice Castella­

nos Tena • ..• ya se sabe que el miedo difiere del temor en 

cuanto se engendra como causa interna y el temor obedece a 

.:ausa externa. El miedo va de adentro para fuera y el temor -

( 120) Código Penal vigente, Op. Cit., pag. 5 
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de afuera para dentro ••• • (1 21 > 

Debemos agregar que es posible la exlstenc~a del temor -

sin el miedo, es dable temer a un adversario sin sentir miedo 

del mismo. En el temor, el proceso de reacción es consclen-­

te; con el miedo puede producirse la Inconsciencia o un verd! 

dero automatismo y por ello constituye una causa de lnlmputa­

bllldad; afecta Ja capacidad o aptitud psicológica. 

Como fenómeno de voluntad, el miedo se llega a dominar -

mediante el entrenamiento y la debida preparación que va ad-­

qui riendo el Individuo que se ha Iniciado en la práctica mil.!_ 

tar. 

Est4 comprobado que el Individuo que se encuentra por -­

primera vez en una situación de lucha o de combate revela un 

miedo Inevitable y natural. 

Las leyes comunes no han exigido a los hombres el esfuer 

zo de 4nlmo superior al mal coaccionante, es decir, no se ha 

obligado al Individuo sacrificarse ni le han exigido el he- -

rolsmo y de aqul, como afirman Pacheco y Grolzard que lnvarl! 

blemente se haya reputado al miedo causa coman excluyente de 

culpabilidad. 

(121) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., p4g. 213. 
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El miedo grave que en derecho castrense y en el delito a 

estudio por su propia naturaleza ooexiste; fundamentado esto 

por el mismo sistema de vida, que el actuar cotidiano del mi­

litar propicia, debido al entrenamiento a que se somete; pero 

si surgiera esta situaclOn se tomarla con toda reserva del C! 

so y bajo ciertas circunstancias. 

El militar desde que jura bandera y Viste el uniforme m.!. 

litar, poniendo su propia existencia al servicio de la Nación 

ya no puede alegar egolsmo de ninguna clase para faltar a sus 

deberes", concluyendo el comentarista que en los delitos pro­

fesionales nunca debe ser el miedo causa de exención. 

Trastornos mentales transitorios y permanentes: Son tam-­

blén llamados de Inconsciencia por Implicar la falta de vine_!! 

!ación de la conciencia con el mundo externo. 

En estos supuestos, estamos ante la falta de salud ps!-­

qulca transitoria o permanente, que Impide al sujeto definir 

el caracter antljurldlco de su conducta o Inhibir sus lmpul-­

sos delictivos. 

Cabe se~alar que la ley vigente no distingue los trastor 

nos transitorios de los permanentes. 

"Cuando por el empleo de una sustancia tóxica se produce 
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una Intoxicación que provoca un estado de inconsciencia patol~ 

glca, las acciones que en tal estado se ejecutan no son pro-­

plamente del sujeto, sino puede decirse que le son ajenas. 

La lnlmputabllidad es obvia. Ahora bien, si la intoxicaciOn 

ha sido procurada por el sujeto mismo, voluntaria y delibera­

damente, para que se produzca determinado resultado, se esta­

rla en el caso de una acción libre en su causa, aunque deter­

minada en sus efectos; y si no fuera deliberada, sino impru-­

dente o culposa, se estar~ en la posibilidad de la imputación 

culposa." ( 122 ) 

Cuando el Individuo capaz, voluntariamente utiliza un m! 

dio liberatorio o deshlnlbitorlo y se coloca en una sltuaclOn 

de lnlmputabllidad, el resultado le es imputable y por tanto 

culpable y merecedor de sanción penal. 

