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INTRODUCCION

La inclinacién por el tema ANALISIS JURIDICO DEL DELITO
ABANDONO DE SERVICIO PREVISTO EN EL ARTICULO 311 DEL CODIGO
DE JUSTICIA MILITAR, fué derivadﬁ por un sin nGmero de in- -
quietudes relacionadas con el fuero de la guerra, primeramen
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 comiGn en el desarrollo de las actividades
de los miembros del Ejército en tfempo de paz, que se agrava

en su pena al tiempo de guerra.

burante el desarrollo del tema nos tendremos que remon-
tar tanto a los orfgenes del Derecho Penal Comln, como a los
del Penal Militar, para advertir que el Derecho Castrense no
es una rama nueva del viejo tronco del Derecho ComGn por la
corriente del progreso social, sino disciplina Jduridica de -
rancio abolengo que aunque en menor grado se ha transformado

en el Gltimo siglo.

Se analizardn los principios normativos del Derecho Pe-
nal, se verd porque la norma tiende a asegurar el manteni- -
miento de los fines esenciales de 1a Instituci6n Milftar - -

constituyendo un orden jurfdico particular dentro de! orden



Jurfdico General del Estado.

Se expresard también que la eficacla del fh§$ltuto Arma
do depende del grado de su disciplina, y como el Dérgsho Pe-
nal es norma protectora de determinados bienes fhridlcos que
por su calidad y jerarqufa Social exigen una defensa tutelar
reforzada, la ley Representativa Militar estima Delfctuosas
acciones que comunmente no lo son y con frecuencia carecen -

de significado en la colectividad.

Enunciaremos los diferentes conceptos del delito comdn,
asf como el delito Militar. Considerado ademis su naturale-

za, clasificacién y grados de realfzacién.

Se toca el tema de la pena de muerte por que los C6di-
gos Castrenses son prédigos en la aplicaci6n de dicha pena -
en virtud de la exelsitud de los valores de tutela, superio-
res a la vida humana, la cudl s6lo se impone en casos exep--

cionales en el campo Penal Ordinario.

Fue necesario para determinar el fundamento filosdfico
de la sustantividad del Derecho Penal Militar, dirigir nues-
tra atencién a las diferencias esenciales que circunscriben
o mejor dicho aislan al Derecho Penal Militar del Derecho Pe
nal Comdn.

Se seflalardn las semejanzas que guardan ambas ordenes -



punitivas desde diferentes puntos de vista.

Al tocar el concepto del delito de abandono:de servicio
se enunciardn algunas singularidades del medio Militar para

su mejor comprensidn.

Con el fin de que. el delito se constituya Integramente

se verdn los elementos del tipo.

Para el estudio dogmitico del artfculo 311 serd necesa-
rio que se analizen cada uno de los elementos del delito des
de el punto de vista Cronol6gico, considerado que nos guar--

dan entre si prioridad temporal.

En el derecho comparado se tomard al C6digo de Justicia
de Argentina para afirmar que este delito que tratamos se --
encuentra tipificado tanto en el COdigo argentino como en el
mex{icano y que ambos tienen un comGn denominador que es la -
conservaci6n de Ia disciplina para que los Instituos Armados

puedan cumplir con su supremo deber conferido por la Patria.
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I.~ DERECHD PENAL

A.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PENAL

a.- Evolucidén de las ideas penales. Las ideas penales

se agrupan en cuatro perfodos; el de la venganza privada; el
de 1a venganza divina; el de la venganza pGblica y el perfo-
do humanitario. Hay quienes sefalan una quinta etapa corres
pondiente a los Gitimos tiempos, denominada cientffica, por

considerar que presenta perfiles y :caracteres propios.

{1.- De la venganza privada. Por falta de protecci6n --

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

tege y se hace justicia por sf mismo.

En este perfodo la funci6én represiva estaba en manos de
lps particulares. "SI pensamos en que todo animal ofendido
tiende instintivamente a reaccionar, es facil comprender co-
mo la primera forma y la primera justificacién de lo que hoy
1lamamos justicia penal debi6 ser, por la naturaleza misma -
de las cosas, la venganza, mis no toda la venganza puede es-
timarse como antecedente de la represi6n penal moderna; sélo
tiene relevancia, como equivalente de la pena actual, La ac-
tividad vengadora que contaba con el apoyo de la colectivid-

dad misma, mediante la ayuda material y el respaldo moral hg



cia el ofendido, reconociéndole su derecho a ejemluwlaﬂ'(')

Como en ocasiones los vengadores al ejercitar su reaccit6n
se excedfan causando males mayores que los recibides, hubo -
necesidad de limitar la venganza y as{ apareci6 la férmula -
del tali6n ojo por ojo y diente por diente, con esta se da -

- fin al instinto de venganza.

"La mds antigua codificacio6n conocida, el Codigo de - -
Ammurabf - el Carlomagno Babilénico-, que data del siglo - -

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

Art. 196.- Si alguno saca a otro un ojo, pierds el su--

yo.t2)

El pentateuco Mosaico del Pueblo hebreo, siglo XIV a. J
C., fgualmente reconocfa el talién, asf en uno de sus pérra-
fos dice: "£1 que golpee a su pr6jimo de modo que le deje --
con algln defecto o deformidad, sufrird el mismo mal que ha-
ya ocasionado. Recibird rotura por rotura, perderd ojo por

ojo, diente por diente y serd tratado como &1 trato al otro"

2.~ De la venganza divina, tas penas imponfan con el -

{1) Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Pe--
nal, 4a. Edic., Editorial PorrGa 1967, pag. 30

(2) Carranza y Trujlllo Ratl. Derecho Penal Mexicano, 16a. Edic. Edit.
Porrda 1988, pag. 95.




fin de que el delincuente expiard su delito, se aspir6 a que
la divinidad ofendida por el mal delito deponga su indigna--
ci6n. La aplicacién de la pena llegaa ser un hecho de orden
religioso, rodeéndose de formalfdades solemnes consagradas -
por la ley o por los ritos tradicionales, solemnidades para

pronunciar la pena, solemnidades . para su ejecucitn.

EL derecho can6nico instituy6 el perd6n sobre la vengan
za, como conéecuencia humaniz6é la justicia penal, limitando
la venganza privada. "En esta etapa evolutiva del Derecho Pe
nal, la justicia represiva es manejada generalmente por la -

clase sacerdotal.

Aparece en muchfsimos pueblos, pero se perfila de mane-
ra claraqeen el hebreo; esto no debe resultarnos extrafiossi
atendemos a que los judfos han sido siempre eminentemente --

rellgiosos“.(3)

Con lo que concluimos que durante este perfodo el deli-
to ya no se consider6 como un dafio, sino Gnicamente como una

ofensa.

(3) Castellanos Tena, Fernardo, Op. Citd, pdg. 31
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3.- La venganza pGblica. “jﬁnto a la venganza privada tu.

vo siempre la pGblica manifestaciones represoras de aquellos
hechos que, como la traicion, la deserci6n, etc., lesionaban -
w (4)

fundamentales intereses de la tribu

La pena principal que se imponfa era la muerte, que mu--
chas veces se acompaba con rigorismos inhumanos; igualmente -
se imponfan como castigos las mutilaciones mis dolorosas, las
infamantes, las pecuniarias impuestos en forma de confisca---
cién; ni la.tranquilidad de las tumbas se respetaba, ya que -

los cadiveres eran desenterrados y se les procesaba.

La vengania pfiblica es una venganza de reaccién exa-
gerada porque se tratG de dar los mayores suplicios al culpa-

ble; por lo que se le ha llamado &poca de los tormentos.

"Al organizarse el Estado, indudable progreso represen--
t6 el nuevo sistema, pues el Estado traspastd a los jueces el
manejo imparcial de las penas arrancéndolo asf{ a los ofendi--
dos y limitando e] derecho de éstos a la venganza; el sistema
probatorio fué organizdndose y la pena misma se fué objetivan

do del sujeto que la sedalaba y aun del que la ejecutaba".(s)

(4) (5) Carranca y Trujillo, Radi, Ibidem. pigs. 99, 100



- "La crueldad de las penas corporales s6lo buscaba un ---
fin; intimidar a las clases inferlores. Por ello las penas ~
eran desiguales segfin las clases. La intimidacién aspiraba -

a mantener intacto los privileglos reales u ollgarquicos“.(e)

4.- Perlodo humanitario. Se la da el nombre de humanita-

ria de este perfodo, porque efectivamente a partir de &1 se -

humanizd la pena.

Se ha sostenido por varios juristas que el derecho cand-
nico fué el que di6 el primer paso contra la penatidad inhu--
mana de los antiguos tiempos, inspirando sus preceptos en « -
ideas de humanidad y cartdad, suavizdndose la pena e imponién

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

"A la excesiva crueldad sigui6 un movimiento humanizador

de las penas y, en general de los sistemas penales." (7]

El Cristianismo habfa desarrollado la semilla de la fra
ternidad de la redenci6n y de la enmienda, iniciando la subs-
titucidén de las penas corporales por la prisién. Ed el siglo

XVIIIl, se pide la dulcificacién de la extremada dureza de las

(6) Carranca y Trujillo, Radl, lbidem. psg. 101%.
(7) Castellanos Tena, Fernando, Op..Cit., pags. 33-34
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leyes penales y se reclaman garantfas para el individuo con--
tra la ilimitada arbitrarfedad judicial.

Estre los fil6sofos y juristas que constribuyeron a la -
humanizacifn de la pena, encontrames en primer lugar a Becca-
ria, por ser el que combati6 con mis vigor la abolicién de la
pena de muerte inici&ndose con &1, el perfodo del "abolicio--
nismo de la pena de muerte”, y abog6 por la atenuacidn de la
penalidad, por la legalidad de las penas y por las garantias

procesales.

Al Marqués de Beccaria se le considera, por algunos, co-
mo el {nictador de la Escuela cldsica, Estima Florfan que Be-
ccaria no es su fundador por ser superior a las escuelas; - -
pero es ap6stol del Derecho Penal renovado del cual inauguré
la era humanista y roméntica, con espiritu mds filantrépico -

que cientifico”. (8)

5.- Perfodo cientifico. Este es el Gltimo de los perid-
dos de la evolucidn del derecho penal y durante el cual ya -
no se considera el delito como hijo Gnico del libre albedrfo

sino que se fij6é la atencidén en el influjo de causas o facto-

(8) Castellanos Tena, Fernando, Ibid. pégs. 33-34.



i1

res de la mds diversa fndole en la produccion de la criminali
dad; mirdndose el delito como una manifestacion de la perso--
nalidad del delincuente, en quién se pone toda la atenélbn .-

con el fin de obtener el origen de la criminalidad.

La pena ya no tiene un fin meramente retributivo, sino
un fin de defensa soclal que realiza por medios de correccitn

de intimidaci6n o de eliminaci6n.

Se consldera necesaria la adaptacién de la pena a la per
sonalidad del delincuente (individualizacién) lo cual presu--
pone el conocimiento del penado, cuyo tratamiento tiende a -

organizar sobre la base de su estudio biol6gico.

b.- El1 Deréého Penal en México.

1.- Epoca Precolonial. El remontarnos a la historia de -
los pueblos, tiene un atractivo inexplicable, mayor resulta -
ste cuando ahondamos: en los antecedentes hist6ricos de las

razas y m&s aln cuando se refiere a nuestro pafs.

Castellanos Fernando nos dice: ",.. la historia en gene-
ral, es la narraci6bn ordenada y sistemitica de hechos impor--
tantes que han influido en el desarrolio de la civilizacién -
de la humanidad. Aplicando tales conceptos a nuestra disci--
plina, podemos decir que la historia del derecho penal, es --

también la narraci6n sistemética de las ideas que han deter--
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minado la evoluci6n y desarrollo del derecho represivo..."(g)
Existian tribunales reales, provinciales, jueces menores, tri
bunal de comerclo, militar, etc., cuya organizacién era dife-
rente puesto qué se atendfa para ello a las necesidades de --
los reinos de que se tratard al delito cometido y a la catego

rfa del sujeto infractor". (10)

Las leyes del pueblo mexica, se dividfian en cuatro gran-
des capftulos, a saber: a.- De los hechiceros y salteadores,

b,- De los ladrones, ¢.- De la lujuria y d.- De la querra.

Las leyes de los pueblos del Andhuac tenfan un caréicter
Draconiano, dirigidas principalmente contra el robo la incon-
teniencia 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 confiscacibn.

"... Se da por cierta la existencia de un llamado "Cédi-
go Penal de Netzahualcéyotl", para Texcoco, y se estima que,
segGn &1, el Juez tenfa amplia libertad para fijar las penas
entre las que se contaban principalmente las de muerte y es--
clavitud, con la confiscacién, destierro, suspension o desti-

tuci6n de empleo y hasta prisién en cércel, o en el proplo do

(9) Castellanos Tena, Fernando, lbid. pdg. 37

(10) Colfn Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de procedimientos penales
2a, Edic. Edit. PorrGa, 1970, pag. 23




micilio.

La distincidn entre delitos intencionales y culposos fué
también conocida, castigindose con }3 muerte el homicidio in-
tencional y con indemnizacibn y esclavitud al culposo. Venw-
ganza privada y talién fueron recogidos por 1a ley texcucana.
De las ordenanzas de Netzahualcoyotl, reproducidas todas por
fon Fernando de Alva Ixtlixbehitl, tomamos por via de ejemplo
las siguientes: La primera, que si algun mujer hacfa adulte--
rio a8 su marido, viendolo el mismo, ella y el adiltero fuesen
apedreédos en el tianguis (mercado}", y “6.~ La sexta que si

alguna persona matase a otra fuese muerta por ello".("x

Las penas con que eran castigados estos delitos eran de
una severidad que rayaban en lo cruel, pues por jgs menos gra-

ves eran aplicadas penas como la mutilaci6n, esclavitud y la

muerte en sus mis diferentes aspectos.

Era 10 més comn el observar entre los distintos casos -
de imparticibn de justicia, la aplicacién de dos o més penas,
simuiténeamente 3 una misma persona por la comisién de un ac-

to delictuoso.

{11} Carrancd y Trujillo, Radl, Op. cit., pég. 113.
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Cultura Maya. "... Entre los mayas, las leyes penales, -
al fgual que en los otros reinos y seforfos, se caracteriza--
ban por su severidad. Los batabs o caciques tenfan a su car-
go la funcibn dé juzgar y aplicaban como penas principales --
la muerte y la esclavitud; la primera se reservaba para los -
adGlteros, homicides, incendiarios, raptores, y corruptores -

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

"Entre los mayas, el Derecho estaba caracterizado por la
extrema rigtdez en las sanciones, y como los aztecas, casti--
gaban toda conducta que lesionmard las buenpas costumbres, la - '

paz y la tranquilidad social", (13)

“... Con relacién al pueblo maya, que el abandono de ho-
gar no estaba castigado; el ad(ltero era entregado al ofendi-
do quién podfa perdonarlo o bién matarlo y en cuanto a la mu-
-jer su verguenza e infamia se consideraban penas suficlentes.

(14)

Derecho Azteca. "... Reino de México, el monarca era la
méxima autoridad judiclal, delegaba sus funciones en un magis

trado supremo dotado de-competencia para conocer de las apela

(12) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pég. 38.
(13) Colfn Sanchez, Guillermo, Op. Cit., pig. 24
(14) Carranca y Trujillo, Ratl, Op. Cit., pég. 115.
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Cciones en materia criminaly a su vez, &ste nombraba a un ma--
gistrado para ejercer iguales atribuciones en las ciudades -
con un nlimero de habitantes considerable, y este magistrado -
designaba a los jueces encargados de los asuntos civiles y -~

criminales®, (15)

Moreno Daniel nes dice: "... En el momento en el que los
europeds arribaron & las costas de la actual reptGblica Mexica
na, se encontraban en territorio mexicano diversos seiiorfos,
algunos en decadencia: como el Maya: otros sojuzgadores; como
los de Zempoala y la regibn huasteca:; o de um vasallaje con -
tendencia més ecanmica. que politica y social: como los mix=-
tecos y Zapotecas"."ﬁ) El sistema de gobierno que operaba ~
entre las aztecas era monarquico, donde el rey era el Supre
mo Juez y el Jefe de més alta jerarqufa y al que le llamaban
“tlatoani” o “tlacatecutli®". *“,,, El Derecho Azteca estaba -
debijdamente delimitado y asf las leyes de la guerra muy enér-
gicas e inflexibles, los jueves que Ihtegraban los Tribunales

Militares.” (17)

El derecho era de tipo consuetudinario. Para decretar ~

las penas era menester up procedimiento que las justificard -

{15) Colfn Sanchez, Guillermo, Op. Cit., pdg. 23

{16} Moreno, Daniel, Derecho Comstitucional Mexicano, 2a. Edic. Edit, --
pax-Mex, 1973, pdg. &3

{17} Saucedo Lépez, Antonio. Reforma del COdigo de Justicia Militar, Te--
sis para obtener el T{tulo dé Licenciado en Derecho Mexico, 1968.
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siendo de observancia obligatoria para los encargados de la -

funcién jurisdiccional.

2.~ Epoca Colonial: Se abre una nueva etapa de la histo-
ria de México, asf{ conquistadores y conquistados inician jun+
tos la creaclén de lo que fuese en 1o futuro una organizacién
Juridica, politica y social con matices hispanos y naturales;
pero con caracteres propios y definidos. Eficontramos que re-
1igidn, costumbres y maneras de ser se trasplantaran al terri
torio conquistado, surgiendo as{ el infcio de la histeria de

México en esta etapa.

... Se les di6 el titulo de Adelantados, palabra Casie-
l1ana de cufio medieval, sobre el funcionamiento civil y mili-
tar que ejercfa el mando en las zonas fronterizas con los dra
bes. En el caso de la conquista de América, y por tanto, de
México, el Adelantado fué siempre investido con el carécter -
de gobernador, asf que tenfa funciones militares, administra-

tivas y aln jurlsdlcclonales“.(ia)

"Diversos cuerpos de leyes, como la Recopilacién de las

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

(18) Moreno, Daniel, Op. Cit., pdg. 25
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" La Novisima Recopilacién, Las leyes de Toro, tuvleron‘vlda .-
por disposicibn de las Leyes de Indias, a pesar de que en - -
1596 se realiz6 la recopilacién de las Leyes de Indias; en ma
ter{a jurfdica reinaba confusidn-y se aplicaban el Fuero - -
Real, Las Partidas, Los Autos Acordados, La Hueva y Nov{sima

Recopilaciones, Las Ordenanzas Reales de Castilla, Las de Bt}
bao, ademds de algunas ordenanzas diactadas para la colonia -

coms la de Minerfa, la de Intendentes, la de Gremlus"."g)

"purante la Colonia, el desenvolvimiento de la vida en -~
sus diversos 6rdenes, requirid indispensablemente la adopcién
de medidas encaminadas a frenar toda conducta lesfva a la es-
tabjlidad socfal, y a los intereses de la corona espafola en

su nuevo dominfo.

Distintos tribunales apoyados en factores religiosos, eco
némicos, sociales y politicos, pretendieron encauzar la con<-
ducta de indios y espafioles. Para la persecucion del delito
en sus formas espectales de manifestacion y para aplicar san-
clones pertinentes, se imptantaron: El tribunal del Santo Of}
cio, La Audiencia, el Tribunal de la Acordada, tribunales es-

peciales para juzgar a los vagos y muchos otros més“.(zo)

{19) Bertha Beatriz Garza M. Apuntes de Derecho Civil, UNAM, 1973.

(20) Colfn Sanchez, Guillerme, Op. Cit., pig. 29.
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Leyes de Indias. "... Toda bondad de las Leyes de In---
dias: todo el propbsito humanitario y el deseo de un buen go-
bierno de parte de varios virreyes, se estrellan ante el séli
do muro de los intereses creados. No tenfa que recurrir Avad
y Queipo a las definiciones aristotélicas sobre justicia con-
mutativa y distributiva, para sefialar la injusticia de tratar
fgualmente a los desiguales. Tampoco necesitaba precisar que
quienes gozaban de una poderosa fuerza econdmica, podfan elu-
dir las cargas de una legislacitn, que, en buena parte quiso
favorecer a los antiguos habitantes de M&xico..." (21)

“E] mismo principio de las Partidas se aplict, en gene-~
ral a la legislacién de Indias, pero los medios de ejecucion
utilizados por los espaficles en América excedieron en mucho
el marco legal, como acontectd, por ejemplo, con el famoso -

suplicio de Tupac Amaru".(22)

"...Fundado en el afio de 1524 el Real y Supremo Consejo
de Indias, tuvo muy amplias atribuciones, aunque originalmen~
te fueron diversas confusa por las Ordenanzas de los afos de

1542 y 1543 se estableci6 con toda precisién su estructurs a

ta que se le hicferon modificaciones de 1571. Se constituy6

{21} Moreno Daniel, Op, Cit,, pig. 38
(22) Enciclopedia Jurfdica, Omeba XXI, Pdg. 975.



19

en el dOrgano supremo del rey para el gobierno de América tan-
to en el orden legislativo como en la administracién civil y

criminal en ultima instancia. Hacfa los nombramientos de fun
cionarios la presentacién de los prelados, la fundacién de --
las Audiencias, Obispados, Conventos, Consulados y Universida
des. También le correspondfa controlar el comercio y la Real
Hacienda. Por si fuera poco, atendfa la defensa militar de -
las costas y nombramientos de funcionarios de la mds elevada

jerarquia: desde virreyes,,.obispos, ofdores y tuvo la facul--

tad de otros de rango menor..." (23)

3.- Epoca_independiente. Afn al proclamarse la indepen~~
dencia, continuaron vigentes las leyes espafiolas hasta la pu-
blicacion del Derecho Espaficl de 1812, que cre6 los jueces -
letrados de partido con jurisdiccibn civil y criminal circuns
crita al partido correspondiente. Conservo un solo fuero para

los delitos de soborno, cohecho y prevaricacidn.

El 22 de octubre de 1814 en Apatzingdn, Mich. se promul-
g6 el llamado "Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Latina", y aunque nunca llegb a tener vigencia de do-

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

(23) Moreno Daniel, Op. Cit., P4g. 30
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yo contenido son una serie de principios inspirados’en los <-
fundamentos filos6ficos de la Revoluci6n Francesa y la Consti

tuci6n Espafola.

Las Stete Leyes Constitucionales de 1836, en el Capftulo
denominado "prevenciones Generales Sobre la Administracién de
la Justicia de lo Civil y Criminal", se decretdé lo siguiente:
"no habrd mas fueros personales que el eclesidstico y Militar
Con base en ello se empezd a sustituir la legislaci6n espafo-

la vigente en México Colonial por nuestro propio Derecho.

El primero Cédigo Penal Mexicano:fué el de Veracruz pro-
mulgadé en abrjil de 1835, el cual en 1849, fue promulgado nug

vamente con adiciones y modificaciones.

4.- Codificaciobn. Es sumamente interesante y atrayente
en lo que acodificacién en puestro pafs se refiere, lo refe--

rente al Codigo de Veracruz.

"€l primer Cédigo Penal Mexicano es del Estado de Vera--
cruz, de 1835. El afo de 1849, por Decreto nfimero 115, se es
tableci6 en el artfculo 1/o0. que regird, en el Estado desde -
la publicaci6n de la presente ley, el C4digo Penal que estuvo
en observancia por Decreto de 28 de abril de 1835, con las --

adiciones y modificaciones que se expresan en los articulos -
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siguientes..." (24)

El Estado de Veracruz tuvo pues, su Cédigo Penal desde -
1835, es decir apenas catorce alos después de promulgada la -
Independencia Nacional, y todo hace pensar que tal Cédigo fué
el primero de nuestra época independiente, elaborado por ju-

ristas mexicanos y para México.