Trastorno mental o desarrollo Intelectual retardado: Es-

ta hipótesis de lnlmputabllidad la contempla la fracción JI -

del Articulo 15 del COdigo Penal al seílalar: Son circunstan-­

clas excluyentes de responsabilidad penal: 

11.- Padecer el inculpado, al cometer la Infracción, - -

trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, que le -

(122) Carranc~ y Trujillo, RaOl, Op. Cit., pag. 440. 
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impida comprender el caracter illclto del hecho, o conducirse 

de acuerdo con esa comprensión, excepto en los casos en que -

el propio sujeto activo haya provocado es incapacidad lnten-­

clonal o imprudencialmente. 

Atendiendo al contenido de la fracción transcrita, debe­

mos entender que el legislador trató de abarcar todas las en­

fermedades mentales existentes. 

Esta excluyente la encontramos recogida en la fracción 

segunda del articulo 199, del Código de Justicia Militar. El 

texto de la ley es como sigue: 1. Ha! larse el acusado en est2_ 

do de enajenación mental al cometer la lnfracc!On; 11. Hallar 

se el acusado al cometer la lnfracclon, en un estado de ln- -

consciencia de sus actos, determinado por el empleo acciden­

tal e involuntario de substancias tóxicas, embriagantes o - -

enervantes, o por un estado toxl-lnfecclosos agudo o por un -

trastorno mental Involuntario de caracter pato!Oglco y transl 

torio. <123 l 

Entre los estados de inconsciencia que señalan los pena-

1 lstas se encuentran los siguientes: el sueño, fenómeno flsl­

co de muy distinta valoración; unas veces es causa de exen--­

c!On y en otras, de responsabilidad. 

( 123) Código de Justicia MI litar, Op. Cit., pag. 
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El sonambulismo es el estado variante del sueno en el •­

que el sujeto va de un lado a otro, en un estado de lncons- -

ciencia de sus actos. Los estados hipnóticos también se con" 

slderan estados de Inconsciencia, que excluyen la responsabi­

lidad del hipnotizado, en virtud de que sus actos est3n regi­

dos por las Ordenes que emanen de la voluntad del operador -­

hlpnotista. 

En el texto de nuestra ley pudieran considerarse inclul­

dos todos estos estados, más siempre y cuando no han sido pr~ 

curados voluntariamente. 

La Justicia Militar cuenta con la garantla del Servicio 

Médico Legal y el Laboratorio clentlflco de investigación, -­

disponiendo de estos métodos modernos se ha podido establecer 

actualmente cuándo es válida la excluyente de enfermedad men­

tal. 

La locura presenta un doble aspecto jur!dico, ya sea an­

terior o posterior a la comisión del delito, la primera y ba­

jo la base de la declaración pericial es siempre excluyen­

te. 

g.- Culpabilidad: Como ya lo hemos· expresado, la lmput! 

bllldad es el presupuesto de la culpabilldaa, y, constituye -
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la capacidad del sujeto por entender y querer, es decir, es -

una sltuac!On pslqulca en abstracto; mientras que la culpabi­

lidad, como la define el maestro Carranca y Trujlllo "es la -

concreta capacidad de lmputac!On legal, declarable jurlsdlc-­

clonalmente, por no haber motivo legal de exclusión en rela-­

c!On al hecho de que se trate". <124 > 

Se considera culpable la conducta, cuando a causa de las 

relaciones pstqulcas existentes entre ella y su autor, debe -

serle jurldlcamente reprochable. 

"El delito es un hecho culpable. No basta que sea un he­

cho antljurldlco y tlplco, también debe ser culpable. No es 

bastante que el agente sea su autor material es preciso ade-­

mas que sea su autor moral, que lo haya ejecutado culpable- -

·mente."( 125 ) 

Existe culpabilidad, cuando se conjugan la conducta, an­

tljurlcldad y en el tipo en un mismo agente. Se crea la flg~ 

ra de la culpabilidad que es reprochable al sujeto activo del 

delito y sin la presencia de alguno de estos elementos Indis­

pensables o constitutivos no se puede hablar de culpabilidad. 

(124) CarrancA y Trujillo, RaOl, Op. Cit., pAg. 431. 