... En la capital del pafs habfa sido designada una co-
misi6n, desde 1862, para la redacci6n de un proyecto de C6di-
g0 Penal, cuyos trabajos fueron interrumpidos por la interven
ci6n francesa... en esta época el Emperador mando poner en vi

gor en México el C6digo Penal Francés..." (25)

"La Constitucién de 1857 establece: "En la RepGblica 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 conexién --
con la disciplina militar..." "Nadie puede ser juzgado ni sen
tenciado: sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y --
exactamente aplicadas a &1, por el tribunal que previamente -
haya establecido la ley. Nadie puede ser molestado en su per

sona, familfa, domicilio, papeles y posesiones, sino en vir--

(24) porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamiento de la Parte General -
del Derecho Penal, 4a. Edic. Editorial Porrfa, 1989, pig. 44

(25) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pdg. 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 fragantf, toda persona puede aprehender al delin
cuente y a sus cOmplices, poniéndolos sin demora a disposi- -

cién de 1a autoridad inmediata."” (26)

La prisién solamente procede por los delitos que se san-
cionan con la pena corporal y ésta nunca podrd prolongarse --
por falta de pago de honorarios o de cualquier otra ministra-

ci6én de dinero,

Cédigo Penal de 1871.- "En 1868 se form6 una nueva comi-
sién, que trabajo teniendo como modelo de inspiraci6n el C6di
go espafiol de 1870; al afilo siguiente el 7 de diciembre de - -
1871, fué aprobado el Proyecto por el Poder Legislativo y co-
menz6 a regir, para el Distrito Federal y Territorio de la --
Baja California en materia comin y para toda la Rep(blica en
la federal, el dfa primero de Abril de 1872. Este ordenamien
to se conoce como CAdigo de 71, o C6digo de Martinez de Cas-
tro y se afili6 como su modelo, a las tendencias de la Escue-

la Clésica, estuvo vigente hasta 1929..." (27)

(26) Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit., p4g. 49
{27) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pég. 44
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Ql analizar en ferma somera este C6digo encontramos de--
fectos, de Técnica Legislativa como el caso de incluir dentro
de su estructura algo que sin presentar diferencias de fondo,
substanciales, cualitativas, de contenido, con el dellito, si
en cambio, registra distanciamientos cuantitativos, como cuan
do el legislador incluyo a las faltas, y colocandolas al lade
de los delitos y les dedic6d un capftulo independiente; error
de técnica administrativa, insmiscuir dentro del C6digo Penal

ta tipificacién y ponibilidad de las contraversiones.

En el C6digo 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 responsabili--
dad social derivada del determinisﬁa y la temibilidad del de-

Lincuente.

Codigo Penal de 1931.- Este nuevo Cédigo, que actualmen-
te se encuentra en vigor, sigui6 los lineamientos generales -
trazados por el anterior, en todo lo que atafie a las faltas y

delitos,

B.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO PENAL MILITAR

a.- Origen del Derecho Perlal Militar.. A partir de que -

por Derecho Militar puede entenderse como el conjunto de le--

yes y prlnclblos que se refiere a la organizacién y desenvol-
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vimiento de las Instituciones Armadas, la razén de ser de es-
te Derecho debemos buscarla en la existencia misma del Ejércj
to, y éste ha existido en todas las épocas, como lo afirma --
Guizot, quién hablando acerca de este punto dice; "La fuerza

es en la historfa de las sociedades lo que el cuerpo en la --
historia del hombre; para todo sirve y en todo se le encuen--

tra".

Y don Jacinto Benavente en un discurso, pronunciado en
Ceuta, en el afio 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 agrup6 para formar ¢lanes,

seguramente lo hizo buscando la proteccibn mutua.

Al distribuir facultades a cada poder se encuentran los
pueblos en la necesidad de delimitar el campo de accidén de --
los grupos armados, y entonces en el devénir del tiempo, nos
encontramos que en cuanto se crea un pequefio ejército en un -
pueblo, se crean una serie de obligaciones rigidas para los -

integrantes de ese ejército.

La concrecién legal de estos derechos y obligaciones es

la materia propia del Derecho Mjilitar.

Al estudiar la historia de nuestra civilizaci6n, la im--
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portancia de su estudio es relvante. De los griegos somos le
gatarios de la fe en la razén 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 distingufa de estos ni siquiera por sus vestidos,
pero llevaba un bastén de mando o cetro, insignia de autori--
dad.

Las ticticas militares se fueron depufando con el trans-
curso del tiempo, as{f como las leyes castrenses y su sentido
disciplinario, 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

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

Debe destacarse, que los espartanos fueron los guerreros
mejor adiestrados y mds herofcos de Grecia, su ideal consis=:
ti6 en formaruna comuriidad militar en la que cada cual, por -
disciplina, tuviera orgulle en sacrificar su libertad y su vi

da por el interés superior del Estado.

Fué en Roma donde floreci6 lo que actualmente;se compren
de bajo el nombre de Derecho Penal Militar. Claro es gue tan
fundamental rama legal no fué conocida en esos tiempos tal co

mo ahora se encuentra; pero la raz6n obvia y l6gica a nadie -
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escapard pues si el Derecho Civil, la mdxima manifestacion --
que legdé al mundo, hubo de experimentar, como sigue sucedien-
do constantes superaciones, con cuanta mucha mayor razén po--

drfa decirse lo mismo del Derecho Penal Militar.

Sin embargo el pueblo romano sintié la imperiosa necesi-
dad de establecer normas aplicables exclusivamente a los mi-
litares, ya que como consecuencia de su fuerza militar, tuve

sentido y base extraordinarfa fuerza polftica..

De ahf que tuviera que esmerarse en legislar sobre los -
delitos y faltas que cometieron por los integrantes del Ejér-
cito, no s6lo en la epoca de campafias, sino también en tiem--

po de paz.

sin embargo, la constante evoluci6n polftica y social --
que el pueblo romano fué experimentado, trajo como indefecti-
bles consecuencias, entre otras, las siguientes: Primera, que
se diferenciard lo que es Derecho de lo que es Moral y Reli--
gién; segunda, que dentro del mismo Derecho se separaran, - -
principalmente, tres clases jurfdicas: 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 siguié siendo ilimitada en el terreno militar, en cambio,
el poder de los magistrados dentro de los muros de la ciudad,

poco a poco se fiué trocando en un poder ilimitado, Elaboraren
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sus conceptos y clasificaciones sin divorciarse de {a realidad

viva.

En el Derecho Romano se concedi6 el Testamento Militar a
los ciudadanos que pertenecfan al Ejército, en razén a su im-
periencia en el arte del derecho y en consideracidn a las cir
cunstancias espacfales por las que atraviesa el militar en «-
campafta. En su primera &época este testamento lo podfan hacer
los milttares en cualquier tiempo, pero en la &poca de Justi-

niano, solamente era privilegio del militar en campaia.

Todos los desarrollos jurfdicos anterjormente expuestos,
tan interesantes en su elaboracifn, se pierden con la destruc
cidn del Imperio Romano y abatimiento de su civilizacion, de
una manera tan completa, que en la Edad media, dificilmente -

encontramos algo a lo que pudiéramos llamar Derecho Militar.

El dominio de los bdrbaros al batir el poderio de Roma,
dej6 entregados a los pueblos mediterrdneos a la organizacidn
sefiorial y pequedlas monarquias con las cuales, siendo muy acu
sados en cada uno de sus ejementes las virtudes de soldado, =

por contraste no existian grandes gjércitos. {28)

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

1.- Epoca Precolonial.- Siendo el Pueblo Mexica la sé&p-

tima y Gltima 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 sefal sin la cual no podfan
emprender su peregrinaje; su marcha fué critica, porque de- -
bfan segutir hasta encontrar la sefial dada a sus lideres para

poder establecerse.

Siendo su lider y gufa esptritual "Tenoch", arribaron a
tierras ocupadas por una de las tribus que salieron del mismo
lugar de donde ellos provenfan; habiendo partido afios antes,
esta tribu era ta de los "Tepanecas” y el sitio donde pidie-~

- ron perm{so para descansar era "El Cerro del Chapulfn".

Inician nuevamente su camino sin rumbo conocido y no le-
jos de donde se encontraban hallaron su destino; habfan encon
trado en medio de un islote el dguila devorando a la serpien-

te sobre un nopal.

Decidieron llamarle "Tenochtitlan" en memoria de su gufa
y ltder, era el aflo de mil trescientos veintiuno; perc no fue
fécil su asentamiento puesto que esas tierras ya tenfan duefio

quien ~ les impuso tributos, hombres para su ejército y su-
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misi6n, entre otras-cosas para poder usufructuar la tierra

que habfan escogido, acentado lo anterior por un pueblo abati
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 m&s poderoso sobre tierras del Ani- -

huac.

‘ En el aflo de 1352, después de 20 afios de haberse estable
cido los aztecas en el Valle de México, decidieron cambiar su
sistema de gobierno, que hasta entonces habfa sido aristocrd-
tico, compuesto por varios nobles (cuyo gobierno les parecid
tirano), optando por constituirse en Monarqufa; esperando en-
contrar en el Rey, un Juez, un padre carifoso, audaz y vale--
roso general que en caso de guerra les condujera a la victo--
ria; eligiendo a Acamapitzin como primer rey azteca. La ca--
rrera de las armas era la mds honrosa y distinguida, nadie po
dfa llegar a ser rey sin haber servido antes en el ejército,

para el cual se les adlesrtraba desde nifos.

El ejército azteca, en su organizacién tenfa grades equi
valentes a los de Caplitanes y también tenfa cuatro clases ge~
nerales, de los cuales el superior en jerarqufa y cargo se --
denominaba Tlacochoalcatl, gque significa "Habitante de la ar-

merfa 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 podfan acreditar mayores ac--
ciones de valor heroico, y era presidido por el Rey y para --
premiar a los guerreros distinguidos, existfan tres 6rdenes:

ta de los principes, la de los &guilas y la de los tigres.

Robar a otro sus prisioneros de guerra, se castigaba --
con la pena de muerte. Ixtlixéchitl, uno de los reyes de Tex
coco, después de haber curado a sus dos hijos de las heridas
de combaie, ordent que se les aplicara la pena de muerte por
haber robado los prisioneros a otro guerrero. Al que presen-
_tase en una fiesta pGblica o en una accién de guerra, con las
insignias del Emperador, se le castigaba con la pena de muer-

te y confiscacién de §us bienes,

La traici6n a la patria se castigaba con la pena de muer
te, descuartizando al traidors y reduciendo a la esclavitud a
todos los que conociendo el delito no le hubieren denunciado,

aln tratdndose de parjentes del trafidor.

La educacién entre los mexicas tendfa a perpetuar la dis--
tincion de las clases sociales. Los seflores principales y -~
gente de alcurnia, educaban a sus hijos en el "Calmecac", es-
tablecimiento donde recibfan una preparacién especial muy dis
tinta de la que recibfan los jOvenes pertenecientes a la gran
mayorfa popular; en este establecimiento, el propbésito era --

formar funcionarios para los altos puestos sacerdotales, mili
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tares y civiles. Por otro lado existfa el "Telpochcalli", cu-
yo fin era l6gicamente distinto a la enseflanza impartida en -
el “Calmecac”, aquf s6lo impartfan conocimientos para formar

soldados,

Cada Calpulli contaba con un "Telpochcalli®, que en to--
tal eranveintiseis, en cambio no existfa mds que un “Calme- -
cac", que estaba situado en el "Templo Mayor", taato los jéve
nes que egresaban del "Calmecac" como los que procedfan del -
“Telpochcalli”, tenfan cabida en el ejército, pero los prime-
ros tenfan preferencia sobre los segundos para obtener ascen-
s0s y recompensas; los educados en el Calmecac eran los Gni--
cos que podfan tener acceso a los altes cargos dentro de la -

organizacién militar con poder amplic para matar;

Las leyes acerca del vestido, estaban basadas propiamen-
te en los distintivos militares; ni los sefores ni sus hijos
podfan usar mantas labradas de colores, ni joyas, ni plumajes
mientras no habfan consumado un acto valeroso, matando o apre
hendiendo a un contrario en la guerra, los no principales no
podian atar sus cabellos como los usaban tos guerreros valien
tes; hasta haber muerto o capturado a cuatro hombres; el mis-
mo rey electo, para ser ungido tenia que salir previamente al
campo de batalla y cometer algln hecho valeroso; los prisione
ros capturados por €] eran sacrificados con particulares cere

monias, cada grado militar tenfa un vestido propio; el solda-
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do que desobedediese esta ordenanza morfa.