(125) Jlménez de AsOa, Luis, Op. Cit., pAg. 352. 
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La esencia del normatlvimos consiste en fundamentar la -

culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exlglbllldad 

o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para com-­

portarse conforme al deber. La exiglbllldad sólo obliga a -­

los Imputables que en el caso concreto pueden comportarse a -

1 o mandado. 

As!, la culpabilidad no nace en ausencia del poder com-­

portarse de acuerdo con la exlglbllldad normativa, por faltar 

un elemento baslco del Juicio de reprochabllldad. Ese juicio 

•.:. surge de la ponderaclOn de dos términos: por una ver- -

tiente, una situación real, una conducta dolosa o culposa cu­

yo autor pudo haber evitado; y, por otra, un elemento normatl 

vo que le exlg!a un comportamiento conforme al Derecho; es d! 

cir, el deber ser jurldico .•. " (126) 

Como se observa, en relaciOn a la culpabilidad, ésta re­

viste dos formas: dolo y culpa, según el agente dirija su vo­

luntad consciente a la ejecuc!On del hecho tipificado en la -

ley como delito, o cause igual resultado por medio de su ne-­

gllgencia o imprudencia. Se puede delinquir mediante una de­

terminada intención delictuosa· (dolo), o por un olvido de las 

precauciones indispensables exigidas por el Estado para la vi 

da gregaria (culpa). 

(126) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., p~g. 224. 
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También suele hablarse de la preterlntenclonalldad como 

una tercera forma o especie de la culpabilidad, si el result! 

do delictivo sobrepasa a la intención del sujeto. 

Tanto en la forma dolosa como en la culposa, el comport! 

miento del sujeto se traduce en desprecio por el orden jurldl 

co. 

Afirma el maestro Porte Petlt: "El Código Penal Mexicano 

comprende tres formas de culpablildad: el dolo, en el artlc! 

lo séptimo; la culpa en el octavo y la preterintencionalidad 

en la fracción segunda del articulo noveno, de naturaleza mi~ 

ta y regulada como dolosa•. ¡ 127¡ 

No existe una tercera especie de culpabilidad integrada -

por el dolo y la culpa, porque ambos estados psicológicos se 

excluyen. EL dolo necesita de una voluntad consistente enca­

minada directa, indirecta, !determinada o eventualmente al -­

resultado. En tanto que hay culpa cuando el hecho se produce 

por imprudencia, impericia o negligencia del agente. <
127 l 

( 127) Vease Porte Petlt Candaudap, Celestino, Importancia de la Dogmatica 
Jur!dlca Penal, pags. 49 y 50. 

( 128) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pag. 234. 
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En el dolo, el agente conociendo la slgnlflcaclOn de su 

conducta, procede a realizarla; es decir, simplemente tiene -

la lntenclOn de realizarla y con ello delinquir. 

h.- Inculpabilidad: La Inculpabilidad constituye el as­

pecto negativo de la culpabilidad; la Inculpabilidad se pre'­

senta cuando el agente resulta absuelto. 

Opera cuando faltan los elementos esenciales de la cul-­

pabllldad, dolo o culpa, que son el conocimiento y la volun-­

tad. 

Toda causa eliminatoria de los elementos Intelectual y -

volitivo, debe ser considerada como cuasa de Inculpabilidad. 

Como es lOglco, las teorlas sobre la naturaleza de la -­

culpabilidad se reflejan en las causas de lnculpabllldad. Los 

normatlvlstas la relacio~an en forma directa con el juicio de 

reproche y los slgologlstas con la conciencia y voluntad. As! 

para los normatlvlstas las causas de Inculpabilidad liberan -

al sujeto en el Juicio de reproche. Respecto a la concepclOn 

slcolOglca, las causas de lnculpabllldad, son aquellas que -­

afectan el conocimiento o la voluntad del sujeto. El doctor 

porte Petlt C. opta por una postura ecléptlca al afirmar que, 

dogm~tlcamente la Inculpabilidad puede fundamentarse slcolOgl 

ca y normatlvamente. 
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De acuerdo con los seguidores de la corriente normativa 

las causas de lnculpabllidad son el error y la no exigibili-­

dad de otra conducta; para los sicolog!stas, el error y·la -­

coacción sobre la voluntad. 

1.- Error o Ignorancia. 

Para efectos de derecho penal, ambos conceptos se identl 

flcan o reunen, pues tanto vale ignorar como conocer falsame~ 

te sobre la antijurlcldad de una conducta. 

Tanto el error como la Ignorancia pueden constituir cau­

sas de Inculpabilidad, si producen en el autor desconocimle~ 

to o un conocimiento equivocado sobre la antljurlcidad de su 

conducta; el obrar en tales condiciones revela falta de mali­

cia, de oposición subjetiva con el Derecho y por lo mismo con 

los fines que el mismo se propone realizar. Mientras en el -

error se tiene una falta apreciación de la realidad, en la i~ 

norancla hay ausencia de conocimiento; en el error se conoce, 

pero se conoce mal; la ignorancia es una laguna de nuestro e~ 

tendimlento, porque nada se conoce, ni errónea, ni certerame~ 

te. 

El error es un vicio psicológico consistente en la falta 

de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocl 

do, tal como éste es en la realidad. As! el Lic. Castellanos nos r~ 
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flere: "El error es un falso conocimiento de la verdad, un C! 

noclmlento Incorrecto; se conoce, pero se conoce equivocada-­

mente ••• " ( 129 ) 

El error se clasifica en error de hecho y error de dere­

cho. A su vez, el primero se divide en esencial y accidental. 

Respecto a la diferencia entre error de hecho y error de 

derecho, citamos textualmente al maestro espanol Jlménez de -

Asaa que dice: "Desde el derecho romano se dlstlngue entre el 

error de derecho y el error de hecho, y siguiendo a savlgny -

se ha dicho que el primero recae sobre una regla de derecho, 

es decir, sobre el derecho objetivo, en tanto que el segundo 

versa sobre hechos jur!dlcos; es decir, sobre las condiciones 

exigidas en el hecho para la apllcaclOn de una regla jur!dl-­

ca". ( 130) 

Relacionando lo dicho en los dos parrafos anteriores, 

nos permitimos senalar que el error de derecho consiste en la 

Ignorancia de la Ley o el conocimiento equivocado de la misma. 

El erro de derecho no produce efectos de eximente, sin -

embargo, el Articulo 59 Bis dispone que: "Cuando el hecho se 

(129) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. pags. 238 y 241. 

( 130) Jlménez de AsOa, Luls, Op. Clt., pag. 392. 
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realice por error e ignorancia invencible sobre la existencia 

de la ley penal o del alcance de ésta, en virtud del extremo 

atraso cultural y el aislamiento social del sujeto, se le po­

drA imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente 

al delito de que se trate o tratamiento en libertad, segOn la 

naturaleza del caso•. En tal virtud, el error de derecho só­

lo opera como atenuante y no como excluyente. 

2.- Eximentes Putativas: Por tales se entiende, dice el 

maestro Fernando Castellanos Tena: "Las situaciones en las --

cuales el agente, por error de hecho insuperable, cree funda­

damente, al realizar un hecho t!pico del derecho penal, ha--­

llarse amparado por una justificante o ejecutar una conducta 

atlplca (permitida o Licita), sin serlo". 1131 1 

A las causas de justificación ya estudiadas, se les agr~ 

ga el error esencial e Invencible en que se encuentra el au-­

tor de hecho enjuiciado, respecto a la licitud de su conducta 

y del resultado causal de ésta. 

El funcionamiento de estas eximente debe apoyarse en el 

carActer esencial e invencible del error de hecho. 

( 131) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pAg. 262. 
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3.- La no exigibilidad de otra conducta: Se entiende co­

mo el actuar excepcional o circunstancial del agente, que por 

extremos que lo rodean, imposibilitan al Estado a exigir un -

comportamiento diverso de aquel producido. 