Ninguna profesion gozaba de mayor estima entre los mexi-
cas que la de armas; la deidad de la guerra era la mds reve--
renciada y la que se consideraba la primera protectora de la

nacion.

El jefe supremo del ejército era el "tlacatecutli", - --
quien tenfa a su mando todas las fuerzas de la confederacion.
formada por "Tenochtitlé&n”, "Texcoco" y “Tlacopan". Le se- -
gufa después cuatro jéfes de los barrios mayores en que se di
vidfa "Tenochtitlan”, que eran: "Tlacatecatl", "Tlacochacatl®
“Huiztnahuatl" y el "Enhuahuacatl", le segufan los jefes de -
las divisiones en que se repartfa la fuerza de cada "Calpull{
Mayor" y los pueblos del territorio mexica, quienes llevaban
el nombre de: "Calmihuilocatl", "Quetzalcoatl", "Tecuhtlama--
cozqui", "Tlapaltecatl", "Coatecatl", “Pantecatl", "huecance-

catl", respectivamente.

En Gltimo término estaban el "Telpochtlatoque" y el "Ya-
otac". Existfan los cuerpos especiales formados por "los -
"Tequijuaque", "Otonca", "Cuajtli®, "Ocelotl", ‘"miztli", vy
"Cuachic". Todas estas dignidades y clases de que se compo-
nfa el ejefcito fueron establecidas desde la época de
"lzcoatl"; eran vltglicios y marcaban una diferencia
absoluta entre los que eran poseedores de ellas y los que

no las posefan, pues venfan a colocar a los
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segundos en una relacién de subordinaci6n y dependencia con -

respecto a los primeros.

2.~ Epoca Colonial.- cUandd'Hernén Cortés desembarco en
tterras mexicanas, ostentS los cargos de Capitdn General y En
cargado de la Justicia Mayor de las tierras a las que habfa -
llegado, hasta en tanto que el Soberano Espaiiol, dictase las
disposiciones conducentes, Cortés hizo levantar un écta que -~
le concedf{a los cargos antes citados, ante unm escribanc de -~

nombre Diego de Godoy.

"...Entre las mGltiples funciones que tenfa Hernan Cor--
tés, eran las de ser el Jyez Mllltqr miximo, y ejercfa juris-
dicclén sobre los Soldados a su cargo; asf en varias ocasio--
nes debido a la {nsubordinacién frecuente de los soldados que
mandaba, instruye algunos procesos contra éstos a efecto de -
mantener la disciplina entre los suyos; Cortés dictaba sus -
Leyes Militares mediante pregones, es decir, un hombre que --
recibfa el nombre de "Pregonero” gritaba en la vfa ptiblica --
las disposiciones del conquistador y por ese sélo hecho sur--
tfan efecto dichos mandamientos y eran obligatorios para to--

dos los soldados sin excepcién.(zg)

(29) Saucedo L6pez, Antonio, La Jurisdiccién del Fuero de Guerra, -
del Cuerpo de Profesionaleés, 1978, pdg. 3
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De esta manera, la vida militar indfgena queds destrufda
después de la conquista espafiola, el ejército Azteca era pode
roso y disciplinado y ante el temor de que los indfgenas pu--
diesen reorganizarse militarmente, los Reyes Espaiioles dicta-
ron numerosas disposiciones prohibiendo que los indios porta-

sen armas.

"... Durante casi dos siglos, las Gnicas tropas permanen
te sen Nueva Espafia lo fueron la escolta de albarderos del --
Virrey y las dos Compafifas de Palacio, Sin embargo, en la --
frontera norte hubo siempre tropas acantenadas para la defen-

sa contra los indios braves.

S6lo hasta la segunda mitad del siglo XVIII hacfa 1765,
y ante la amenaza que signific6 Inglaterra para las colonias-
de los Borbones, surgi6 la necesidad de integrar la defensa -
de los reinos americanos contra una posible agresidn Britdni-
ca. Fue entonces cuando apareci6é el primer Ejército en la --

Nueva Espafa..." (30)

Las Leyes de Indias.- Una vez que los espafioles 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 perfodo l1lamado Hispano. (Colonial o Vi-

rreinal) mismo que concluye al consumarse la independencia.

" ..La conquista puso en contacto al pueblo espafol con
el grupo de razas aborfgenes; los integrantes de éstas fueron
los siervos y los europeos los amos, por mis que en la legis-
laci6n escrita, como dicen don Miguel Macedo, se declarard a
los fndios hombres libres y se les dejara abierto el camino -
de su emancipaci6bn y elevacidén social por medio del trabajo,
el estudio y la virtud... a pesar de que el Emperador Carlos
v disphso que se respetaran y conservaran las leyes y costum-
bres de los aborfgenes, a menos que se opusieran a la fe o a

la moral..." (31)

"... La Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las -
Indias, de 1680, constituy6 el cuerpo principal de leyes de
la Colonia, completado con los Autos Acordados, hasta Carlos
{ll (1759); a partir de este monarca comenzo una legislacién
especial mds sistematizada, que di6 origen a las ordenanzas -

de Intendentes y a las de Minerfa,..” (32)

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

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

(32) Carranza y Trujillo, Radl, Op. Cit., pég. 117
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nes de cardcter legal que regulaban el ejército en la epoca -
virreinal, “... el Rey Carlos 1, el 13 de junie de 1557 ins--
tituyd una ordenanza en donde proclamé solamnemente el ejér--
cito de Espafa; as! mismo en 1557, Felipe II, y Alejandro Far
nesio, Capitdn General de los Estados de Flandes, en Ordenan-
za de 13 de mayo de ese mismo afto, proclamaran a la par la -+
constitucidn de] ejército. Reconocievon esto Felipe I, en

Cédula de 11 de diciembre de 1598 y Felipe IV por Cédula de -
21 de mayo de 1632; este Gltimo otorg6 uno de los primeros --
antecedentes al Derecho Militar en México, ya que por decreto
de 25 de Septiembre de 1632, cre6 el Supremo Copnsejo de Gue--
rra, pero algunos autores piensan que el que instituyo éste,

fue el Rey Pelayo que muri6 en 1737...% (33)

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

de México y por ende en todas las i{nstituciones jurfdico-po--
tfticas que regulaban la vida de nuestro pueblo, se suscitan
acontecimientos {mportantes en la vida de nuestro pafs; a la
par del movimiento de Independencia surgen transformaciones -
que pregonizaban nuevos horizontes y enptre ellas teremos una

nueva fase dentro del Derecho Mflitar.

- {33) Saucedo Lopez, Antonio, Op. Cit., pig. 47
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El virrey al tener conocimiento de que los principales ~
caudillos del Movimiento Insurgente, habian 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 estarfa compuesto por hn presidente,un auditor, un
Secretarf{o y cuatro Vocales, nombrando como Juez Instructor -
al Lic. Don Juan José Ruiz de Bustamante.

"... El 6 de mayo de 1811, se llama al especialista en
la Ordenanza Militar Crimipal, el Alférez Don Angel Avella, -
para que forme los procesos de Hidalgo, Allende y Jiménez., -
Los primeros insurgentes en ser juzgados por el Consejo de --
Guerra, fueron. Ignacio Camargo, Juan Bautista Carrasco y el
Capitén AgustIn Marroquin, quienes fueron sentenciados a la -

pena de Muerte...." (34)

Allende, Aldama y Jiménez fueron sentenciados a la pena
de muerte; Marfano de Abasolo fue sentenciado a diez afios de

prisién que deberfa cumplir en Espafia.

El 7 de mayo de 1811, tuvo inicio la causa de Don Miguel

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

(34) Saucedo Lbpez, Antonio, Ibid., pdg. 6.
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Junio de ese mismo afto, fué puesto el proceso a disposicion -
del Can6nigo Ferndndez representante del Clero y mis tarde Hi
dalgo, previa su degradaci6n sacerdotal, fué sentenciado a la

Pena de Muerte.

El Consejo de Guerra que conocié de las causas de los hg
roes de la Independencia, fue una Junta Militar Ad hoc, que -
en ningn momento en forma técnica jurfdica revistié las ca--

racterfsticas de un Tribunal.

Por otra parte, con Don José Marfa Morelos y Pavén, en -
el Reglamento para la reunién del Congreso publicado el 13 de
septiembre de 1813, habla de que todos los subalternos del --
poder Ejecutivo, cuando cometiesen delitos gravisimos, se les
sujetarfa 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 Generalfsimo de las Armas de
América, dicté los Sentimientos de la Nacion, mismo que en su
artfculo 13 decfa que las leyes deberfan ser generales sin --
excepci6n de cuerpos privilegiados, excluyendo unica y exclu-

stvamente al ejército y a la Iglesia.
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En Chilpancingo, el 6 de noviembre de 1813, 1a declaraci6n de inde-

pendencia considero reo de alta traicitn a quien se opusiese directa -
o indirectamente a la independencia de México, negéndose a --
contribuir con los gastos necesarios para continuar la gue- -
rra. Este congreso fue }a base para el Derecho Constitucio--
nal gque determind la libertad de la América Mexicana, promul-
gada en Apatzingén el 22 de octubre de 1814 y que conferia ¢o
mo atribuciones del Supremo Cangreso la de decretar la Guerra
y dictar las medidas necesarias para establecer la paz, concg
der o negar licencias para admitir tropas extranjeras en nues
tro suelo, mandar aumentar o disminuir las fuerzas militares

a propuesta.del Supremo Gobierno, dictar ordenanzas para el

ejército y milicias nacionales.

La Constitucion de 1824.- Estd fue la primera en regir
la vida independiente de México, ya que la admirable Ley ins-
pirada por Morelos y sancionada en Apatzingdn en 1814, no al-
canz6 la vigencia prictica y proclamd, ademis de la forma de
gobierno reptblicano y federal, el principio de la soberanta

popular y establecid la divisién de poderes,

El proyecto de Constituci6n Federal, que aprobado el 3 -
de octubre de 1824, se present6 ante el Congreso el to. de ~--
abril de ese afo, tomando el nombre de Constitucidn de los -
Estados Unidos Mexicanos; se firmo el 4 siguiente y el § lo -

pablico el ejecutivo.
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La vigencia de la constitucifn de 1824, alcanz6 hasta el
afio de 1853, ella misma establecié que no podia ser modifica-
da hasta el ado de 1830. Sin embargo las legislaturas de los
Estados propuesieron algunas reformas, casi de inmediato, pe-

ro estas fueron aplazandose, para respetar aquel precepto.

4.- Codificacioén.- Respecto a México, sin que hayamos -
de referirnos a los datos de Justicia Militar de tiempos muy
remotos, pordque sobre ellos serfa gratuito declarar, que res-
pondian a un sistema orgdnico determinado, si debemos sehalar
que los antecedentes mds proximos de la Jurisdiccibn de Gue--
rra Mexicana se encuentran, en las Ordenanzas Espafiolas, - --
arrancando de las llamadas de los Reyes Catélicos, que tuvie-
ron especial trascendencia en orden penal militar, siguen las
de Cortés, para consolidar la conguista, y no es fnverosimil
suponer la vigencia de las de Carlos I, de 13 de junjo de - -
1651, que consagraron de forma solemne, el fuero de guerra --
ejercido por militares y de caracter privilegiado para los in
dividuos que integraban toda expedicién o corporacién militar
y asi sucesivamente, las de Felipe 111, de 1t de diciembre --
de 1598, las tres autorizadas por Felipe IV, de 21 de mayo de
1621, 5 y 28 de noviembre de 1632, las de Carlos I, de 29 de
abril de 1697, y 28 de mayo de 1700, las de felipe V, de 18 -
de diclembre 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 militar estuvo regi
do por las Reales Ordenanzas de 22 de Octubre de 1776, modifl
cadas por Carlos III, y también por algunas otras disposicig
nes que esporidicamente se dictaban para evitar la injerencia
de las autoridades de la justicia comGn en ésuntos de carac--

ter militar, como la ordenanza de 9 de febrero de 1707." {35)

En todas las relaclonadas ordenanzas, la Jurisdicc{6n de
Guerra, no s6lo se ejerce para militares de Guerra, sino que
ofrece el cardcter de "prerrogativa", para todos los miembros

de Ejército.