Trae como consecuencia la imposibilidad de considerarlo 

responsable y de imponerle sanciOn. "hay no exigibilidad de 

otra conducta, cuando la realizaciOn de un hecho penalmente -

tipificado, obedece a una situaciOn especialislma, apremiante 

que hace excusable ese comportamiento". (132 ) 

4.- CoacclOn pslcolOglca o temor fundado: Entendemos -

por temor fundado, el con~trenimlento de carActer pslcolOgico 

de procedencia llumana que conduce a quien lo recibe, a reali­

zar un comportamiento que no le es atribuible a nivel de cul­

pabilidad o de responsabilidad penal. 

El temor fundado se encuentra contemplado en la fracclOn 

VI del Articulo 15 del COdigo Penal. 

Articulo 15: Son circunstancias excluyentes de responsa­

bilidad penal: VI.- Obrar en virtud de temor fundado e irre-­

sistible de un mal inminente y grave en bienes jurldicos pro-

( 132) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pAg. 269. 
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plos o ajenos, siempre que no exlsta otro medlo practicable y 

menos perjudicial al alcance del agente. 

Puede considerarse esta excluyente como una causa de ln­

culpabl l ldad por coacclOn sobre la voluntad, siempre y cuando 

no la anule en el sujeto, slno la conserve las facultades de 

julclo y decisión de tal manera que pueda determinarse en pr~ 

sencla de una serla amenaza. 

Como se puede observar de todo lo analizado en relación 

a la culpabilidad concluimos: Que en estos dos conceptos del 

COdlgo de Justicia Militar se reune todo lo visto, ya que de 

acuerdo a este Qltlmo precepto, la presunción de que el deli­

to que nos ocupa es Intencional y no queda destruida, aQn - -

cuando el acusado pruebe alguna de las circunstancias mencio­

nadas en el mismo precepto. A menos que exista una causa que 

excluya la culpabilidad. 

1.- Condiciones objetivas de punlbllldad: Las condicio­

nes objetivas de punlbllldad, son aquellas exigencias ocasio­

nalmente establecidas por el legislador para que la pena ten­

ga apllcaciOn. 

El maestro Luis Jiménez de AsOa, las define como aque--­

llas condiciones, de las que el legislador hace depender, en 

una serie de casos, la efectividad de la pena conminada y que 
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por ser extr!nsecas e Independientes del acto punible mismo, 

no han de ser abarcadas por la culpabilidad del agente•.< 133 > 

La condición objetiva de penalidad tampoco es elemento -

esencial del delito. Si las contiene la descripción legal, -

se tratara de caracteres o partes integrantes del tipo; si --

faltan en él, entonces constitu!ran menos requisitos ocaslon! 

les y, por ende, accesorios, fortuitos. Basta la existencia 

de no sólo sin estas condiciones, para demostrar que no es ele-­

mento de su esencia. Muy raros delitos tienen penalidad co~ 

dlclonada. 

Para Guillermo Colin Sanchez, existe Identidad entre las 

" cuestiones perjudiciales• y las "condiciones objetivas de -

punlbllidad", as! como los requisitos de procedibllldad". Te~ 

tualmente expresa: • .•• Quienes hablan de condiciones objeti-

vas de punlbilldad lo hacen desde el punto de vista general -

del Derecho Penal, y los que aluden a cuestiones perjudicla-­

les les enfocan el problema desde el punto de vista proce- --

sa 1 ••• 11 ( 134) 

Como ejemplo suele se~alarse la previa declaración judi­

cial de quiebra para proceder por el delito de quiebra frau--

dulenta; notesé que este requisito en nada afecta la natural~ 

(133) Jiménez de Asúa, Luis, Op. Cit., pag. 18. 
(134) Col!n sanchez Guillermo, Op. Cit., pag. 239. 
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za misma del delito. 

j.- Falta de las condiciones objetivas de Punibilldad: -

El maestro Jiménez de AsOa nos enuncia: "La ausencia de cond.!. 

clones objetivas de punlbllldad puesto que estan lnsltas en -

la descrlpclOn, aunque no forman parte del tipo, que el autor 

ha de concretar en su dolo, lo mismo que la ausencia de ele-­

mentes tlplcos, y cuando se trata de condiciones de persegul­

bllldad, tienen como caracterlstlca la de ser subsanable su -

falta". <135 ! 

k.- Punlbllldad: Consiste en el merecimiento de una pe­

na en función de la realización de una conducta delictiva, y 

su aspecto negativo lo constituyen las llamadas excusas abso-

1 utorl as. 

Eugenio Cuello Calón ••• "El delito es acción punible. La 

punlbllldad es uno de los caracteres mas destacados. Como ya 

vimos, para que una acción constituya delito, ademas de los -

requisitos de antljuricldad, siendo éste de todos ellos, el -

de mayor relieve pena1•.< 135 l 

"Es punible una conducta cuando por su naturaleza ameri-

(135) Jiménez de AsQa, Luis, Op. Cit., p!g. 475. 

(136) Cuello Calón, Eugenio, Op. Cit., pag. 522. 
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ta ser penada; se engendra entonces una amenaza estatal para 

los infractores de ciertas normas jur!dicas (ejercicio del -­

Jus punlendi). Igualmente se entiende por punibllidad, la - -

acción especifica de imponer a Jos delincuentes, las penas -­

conducentes". ( 1.37 l 

Aún se discute si la punibilidad posee o no el rengo de 

elemento esencial del delito. 

Dice el maestro Porte Petit, refiriéndonos al Lic. Castella­

nos, Para nosotros que hemos tratado de hacer dogm~tlca 

sobre Ja ley mexi.cana, procurando sistematizar los elementos 

legales extraldos del ordenamiento positivo, indudablemente -

la penalidad es un caracter del delito y no simple consecuen­

cia del mismo ••• • 

1.- Excusas absolutorias.- Las excusas absolutorias con-

sisten en el perdón legal al infractor de una norma penal. 

Su fundamento es la utilidad pública, la cual, podemos identl 

ficar con el arrepentimiento del sujeto, el incentivo en lu-­

gar de castigo en la m!nima temibilidad, la conservación del 

núcleo familiar, la maternidad consciaite y libre, etc. 

(137) Castellanos Tena, Fernando, Op. cit., p~g. 249. 
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Igual fundamento opera para las causas contenidas en los 

articulas 280 fracción 11 y 151 del Codigo Penal del Dlstrl-­

to. La primera alude a la exención de pena a determinados -

parientes de un homicida, si ocultan, o sin la debida licen­

cia sepultan el cadaver del occiso. El otro precepto excusa 

a ciertos familiares de un detenido, procesado o condenado -­

cuando favorezcan su evasión, excepto si proporcionan la fuga 

mediante violencia en las personas o fuerza en las cosas. 

Por otra parte el Código de Justicia Militar en su Art. 

120 nos dice lo siguiente: "··· Las circunstancias que dismi­

nuyen o aumentan la responsabilidad criminal del acusado se-­

ran establecidas y calificadas por el Juez, a su arbltrio •••• (138) 

En el Art. 121 nos dice: " ••. Para determinar estas clr-

cunstanclas se tendra en cuenta: l.- La naturaleza de la ac-­

ción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión 

del dano causado y del pe! !gro recorrido. !!.- La edad, la -

educación, la ilustraciOn, las costumbres y la conducta proc~ 

dente del acusado y los motivos que lo Impulsaron a delinquir 

lll.- Las condiciones personales en que se encontraba en el -

momento de cometer el delito y jos demas antecedentes que pu~ 

dan comprobarse, as! como sus vinculas de parentesco, amistad 

(138) Código de Justicia Militar, Op. Cit., pag. 50. 
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o nacidos de otras relaciones sociales; la calidad de las per 

sonas ofendidas y las circunstancias de tiempo, Jugar, modo y 

ocasión. IV.- La actitud del acusado con posterioridad a la 

comisión del delito y especialmente las facilidades que éste 

haya proporcionado para la averiguación de la verdad •••• <139 l 

II.- DERECHO COMPARADO. 