El primer C6digo de Justicia promulgado el 6 de diciem--
bre de 1882, entr6 en vigor el 10. de enero de 1883, con el -
nombre de "Codigo de Justicia Militar para el Ejército de los
Estados Unidos Mexicanos", determin6 en su artfculo 2873 que
la justicia militar correspondfa entre otras Instituciones a

la Suprema Corte de Justicia Militar.

"En el aio de 1882, entr6 en vigor la Ordenanza General
par ael Ejército de Civiles cuando estos fueran autores de --

delitos militares." (36)

C6digos de Justicia Militar de 1892 y 1897.- El Cbdige

(35) Colin Sanchez, Guillermo, Op. Cit. pag. 54
(36) I'd. . __ '
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de Justicia Militar de 1892, presentaba todas las cuestiones

relativas a la Organizaci6n y competencia de los Tribunales -
Militares mezclados; a los Procedimientos Penales en el Fuero
de Guerra y a la tipificaci6n de los delitos y a las faltas;

en cambio, el Codigo de 1897, aGn cuando dentrd del mismo cuer
po legal, ya sea para estos diversos aspectos del Derecho Mi-
litar dedicandoles a cada uno de ellos un tratado independien

te. -

La Ley Penal Mi{litar de 1902.- Esta ley vino a disociar
se del cuerpo del antiguo C6digo de 1897, por lo que respecta

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

Mds al estallar la Revolucifn de 1910, proseguida en - -
1913, se produjo un movimiento radical contra la amplitud del
fuero y su ejercicio, y triunfante la Revolucién, quedo redac
tado el artfculo 13 de la Constitucion, medificado por el Con
greso Constituyente de 1917, sobre cuyo texto vigente no es -
ocasién de hablar, pero el que trascendi6 a una intervencidn
destacada del elemento técnico de la justicia castrense, y --
llegada la hora de la vigencia de la Ley Orgénica del Ejérci-
to y Armada Nactonales, de 15 de Marzo de 1926, articulos 39
Fracci6n Ill..44, 45 y 46 y su Reglamento de 12 de marzo de -
1930, fué creado el Servicio de Justicia Militar, a cargo de

elementos Letrados de Guerra.
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C6digo de Justicia Militar de 1934.- Siguié la corrien-
te doctrinaria juridica militar de agrupar en un soio cuerpo
de leyes tres 6rdenes jurfdicas de diferentes materias, que -
se encuadran en tres libros: el primero de ellos referente al
Derecho Orgdnico 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 noci6n de norma, --
nuestra primera tarea habrd de consistir en la explicaci6n 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, més claro, puede ser - -
obligatoria como las reglas jurfdicas o no obligatoria como
las reglas técnicas; y el segundo sentido designa, "el princi
pio de accién cuya observancia constituye un deber para quién
se dirige", como dirfa con pulcritud el maestro Eduardo Gar--
cfa Maynez. Ahora bien, -stricto sensu- a las reglas que tie-
nen un carécter obligatorio se les 1lama normas, y a las que
s6lo tienen un caracter facultativo técnicas ¢ 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 pres

criben los medios id6neos para el logro de un fin.

Existen dos clases de significaciones que tienen un sen-
tido opuesto y que la Filosoffa del Derecho estudia, a fin de

encontrar el concepto de norma de conducta en general. Para
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ello estudia comparativamente la noci6n de conducta con la -- )
noci6n de la ley natural. Pues bién, 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, explicaﬁ ¢bmo ha ocurrido cierto hecho;

en sintesis, nos hablan de lo que es algo. Por eso son jui--
cios enunciativos o existenciales, justamente, porque se re--
fieren stempre a 1o que es. Tales son las proposiciones re--
ferentes a la naturaleza, por ejo.; los fenfmenos, cafda de -
los cuerpos, su dilatacién; las proposiciones de la ciencia -
psicolégica que manifiesta el modo de ser y producirse los --
fenOmenbs anfmicos. Estas proposiciones s0lo 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
plican el modo como esos hechos acontecen, sino que determ{--
nan un DEBE SER. M4s claro, prescriben una conducta como de-
bida. Tales principios son las reglas del trato social, los

mandatos jurfdicos, los preceptos morales, que determinan co-

mo debido cierto comportamiento.

Frente a la ley natural, concebida como expresién de un
orden riguroso, necesario y forzoso de los fen6menos de la --
naturaleza, existe la idea de una norma de conducta. 'Esta no
es la expresion de fen6menos, rigurosa y necesaria, sino una

regla que sefiala 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 fen6menos que ocurren en la naturaleza
y la norma de cdnducta 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 sefiala lo que acontece y -
acontecerd, la norma de conducta sefiala 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--
pbif* tnexorablemente de tal manera, que serfa imposible en--
contrar una excepci6n; si no fuera asf, se producirfa un des-
quiciamiento universal, porque su cumplimiento es necesario y
forzoso. En contraste con este determinismo, nos encontramos
con las normas, cuyo cumplimiento no sGélo no es necesario, si
no que si siempre se cumpliera con sus mandatos dejarfan de -
ser normas. En suma, asf como la esencia de la ley natural -

estd la posibilidad de su violacién.

La norma le sefiala al hombre el deber y le urge que lo -
cumpla; pero el hombre estd en la posibilidad de no cumplir--
1o, Nosotros consideramos a esta posibilidad como el "Libre

albedrfo".
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Es de tal manera curioso este principio, que si el indi-
viduo cumpliera siempre lo mandado por la norma, ésta dejarfa
de ser tal y ser convertirfa en ley natural. Pero lo intere-
sante de la norma es esto, que aln violada sigue tenjendo va-
lidez, en tanto que la ley natura] si se viola dejarfa de ser
vilida.

b.- Disciplina

Es necesario estudiar a la Disciplina como regla, a tra-
vés de la reflexion filosoffca aplicada al Derecho; ya que la
dogmdtica jurfdica, por sI misma, es insuficiente para darnos
su justificacién, asf como también lo es, para explicar al De
recho, puesto que s6lo nos 10 da por supuesto. La ciencia,ju
ridica, 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 filosoffa,

Existen de la Disciplina dos clases de conceptos: el ge-
neral y el particular. Aquél se aplica a la noci6n mis rdpi-
da, o sea, al concepto universal, y 6éste, tan s6lo a determi-

nados aspectos particulares de la realidad.

En tanto que el concepto general proyecta a la Discipli-
na en su juicio més abstracto, que lo mismo se aplica al jui-

cio en particular o a cualquiera otra divisién, los conceptos
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particulares s6lo 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 razén de su cardcter multfvoco, Es é&ste el princi--
pal motivo de }a antinomia, y asf, lo mismo se le puede enten
der como: doctrina, arte, regla, etc. Pero nosotros habremos
de entenderla y enjuiciarla, a través de esta exposicién, co-
mo regla; porque es, de todas las acepciones que se le han --

adjudicado, la mds exacta y congruente.

Es necesarioreflexionar 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 asf, dichas reglas sefialan obligacio
nes, es decir, deberes, luego entonces las reglas disciplina-
rias son verdaderas normas. Las reglas disciplinarias son --
expresifn de auténticos deberes y, por tante, son normas; asi
mismo, no son ni podrdn ser simples exigencias desprovistas' -
de obligatoriedad, pues hemos visto que en ellas existe Ja --
idea de una norma, y una norma es toda regla de conducta de -

observancia obligatoria.

Encontramos en la Disciplina su especial cardcter norma-

tivo; por tanto, es un conjunto o sistema de significaciones
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normativas. £s, en suma, un conjunto o sistema de pensamien--
tos, pero no descriptivos como, la ciencia (ffsica, biol6gi--
ca, etc.), sino un conjunto de prescripciones o reglas. Dicho
de otro modo, la Disciplina es una norma, un productd cultu--
ral de cardcter normativo, en tanto que sefiala no lo que ES,

sino lo que DEBE SER. Aquf nos encontramos ademis 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 disposici6n o de regla no es dis
ciplina porque existen otras clases de reglas (morales, juri-
dicas, religiosas, del trato socfal), que también son princi-
pios normativos. Entonces habrd que buscar la diferencia es-
peciffica que caracterice a esta norma, una norma no se conci-
be si no se propone ningln 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 jurfdicas, sin que es-
to quiera significar que se confundan. Mds no acontece lo --
mismo en estricto sentido, Lato sensu, la disciplina tiene -
semejanzas con la norma jurfdica, porque participa de los ca-
racteres formales del Derecho. Stricto Sensu, no encontramos
tales similes, sino una norma discfplinaria insélita a otras

normatividades (Moral, Reglas del Trato, Religi6n, 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 bilateralidad, en la exterioridad, en ia hetero
nomia y en ta coercibilidad o impositividad inexorable de es-

tas reglas.

Derecho y Disciplina son dos érdenes normativos que se -
dirigen a la conducta humana, para regularla; pero a través -
de sentidos diversos. El primero la enfoca en su totalidad,
tomindola en su auténtica y més radical significacion 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 sf propia, en su més amplio as--
pecto. La Disciplina en cambio, 56lo se proyecta determina--
dos sectores de lo colectivo (Ejército, Iglesia, oficina, co-

legio, etc.)

c. Disciplina Militar

Desde la época de las tribus n6madas, hasta las grandes
civiliaciones modernas, el hombre siempre ha necesitado de la
disciplina. La obediencia a mandatos inexorables, ha consti-
tufdo 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 nimero de reglas disciplinarias y se haée mds indispensable
su observancia, para la conservacién de la existencia de la -
misma y esto que decimos de la sociedad, con mucha mds razén
debe regir en el Ejército, y aln -en una forma mis estricta y

severa, porque en €] estd la seguridad del pueblo.

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos gque la disciplf
na es el freno que regula los impulsos instintivos del sentf-
miento humano ya que su formacién fué lenta, incierta y no --
tuvo valor pleno, sino hasta cuando se arraigé en la concien-

cla y en las costumbres de las gentes.

ya autoridad de las reglas disciplinarias no dimana fun-
damentalmente de las fuerzas que las dictan, sino del volun--
tario acatamiento de quienes ias obedecen y por eso, la disci
plina impuesta a la sociedad exclusivamente a base de sancio-
nes rigurosas, s6lo provoca repulsidn en los hombres, los que
en el momento mismo de considerarla insoportable o0 al despren
derse de ella, vuelven a sumirse con mds desenfreno en un es-

tado de barbarie.

Debemos repetir que la disciplina es un sentimiento equi
librado entre los derechos y los deberes de cada hombre y de

cada clase.

En el combate, indefectiblemente se dificulta la cohe- -

si6n de las unidades, haciéndose el Mando ilusorio por el es-
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tado psicol6gico que produce en los individuos la guerra, y --
s6lo la disciplina que en esos casos tiene su maxima expresibn
puede frenar las alteraciones psicolégicas propias de esos es-

tados criticos.

La disciplina militar, no es vinculo de régimen de escla~
vos y pretorianos, sino que ella tiende a organizar y armoni--
zar a todos los miembros del Instituto armado, ya que tan ri--
gurosamente se castiga el abuso de autoridad, como la insubor-
dinaci6n. Por eso el milftar. desde el soldado hasta el Gene-
ral, deben adoptar una posici6n de firmeza en sus actos y guar
dar las consideraciones tanto con los superiores como con los
‘subordinados, mirando siempre por el prestigio y conservacion

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 copducta y tiene como base la obediencia y um 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 definicion, no podemos més que afirmar
que lo disciplina es una norma de cardcter juridico moral, que
rige al Ejército en donde el hombre es una parte del todo y la

que tlene como ffn la buena marcha y conservaci6n del grupo.
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‘a.- Concepto, para analizar el delito, es necesario - -
principiar con una definicién, que sea universal y valida, -
nos basaremos en la concepcibn del maestro Luis Jiménez de -
Asfia, ta cual sin negar la unidad del delito, precisa su and
lisis en elementos, lo cual la hace ser la mis completa y - -

ejemplar,

“"Acto u.omisi6n tipicamente antijuridico, culpable, so-
metido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputa-

ble a un hombre y sometido a upa sancibn. (37)

b.- Delito Militar.

{.- Definicion: El delito militar se define como una --
accidon u omisidn tipica, antijuridica, culpable, imputable,
sancionada por la Ley Penal para proteccidn de la disciplina

de los institutos armados.
2.- Naturgleza: Del delito militar la Gnica 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., pdg. 121,
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sélo el CO6digo de Justicia Militar, sino también los Codigos
Penales Ordinarios, Federal y comunes; las Ordenanzas y Dis-
posiciones Complementarias; los Decretos; Los Bandos; aunque
en buena ordenacién jurfdica penal mititar el rango debe te-
nerse en cuenta y asf el decreto, las normas reglamentarias
y las ordenanzas no pueden prevalecer a un texto contrario -
de la Ley, pero si pueden invocarse para completar el senti-
do de la Ley, y aplicirselos en caso de insuficiente de la -

norma principal.

3.- Clasificacibn: Desde la antiguedad la clasificaci6n
de los delitos se hizo en orden a su gravedad, existiendo --
una tripartita llamdndolos en varias formas: graves, correc-
cionales y faltas, y no fué sino hasta que Vidal y Magnol, -
entre los mds distinguidos, propugnaron una division bipartj
dista, dando paso a la misma, algunas legislaciones entre - --
ellas la nuestra y siendo patente que por una mejor técnica
se desplaz6 del articuladode la ley ladeterminaci6n y sancitn
de las faltas que mediante el texto del Art. 104 del Cédigo
de Justicia Militar.

Del articulado del Co6digo Militar podrian sacarse algu-
nas clasificaciones, a saber: en orden a su gravedad, en de-
litos de los cuales conoce el juez y de aquellos mis graves
que conoco el Consejo de Guerra; por su naturaleza, en deli-

tos, s6lo puede cometer el militar en servicio, y que pueden
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realizarse fuera del servicio; por su voluntariedad: delitos
intencionales y no intencionales, o de imprudencia. Dentro

de esta clasificaci6n el C6digo resuelve el concepto de los

delitos intencionales, presumien@o la intencionalidad siempre
y en los incisos del Articulo 102 deja resueltos los proble<
mas del "error de hecho y de derecho", la "preterintenciona-
lidad” y la "ignorancia de la ley", dando sobre ellos atina-
das soluciones. Otra clasificacidn hace el Cédigo de deli--
tos genuinamente militares o profesionales y por accidente:

sobre los primeros no se ofrece duda o cuestién doctrinal ni
bosltlva acerca de su inclusibén 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 soluci6n depende de la extensi{fn que se atribu
ya a la disciplina del Ejercito. El C6digo ha inclufdo ta--

les delitos comunes dentro de su artfculado.

4.- Grados de Realizaci6n: El delito recorre un camino

representativo de su amplia y variadisima realizacibn y el -
Profesor Carrancd 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 perfodos: uno externo y otro interno.

Dentro del Derecho Penal Liberal, tanto com@n como milji
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tar, se admite sin reserva que los actos internos no son punj
bles; no es sino hasta cuando son externados, cuando pueden -
ser reprimidos y castigados, por que entonces es cuando lesio
nan a la disciplina penal. Mé&s 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 volun
tariedad con que la accidén ha sido ejecutada, deben tenerse -
en cuenta a efecto de la graduaci6n de la pena y por lo demés
cuando el delincuente no persigue la realizaci6n delictiva de

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

Ello ocurre con la "conspiracién®, "proposicién" y “pro
vocacién 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 Cédigo, con el delito -
de proposicién a la traici6n y la rebeli6én. Algunas legisla-
ciones penales han aplicado a delito intentado, el Cddigo lia
ma "conato", una pena notablemente menor que si el delito se
hubjere consumado y sin la consideraci6én de que algunos de --
ellos, no todos, en interrumpiéndose por voluntad del delin--
cuente, merecen consideracién andloga a los actos preparato--

rios,

Cuandn los actos llegan a su total realizacién, pero --

con ella no se alcanza el resultado apetecido, ya sea por im-
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posibilidades de 1a comisi6n 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 sl se hubiera consumado. También dentro de esta etapa del
delito se han considerado tipos de delitos completos, es de--
cir, con penalidad ldénticabque 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 serviclo, los delitos frustrados de traici6n y rebelion mi
litar.

También existen en cuanto al sistema de definir y san--
cionar "la frustracién" diversas formas, en las diferentes le
gislaciones, siguiendo unas el sistema de dejar al C6digo Pe-
nal ComGn la definicién y sancién, omitiéndose en el Cédigo -

Castrense todo concepto definidor.
Finalmente el “delito consumado" es el de cofncidencia
de voluntariedad y realizaci6n con éxito, que es el de mayor

referencia de la Ley.

§.- Participaci6én en el Delito Militar: El problema de

la participaci6n en el delito militar estd informado por las
normas y principios generales que la criminologfa comin penal

contiefe, con alaunas 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 expres6é que, el do-
lor infiingido por ella debe ser tal que sea contrario en su
grado miximo a la voluptosidad deseada; el maestro Carrancd y
Trujille en su obra: "Derecho Penal" comenta que este fildso-

fo se adelanto al correccfonalismo;

CESAR BECCARIA: La pena no tiene un fin 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 demds lo imiten en el porvenir.

2.- Origen de la Pena,

Sobre este punto y consultando la obra de Ricardo abar-
ca "€l Derecho Penal en México", nos dice citando a Carrancéd
"que el origen histérico de la pena es la venganza del ofendi
do, que més tarde se invoca a la divinidad como si fuera en -

_su contra todo delito y entonces la pena toma cardcter de ven
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danza divina y finalmenteé la humanidad adquiere el concepto -
del Estado, en cuyo nombre se impone la pena, como venganza -
pablica“. Agregando que para este autor, "el origen filos6fi
co de la pena és triple: la justicia absoluta, la utilidad -
del castigo y la simpatfa, o sea, su fundamento en la concien

cia de la sociedad".

3.- Progresién Histérica de la Pena: Acostumbran los --

autores, al exponer el progreso histérico de la pena sefialar

un primer perfodo;

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

tramos que el impulso de la defensa de 1a venganza es la ra--
z6n esencial de todas las actividades provocadas por un ata--
que injusto. Por falta de proteccifén adecuada, que hasta mu-
choidespués se organiza, cada particular, cada familia o cada

grupo se protege o se hace justicia por sf mismo.

Los hebreos dejaron en el Génesis y Deuteronomic claras
notas de los que significaba la venganza. Las primeras cos--
tumbres y leyes griegas, hasta Drac6n, son prolijas en dispo-
siciones que confirman la idea de venganza reinante. Las Do-
ce Tablas, durante cuya vigencia el magistrado juzgaba los de
litos privado de "injurias" imponiendo una composicidn talio-

naria a cargo del ofendido o de sus parientes, admitfan como
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legftima la venganza; y en general, las legislaciones que usa
ron del tali6n y de la composici6én como remedios que suponen

la venganza, son documentos confirmatorios de esta prdctica.

La Venganza Divina: Las ideas de la divinidad nacie
ron juntamente con el hombre o al menos nuestras informacio--

nes no alcanzan a separarlos; por eso es posible que se con--
funda en el conocimiento hist6rico los impulsos naturales ha-
cia la venganza y la justificaci6n buscada por el hombre atri

buyendo {guales pasiones.a sus deidades antropomorfas.

La pena, de origen m{tico, cuya férmula religiosa -
es el tabG de hacer o de no hacer (derivacién clara e inmedia
ta de la creencia y de la tradici6n), corresponde, original--

mente a la base totemista de la sociedad.

Los &nimos de los hombres primitivos som fdcilmente
presa de la superstici6n, ellos atribuyen un significado so--
bre natural a las fuerzas de la naturaleza y las individuali-
zan en otras tantas deidades simb6licas. Afddase que las mds
de las veces, el rey o jefe de la tribu reune en sl y encarna
el poder religioso, entonces la ofensa a &1, se convierte en
una ofensa a la religién, es considerada como delito merced --
a una concepcidn abstracta, prescindiendo casi de su persona
concreta. Se compuso entonces una filosoffa que descansaba -
en el supuesto de que ofendida la divinidad por el atentado -

cometido contra el grupo baje su protecci6n o contra cual- --
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quier otra persona de sus componentes, era preciso desagra- -
viarla por medio de un sacrificio suplicatorio, de un "supli-
cium", generalizéndose entonces tal especie de venganza en --
nombre de las divinidades ofendidas, como explicacién, justi-

ficacién y fin de las medidas penales.

Venganza PGblica: Con el crecimiento y desarrollo
de la tribu, se afirma cada vez més la necesidad ineludible -
de la consolidaci6én y de unio6n entre los miembros de la misma
para luchar favorablemente contra las tribus enemigas. Esta
necesidad explica ia aparici6n de un poder central y director
correspondiendo a la precision de eliminar las causas de debi
lidad de la tribu. Causa principal de la debilidad debit ser
considerada, sin duda, el sistema legal de la venganza y del
tali6én por el cual se restaban defensores y brazos a la tri--
bu, y se excitaban y perpetuaban odios y discordias en su se-
no. Ademds, poco a poco surge un embri6 de fdea econbmica, -
se cambian los objetos dindole un valor comercial; de aquf -
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 tali6n se sustituyé el de la composicién, primero favore-
cida y después regulada e impuesta por el poder director y --
polftico. Asf intervenfa el poder social y surgfa la primera

condici6n para que se creara una auténtica punicion.
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Jendencja Humanitaria: El Cristianismo habfa desa-

rrollado la semilla de la fraternidad, de la redencién y de -
1a enmienda, inftciando la substitucién de las penas corpora--
les por 13 prlsién. En siglo XVIII se pide la dulcificacién -
de la extremada dureza de las leyes penales y se reclaman ga-
rantfas para el individuo contra la ilimitada arbitrariedad -
judictal. Esta es conocida con el nombre de tendencia humanj

taria. (38)

El milanés César Beccaria, en su famoso libro " dei
delitt{ e delle pene”, que vié la luz timidamente en el afio -
de 1764, publicéndose en forma anénima y fuera de Mild&n, su -
ciudad natal. En este 1ibro se une a la critica demoledora -
de los sistemas empleados hasta entonces, a la proposici6n -~

.creadora de nuevos conceptos y nuevas pr&cticas; pasé revista
ala represi6n reinante, se pugna por la exclusién de cruelda
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 :jutifica--

cacién; se preconiza la peligrosidad del delincuente como

(38) Crisis del Derecho Penal en México, Edit. Jus-Mex. 1948.
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punto de mira para la determinaci6n 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 interpretaci6n de la -

Ley.

Postulaba también Beccaria la supresion de la pena

de muerte.