El objetivo de este capitulo sera el de obtener tanto -­

del Código de Justicia de Argentina como el mexicano, los el~ 

mentos comunes para afirmar que el delito de abandono de ser-­

vicio se encuentr~ tipificado en ambos sistemas jurldlcos del 

fuero de Guerra, que las penas son casi similares tanto en --

tiempo de paz como en tiempo de guerra, que tienen ambos un -

coman denominador que es la conservación de la disciplina. 

A.- En el Código argentino este delito se encuentra en-­

cuadrado en Infracciones contra el servicio en el articulo 

710 "Se considera cometido el abandono de servicio, cuando el 

que se halle prestandolo se separa de su puesto a una distan­

cia que Jo Imposibilita para ejecutar la debida vigilancia o 

cumplir las Ordenes referentes al ser~icio que deba prestar•. 

( 139) Id. pag. SO. 
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En el COdlgo nacional el delito se encuadra en los come­

tidos en ejercicio de las funciones militares o con motivo -­

de ellas "El delito de abandono de comlsl6n o de puesto, con­

siste en Ja separac!On del lugar o punto, en el que conforme 

a dlsposlciOn legal o por orden superior se debe permanecer, 

para desempenar las funciones del encargo reclbfdo. 

B.- El COdlgo de Justicia de Argentina en su articulo --

708 no establece diferencia si el abandono es al estar desem­

penando un servicio de armas o no de armas, nos enuncia Onlc! 

mente que serla reprimido con sanción disciplinarla que serla 

un arresto, pero si establece que si sucediera en tiempo de -

guerra se reprimirla con prls!On. 

El mismo COdigo en el articulo 711 establece que en com­

bate frente al enemigo o en circunstancias tales que ponga en 

peligro la seguridad de las fuerzas armadas, la pena sera de 

prls!On mayor o muerte. 

En el COdlgo de justicia nacional en su articulo 311 es­

tablece la pena para este delito tanto para tiempo de pazco­

mo de guerra; en tiempo de paz, si el abandono fuere en servl 

clo de armas lo serla de dos anos de prlslOn y si fuere el -­

abandonoen servicio pero no de armas de un ano. 

En tiempo de Guerra, aumentarla con un ano de prls!On, -

si se cometiere frente al enemigo serla de muerte. 
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1.- En el Derecho Penal Militar, debe seguirse conside-­

rando como principal fuente histórica el Derecho Penal Precor 

teslano que es: Testimonio de severidad moral, concepción du­

ra de la vida, de notable cohesión pol!tlca. 

2.- La Legislación Militar subsiste y debe subsistir co­

mo base elemental de la disciplina dentro de las Fuerzas Ar-­

madas Mexicanas (Ejército, Fuerza Aérea y Armada). 

3.- La jurisdicción Militar se justifica porque la fun-­

clón del ejército es defe~der la Inviolabilidad del territo­

rio y la organización polttlca del Estado Mexicano. 

4.- Naturaleza y Sustantividad hacen del Derecho Castre~ 

se una rama del Derecho Positivo General autónoma. PQbllca -

por la lrrenunclabllldad de las normas de naturaleza castren­

se. Sustantiva porque es un conjunto de normas o reglas de -

conducta procedentes de autoridad legitima y autónoma, porque 

en el momento en que la Constitución de 1917 le confiere cal! 

dad sustantiva automAticamente le autoriza a ser autónoma pa­

ra regir con gran ejemplaridad y ser coactiva a sus de~tlna-­

tarlos. 

5.- La conservación de la disciplina militar Impone la -
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necesidad de castigos severos e Inmediatos al hecho dellctuo­

s~ para que surta el efecto de ejemplaridad; no pudiendo obt! 

nerse dicho efecto ante los tribunales ordinarios por lo que 

se justifica que para los delitos o faltas del orden militar, 

subsistan los tribunales mllltares. 

6.- Al través de la cronologla de los pueblos que han al 

canzado plenitud y trascendencia universal, se observa que la 

pena de muerte siempre ha estado presente. 

7.- El Imperativo de rigurosa disciplina, que es nervio del -

Instituto, justifica el Fuero de Guerra como Instrumento para 

fortalecer a aquél en sus resortes de obediencia, respecto a 

la jerarqula, sumisión al deber, esttmulos al valor, etc. 

Esto significa que en Fuero de Guerra no es privilegio sino -

un deber Indubitable a un orden de mayor exigencia; lo que se 

comprueba con sólo considerar los numerosos casos de pena de 

muerte consignados en el Codlgo de Justicia Militar vigente. 

B.- La pena de muerte la consideramos Otll y necesaria y 

por lo tanto justa en cualquier tiempo; pues los hechos a que 

debe aplicarse se pueden realizar tanto en tiempor normales -

como de emergencia; y claro que en el segundo supuesto, los -

hechos graves se multiplican y quizas sea necesario aplicarla 

m~s extensamente por la gravedad de la situación y la necesi­

dad de poner freno Inmediato a todo delito que represente un 
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peligro cierto para la paz pObllca. Pero la amenaza de muer 

te y su ejecución siempre debe subsistir para aquellos que a 

pesar de estas medidas constituyan un peligro alarmante para 

la convivencia humana. 

En la Legislación Militar esta justificada plenamente la 

Imposición de la pena capital en los graves delitos especifi­

cados en el Código castrense. 

9.- Además, y para que en lo sucesivo, la supresión de -

la citada pena no quede al arbitrio de los legisladores loca­

les, es necesario redactar el Oltlmo párrafo del articulo 22 

Constitucional en la siguiente forma: 

"Queda prohibida la pena de muerte por delitos pol!tlcos; 

deberá Imponerse al traidor a la Patria, al homicida con ale­

vos!a, premeditación y ventaja y a los reos de delitos graves 

del orden militar; pudiendo aplicarse, en estado de emergen-­

cla, a delitos que por la necesidad y la gravedad de la sltu! 

ción la ameriten". 

10.- Consideramos que el legislador debió haber empleado 

el término "abandono" por el de "separación", toda vez que -­

abandono es el Implemento de los deberes del cargo o función 

en este caso el militar que abandona el lugar o punto que co!!_ 

forme a disposición legal o por orden Superior deba permane--
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cer para cumplir con sus funciones. 

11.- En la redacción del Articulo 62 del Código al refe-­

rirse a la excepción de los trlbÚnales militares por razón -­

del lugar considerando facultad a la Secretarla de Guerra pa­

ra cambiar su jurisdicción cuando las necesidades del servl-­

clo de justicia lo requieran, es criticable la redacción, - -

pGes el con<H!pto de "necesidades del servicio" resulta suma-­

mente vago y por lo mismo de dudoso empleo en los procedlmle~ 

tos dando lugar acaso a tratar de una manera poco recomend! 

ble de satisfacer Intereses particulares, lo que es perjudl-­

cial a una recta o Imparcial administración de justicia. 

12.- La realidad nos ensena que muchos preceptos del Có­

digo de justicia Militar, en la actualidad son ya anacronlcos 

por lo que se sugiere una estricta revisión del citado ordena 

miento jur!dlco y se propongan sus respectivas reformas, acor 

des a las actuales necesidades de la sociedad militar y los -

fines de las Instituciones armadas. 

13.· Debe ponerse cierto Interés por parte del Poder Le­

gislativo, para la actualización de un Código de Justicia Mi­

litar que.se ajuste a la veredad jurldlca. 
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