Peri6do Cientffico: Caracterizase éste por la hon-
da transformaci6n producida en el derecho penal a causa de la
irrupcibn en su terreno de las ciencias penales. Merced a --
ellas ha comenzado a estudiarse la etiologfa de la delincuen-
cia, a estimar en su produccién el influjo de un considerable
nGmero de causas o factores por lo‘que ha dejado de conside--
rarse el delito como una pura identidad juridica escrita en -
el Co6digo, para apreciarlo como una manifestaci6n de la per-
sonalidad del delincuente; as! se ha desplazado por completo
el criterio de la sanci6n, antes estrictamente basado en la -
apreciaci6n de hecho punible, y hoy ademds del delito se to-
ma muy en cuenta la personalidad del delincuente. La pena en
esta nueva direcci6n no tiene un fin puramente retributivo, -
sino un fin de defensa social que se realiza por medio de co-
rreccibn, de intimidaci6n o de eliminacién del penado. Para
ellos se reputa necesaria la adaptaci6n de 1a pena a la perso
na del delincuente (individualizacién), lo cual presupone el
conocimiento del penado basado en su estudio biol6gico. Este

nuevo espfritu va adquiriendo cada dfa mayor difusion en las
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legislaciones penales. (39)

Este momento cientffico conserva el espfritu indivi
dualista caracterfstico de la tendencia humanitaria, as! como

el sentido de prevencion especial y la aspiracién reformadora.
4.- ESCUELAS

Escuela Clésica: Las penas que originalmente se di-
vidieron en naturales, legales y divinas, con la aparicién de
esta escueia se convierten en Independientes de la justicia -

divina y se funda en el interés general.

El método seguido fue el deductivo de investigacién

cientffica, se caracterizé por un idealismo acrecentado.

Las tendencias dentro de esta escuela son: fguaidad

1tbre albedrfo, entidad delito, e imputabilidad moral.

Entre los sostenedores de la Escuela Clésica tene--
mos: a francisco Carrara, Pellegrino Rossi y Giovani Carmig--

nani

(39) Cuello Calén. Eugenio, Derecho Pepal {Parte General), Barcelona, - -
1945, Pag. 57.
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Los peincipios bdsicos de la escuela cl&sica se pueden -

resumitr en los siguientes:

- La imputabilidad moral, basada sobre el libro albedrfo.
- La pena es un mal impuesto al delincuente en retribu--

ci6n del delito cometido.

- Su sentido individualista de protecci6n y garantfa con
tra posibles abusos y arbitrariedades. Manteniendo con esto -
el principlo de la legalidad de los delitos y de las penas ~-

(nullum crime, nulla poena sine lege}.

- La exclusiva atenci6n a la accién criminal, al delito,

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

Escuela Positiva: A fines del siglo XIX, aparece la co--
rriente materialista, como e! positivismo y el materialismo -

histérico.

El positivismo surge a consecuencia del auge de las cien
cias naturales, oponiéndose al pensamiento anterior, nlega ro
tundamente el libre albedrfo dando como consecuencia 1a nega-

cién del deber ser.

El método en el cual se bas6 esta escuela es el inducti-
vo, el pensamiento cient{fico descansa en la observacién y la
experiencia. Por lo que respecta en relacién 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
fenbmenos e indagar sus causas inmediatas y las leyes a las -
que se hallan sometidas, es imprescindible el método experi--
mental, no resulta asf, en cambio, para el Derecho, por no =-
ser ciencia de la naturaleza y diferir radicalmente de toda -

disciplina que tiene a é&sta por objeto.," (40)

El delincuente se caractertza por la anomalfa moral y so
mética, "distingui6 el delfto natural del legal, entendi6 por
el primero, la violacién de los sentimientos altruistas de --
piedad y de probidad, en la medida media que es indispensable
para la adaptaci6n del individuo a la colectividad. Conside-
r6 como delito artificial o legal, la actividad humana, que -
contrariando la Ley Penal, no es lesiva de aquellos sentimien
tose, (41) )
Escuela crftica: Cuyos creadores fueron Alimena y Carve-
vale, acepta de la positiva la negacién del libre albedrio la
concepci6n del delito como un -fenbémeno individual y social ¥y
la orientacion al estudio cient{fico del delincuente y la cri
minalidad; y de la escuela cldsica acepta el principio de res
ponsabilidad moral y la distincibn entre imputables e inimpu-
tables, pero separdndose de ella considera el delito como el

acto de un ser dotado de libertad.

(40) Castellanos Tema, Fernando, Op. Cit., pdg. 60
(41) Castellanos Tena, Fernando, Ibid., pdg. 62
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5.- Clasificaci6n de las Penas: Las penas pueden ser cla

sificadas, teniendo en cuenta el bien de que por efecto de su
imposicién resulta privado el delincuente, en las siguientes
categorfas: contra la vida; contra la libertad; corporales; -

pecuniarias; y contra ciertos derechos.

La pena de muerte es la Gnica pena capital. Penas con--
tra la libertad, consisten en la reclusi6n del condenado en ~
un establecimiento destinado al efecto, bajo un régimen deter
minado por la ley; las restrictivas de la libertad son las --
que limitan la tibertad del penado, especialmente en cuanto a
la facultad de elegir lugar de residencia; pero es posible -~
considerar que las penas contra la libertad son de cardcter -
aflictivo, Penas aflictivas, en el sentido estricto de la pa
labra, serfan aquellas que responden al prop6sito de ocasio--
nar un dolor. Ya no existen en ninguna legislaci6n. Estas
no son corporales, como suele llamirsele con impropiedad pues
ta] calificaci6n no puede corresponder sino a las que el con-
denado sufre._en su cuerpo, como los azotes, marcas, mutilacio
nes. etc. Las penas pecuniarias o patrimoniales son las refe
ridas a@ la privacion de derechos econémicos de los penados co
mo la multa y la reparaci6én del daio. etc. Las limitativas -
de ciertos derechos son las que, tienden a privar al delin- -
cuente de determinados derechos como consecuencia de su indig
nidad o incapacidad para ejercerlo como la destitucién de fun
ciones, pérdida o suspensi6bn de la patria potestad y la tute-

la, etc. Las penas infamantes son las que obedecen al propd-
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sito de mancillar el honor del condenado; tienden en la actua

lidad a desaparecer.

b.~ Pena en el Derecho Militar.

1.- Origen en el 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 organizacion, el Ejército evolucionaba corriendo pareja -

con la misma.

Los grupos sentf{an la necesidad de organizarse para so--
brevivir y al mlsmb tiempo sentfan la necesidad de protegerse
de los otros grupos con los cuales frecuentemente sostenf{an -
luchas, ya sea para arrebatarse los animales que cazaban o --
los frutos que recogfan, o bien, para defender a sus familia-

res o las tierra que cultivaban.

Una referencia particular a la organizaci6n y a los ejér
citos que operaron en el territorio de Andhuac, nos muestra -

el punto:

Los principales dignatarios de! reinado de México, eran:
el Cihuacohuatl, Ministro Supremo de Justicia y de la casa --
del Rey; el Tlacochealcatl, Generalfsimo Superior de la Casa
de Armas; el Atempanecatl, Gran Director de las Aguas; el - -

Etzhuacatl, Jefe de la Sangre y el Tlitlancalqui, Amo de la -
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Casa Negra todos elos componian el Consejo de la Monarqufa y
elegfan al que les parecfa mds apto para los negocios pGbli--

cos y le daban la Corona..

Las prisiones eran de dos clases: una I}amada Teilpilo--
yan, en donde encerraban a los deudores que rshusaban pagar -
sus deudas y para los que no estaban condenados a muerte. La
segunda era el calabozo llamado Cuauhcalti, es decir, casa de
madera, por que estaba construfda 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 ofrecfdos religiosamente.

Si llegaba a fugarse algln prisionero de la casa de ma--
dera, los habitantes del barrioc donde estaba la prisibn, - -
eran obl{gados a pagar al dueflo del prisionero fugitivo un --

esclavo y cierta cantidad de vestidos,

Estas tribus preparaban a los varones desde la nifez pa-
ra el combate, y al cumplir cierta edad, se entregaban al Es-
tado para que hicieran su aprendizaje militar y comcurrieran

a prestar ciertos auxilios en la campafa.

Las jerarqufas de los miembros de las tribus se mante- -
nfan rigurosamente, y habfa un gran respeto de inferior a su-
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perior; los subalternos ascendfan en jerarqufa de acuerdo con
los prisioneros gue hicieran durante el combate. Sobre estos

subalternos, se elevaban los guerreros de casta.

Tambifie tenfan tres 6rdenes militares, y éstas eran la -
de los caballeros "tigres".‘caballeros "leanes" y los caballe
ros “Aguilas". Los primeros, mandaban grupos de cuatro a - -
seis escuadrones y los Gltimos de tres a cuatro, E1 distinti
vo de tales caballeros era el tocado, que consistifa en la ca
beza disecada del anlmal que les daba su nombre y en manto de
pieles o plumas de los mismos, Entre estos caballeros se es-
cogfan los que formaban el Consejo del Rey y éste decidfa so-
bre las cuestiones de guerra contra otras tribus, buscando la
aprobacidn del Monarca, que les precedfa como Jefe SUpremo de
las Tropas; los caballeros que formaban el Consejo del Rey, -

tomaban &l nombre de caballeros del "Sol”.

En la época precolonial no se puede hablar de jurisdic--
cién militar comoe una institucién jurfdica, sino que mds bien
se manifiesta ésta, como la unidad de poder que tenfa el Rey
o cacique, el estado permanente de guerra en que se encontra-
ban los pueblos de Andhuac y la ausencia de un concepto dife-

rencial entre el delito comGn y el delito militar.

Los militares y la nobleza eran juzgados par tribunales
especiales. Una sala del palaciae real se destinaba para la -

reunidn de los capitanes en consejo de guerra. En otra sala
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se reunian 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 lka insubordinaci6n, el abandeno del puesto, la deser

ci6n y la cobardfa.

Pasemos en seguida a hacer una descripcifn aunque sea --
muyy somera del Ejército que trafa el Conquistador Hern&n Cor-

tés.

La historia nos ensefia que el Ejército del conquistador
se componfa de “capitan!és" y cada una de ellas trafa un al--
férez, que era lo que hoy llamamos abanderado; las “"capita- -
nfas" obedecfan 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 - -
trafa el conquistador eran veacios a la disciplina 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 cat6licos, don Fernando y dofla Isabel, y

por los del Emperador Carlos V, se sabe que a Nufio de Guzmdn
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y 2 Pedro de Alvarado se les inici6 proceso en las audiencias
comunes, no obstante de que los delitos que se les acusaba, -
“tenfan mucha conexi6n con sus funciones militares, que se pue
den calificar como perpetrados en actos del servicio o con mo

tivo de €1,

Después de esta época y realizada la conquista, empez6 -
el virreinato de la Nueva Espafia, y que recibfa tropas debi--

damente equipadas y disciplinadas.

Proclamada la Independencia de Mé&xico surgi6 por decirlo
as{ un nuevo ejército, que sus caudillos procuraron organizar
y moralizar, observando desde luego las leyes espafiolas que ~
se encontraban vigentes y que no estaban en contradicci6n con

las ideas que defendfan.

La Independencia de México la inici6 el pueblo que no es
taba preparado para las armas, pues ni contaba con ellas, y -
s6lo peleaba con piedras y palos, siendo muy grande su falta

de organizacién y aGn mds, su falta de disciplina.

Uno de los mds destacados Insurgentes que pudo organizar
y disciplinar a la gente que tenfa bajo sus Ordenes, fué el -
cura don José Marfa Morelos y Pavon, quien fué nombrado lugar
teniente del Cura Hidalgo; este Insurgente en unos cuantos --

dfas organiz6 tres mil hombres con los cuales alcanzé muchos



73

triunfos, por lo que se le ha calificado como un verdadero --

soldado organizador,

Durante los once aflos que dur¢é la guerra de Independen--
clia, vemos gque surgen nuevos.grupes mal armados y mal organi-
zados, resaltando sdlo aguellos que alcanzaron una educacién

miljtar debida y sucumbiendo los que no estaban disciplinados,

2.- Clasificacién de lés penas.

La duracidn que la Ley asigna a las penas puede ser, tam
bién, un criterio para clasificarlos. Hay asf, penas perpe- -
tuas y temporales. Por esta misma razon en la ley penal milj
tar vigente tenemos, penas de prisitn ordinaria y también de -

prisién extraordinaria.,

Las penas segGn el Cdodigo de Justicia Militar vigente -~
son: I Prision ordinaria, 11 Prision extraordinaria, III Sus-
pensitn de empleo o comisién militar, IV Destitucién de em- -

pleo, y V Muerte.

Toda pena temporal tiene "tres términos: minimo medio y
m&ximo. Cuando para la duracién de la pena estuviere seflala-
do en la tey un solo término, éste serd el medio; y el minimo
y el méximo, se formardn, respectivamente deduciends o aumea-
tando de diche término, una tercera parte., Cuando la ley fi-

jare el minimo y e} miximo, de la pena, el medio serd la semi
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suma de estos dos extremos”. (42)
La pena de prisi6bn ordinaria consiste en la privacién de

la libertad desde dieciseis df{as a quince afios.

La pena de prision extraordinaria es la que se aplica en

lugar de la de muerte,

La pena de suspensi6n de empleo o comisién se encuentra
contemplada en el C6digo de Justicia en los articulos 131 y -
132 y consiste "en la privacién temporal del que hubiere esta
do desempefiando el sentenciado y de la remuneracifn, 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 relacién de las penas con las -
medidas de seguridad consideramos que se confunden los térmi-

nos.

(42) C6digo de Justicia Militar, Tomo I, Taller E.M., Sria. Def. Nal. ---
1985, pdg. 51
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D.- LA PENA DE MUERTE.

El tema de la pena de muerte, como dice el Dr. Carran--

c¢d y Trujillo "ha sido y serd discutido incesantemente.

En tan autorizada expresi6n notamos que aungque ha sido -
discutido el problema, no se ha llegado a una soluci6n unéni-
me, Son muchos los juristas nacionales y extranjeros que opf

nan en pro y en contra de dicha pena.

La pena de muerte fué de aplicacién muy frecuente desde
la m&s remota antiguedad, y en nuestra opini6n desde que apa-
reci6 el Derecho Penal, s}endo éste tan antiguo que segun el
citado autor: "El Derecho Penal es tan viejo como la humani--
dad. Naci6 con ella, quizd antes que ella para los que admi-

ten las regulaciones en el mupdo animal,

Des la mds antiqua codificaci6ébn conocida, el Codigo de -
Ammurabf (2,300 afios A.J.C.), hasta las mis modernas y de na
clones mis adelantadas, como Estados Unidos de Norteamérica,
Inglaterra, Italia, etc., comservan aln la citada pena sin --
que las corrientes abolicionistas hayan influfdo lo bastante

para su completa aboliciGn.

En nuestro pafs, entre los antiguos mexicanos, la pena -
de muerte era de comGn aplicacién; ponemos como ejemplo el --

Cédigo 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 conserv6, sosteniendola
a través de la Legislacidén Penal Espafiola, y ya proclamada la
Independencia, se le di6 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

cionado decreto y a otros'que después fueron publicandose:

"En la capital agitdbanse las fracciones, los iturbidis-
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 estableci6 el procedimiento sumario para juz-
gar" "a ladrones en despoblado o en cuadrilla de cuatro o - -
ms" y "a los malhechores que hiciesen resistencia ala tropa
aprehensora", sometiendoseles a la jurisdicci6bn militar y por
1o 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 logrard extinguir a los salteadores
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de caminos, el Gobierno lo avisarfa al Congreso para que de--

cretara la derogacion.

El 7 de Septiembre de 1829, se dict6 una Ley por la que
se ordenaba reunir al Consejo de Guerra que juzgé a algtn la-
dron, para la aplicacién del indulto imposicién de la pena --

extraordinaria que procedliera segln la tey.

El 30 de Mayo d 1843, se pen6 con dicha pena al que se -
encontrard arrojando §cido sulfdrico u otro lfquido incendia-
rio, o al que se averiguara que lo hubiera hecho con objeto -

de causar algGn perjuicio.

El 27 de Septiembre &e 1860, con objeto de atender la --
seguridad ptblica de la poblacibn 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 crimenes
se dispuso que todo al que se aprehendiera con algGn robo, --
cualquiera que fuera la clase a que pertepeciera, sin mds - -

averiguaci6n se pasarfa en el acto por las armas.

"El 21 de Mayo de 1861, se orden6 a los GObernadores que

fusilaran a los ladrones y bandidos cogidos in fraganti".

“El 25 de Enero de 1862, se dictdé la Ley por la cual se
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condenaba a muerte a los que invitardn, o engancharan a los -
ciudadanos de la ReplGblica para que sirvieran a otra potencia

0 para invadir el territorio nacional;

Ygl 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 garantfas en

cuanto se referfa a los salteadores y plagiarios.

Por esto vemos que la pena capital se aplic6 continuamen
te respaldada por. los mencionados decretos, hasta que qued§ -
plenamente establecida en nuestro C6digo Penal de 1871. No -
obstante, los constituyentes del 57, ya habfan tratado el pro
blema de su abolicidn, pero en vista de que nuestro pafs ca--
recfa 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 ar
tfculo 22 de nuestra Constitucién quedo redactada en la si- -

guiente forma:

"Queda también prohibida la pena de muerte por delitos -
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polfticos, y en cuanto a los demds, s6lo podrd imponerse al -
traidor a la Patria en guerra extranjera, al parricida, al ho
micida con alevosfa, premeditaci6n o ventaja, al incendiario,
al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos

de delitos graves de orden militar".

Qued6 potestativo que los legisladores locales incluirla
o no en los Codigos Penales, lo que se pudo haber evitado, ya
que se trata de una cuestion tan trascendental, (nicamente po
niendo la palbra deberd por podrd en este caso se hubiera ne-
cesitado para abolir la pena de muerte, una reforma constitu-

cional.

Ademés, es de notarse que el citado artfculo 22 qued6 --
mal redactado cuando se refiere al homicidio calificado; pues
dice: "al homicida con alevosfa, premeditaci6n 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 pe
na cuando concﬁrran las tres agravantes; por 10 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
sigui6 en vigor, hasta que apareci6 el Cédigo Penal de 1929,

en que qued6 abolida la citada pena.
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no epcontramos argumentos s6iidos para que la Comisi6n -
Redactora de este C6digo hubliera suprimido al catal6égo 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 opinién se transcribe lo que el
mismo Presidente de la Repdblica en esa época, sefor Licencia
do Emilfo Portes Gfl, considert como fundamentos para sancio-

nar la abolicion:

"Independientemente de los argumentos de caracter jurfdi
- €0 que a través de los afos se han esgrimade a favor de la --
supresién de la pena de muerte, y que esti acorde con la rea-
lidad mexjcana, fué la que nos determino a sancioanr la abolf
cién de dicha pena y fué ésta: Admitimos la réplica, pero --
contestamos a ella, diciendo que es necesario hacer un expe-=-
rimento de abolici6n de la pena de muerte para conocer, pasa-
dos algunos afios, los resultados, seguros de que el tiempo ha
bréd de justificar al Gebierno Provisional de 1929 de la adop-
cién de la medida".

De esta manera vemos que fué suprimida la pena capital -
en el C6digo bPenal de 1929, sin tener una base s6lida para -~
fundamentar tal medida; pues segln la propia expresi6n del Li
cenciado Portes Gil se trat6 de un "experimento" que a nues--
tro ver no dio buen resultado; pues los crimenes sigujeron --

cometiéndose con mucha frecuencia y quizds con mis safia y bru
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tal ferocidad,

No obstante esta al parecer, en 1931 el actual C6digo --
penal Vigente, la Comisi6n Redactora de &ste, conserve al mis
mo criterio del ordenamiento de 1929, quizds porque sus compo
nentes al adaptar una posicién ecléctica, consideraron a las
penas siguiendo los lineamientos de las Escuelas Positivas y

de la Defensa Soclal.

Pero ‘a pesar de estar abolida en Ja Legislacion Penal cg
min del Distrito Federal, hay muchos Estados que en el arti--
culado de sus Cédigos Penales afin la conservan. Y el proble-
ma de su reimplantacién siguié discutiéndose y al parecer las

tesis de los abolicionistas siguieron triunfando.

En 1950 debido a los continuos crimenes que con derroche
de perversidad se cometieron, se propusieron reformas al Codj
go Penal y volvio a surgir el problema de reimplantaci6n de -

'Ia pena capital, se discutié el problema acaloradamente; pues
distinguidos juristas, emitieron opiniones a través de la - -
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 indis

cutible desde ciertos puntos de vista; pero en cuanto a que -
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tiene derecho a castigar eso no merece discusién alguna. Ade
mis, el Estado no tiene derecho sino el deber de educar, y co
mo el deber es correlativo del derecho, al tener el deber de

educar, tiene el derecho de castigar. Ahora bién, 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 educacién que es la moral, se adquiere en el seno -
de la famjilfa, y en un Estado democrdtico como el nuestro, --
nuestras mismas leyes lo autolimitan para no inmuscuirse en -
el régimen interlor de la familia; y en el seno de la misma -

es donde el criminal recibe los primeros malos ejemplos,

Sto. Tomds de Aquino en su obra "Tratado de Justicia" --
respecto a que si es ilfcito matar cualquier viviente enuncia
lo sigulente: "Nadie peca por usar una cosa conformq al fin -
para el que fue hecha. Y en el orden de las cosas las menos
perfectas existen para las mds perfectas, as{ como la natura-
leza procede de io menos perfecto a lo mds perfecto en la ge-
neraci6n. Y asf como en la generacién del hombre primero se
da el ser viviente en general, luego el animal, y finalmente
el hombre, asf que tambi&n aquellos seres que s6lo tienen la
perfeccion de la vida, como las plantas, existen en funcién -
de los animales, y los animales en funci6n del hombre. Por -
lo tanto, si el hombre usa las plantas para bién de 108 anima
les, y de éstos para el bién del hombre, no comete algo ilfci

to.
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Sto. Tomds continua: como se ha dicho, es ilfcito matar
a los brutos animales cuando estdn bien ordenados segfin el --
bien comun del hombre, por su naturaleza, porque lo imperfec-
to estd -ordenado a lo perfecto. ' Pues toda parte estd ordena
da naturalmente al blen de la totalidad. Por elle, 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 indlviduo guarda con la comunidad la misma propor
cién que un miembro con todo el cuerpo. Por tanto, si algln
hombre es peligroso y corruptor de la comunidad por su culpa,
puede matarse laudablemente para la salud y el bién comln de -
todo el cuerpo comunitarié. Pues, como dice la primera carta
a los Corintios: Un poco de Fermento corrompe toda la masa --

(5,6).

Por ello el Sedior nos ensefa, aftade, que algunos casos -
es mejor dejar vivir a los malos, dejando el castigo para el
¢ltimo juicio, para no correr el peliigro de que:zsean muertos
también los buenos. Mas cuando surge tal peligro para los --
buenos, el matar a uno de los pecadores, sino mis bien se si-
guiere la seguridad y la salvacién de la comunidad, entonces

puede 1fcitamente extirparlos como un mal miembro.

Que el mismo Seflor algunas veces en el orden de su sabi-
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durfa ha matado a los malos para la liberacifn de los justos

una vez que les ha concedido tiempo suficlente de arrepenti--
miento, cuando ello ha sido necesario para el bién de los ele
gidos., Y esto puede lmftar 1a justicia humana, matando a los
perniciosos; mds cuando hubiese alguno que pecare gravemente
pero sin daflo grave para el resto de la comunidad, mds bien -

tendrd que moverio al arrepentimiento.

Por tanto, aGn cuando sea pecaminoso matar a un hombre -
que se ha mantenido en su'dlgnldad humana, podré algunas ve--
ces ser bueno a) matar a un pecador, cuando se ha degradado -
al nivel de la bestia. Pues el hombre perverso se hace afin -

peor que la bestia, y es mis nocivo.

Nosotros consideramos, que el hombre al tener razén y la
libertad para elegir su forma de actuar, tiene el libre albe-
drio 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 1i--
bre para escoger entre el bien y el mal; si opta por lo prime
ro, su conducta estard 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 respon

sable de su elecci6n, motivo por el cual debe ser castigado.

Podemos resumir que todo ser viviente tiene derecho a la
vida. Pero es un derecho relativo y subordinade, no absoiuto.
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Otro caso serfa el de la pena de muerte infligida a los
delincuentes. Porque toda parte est& subordinada al todo, co
mo kos miembros del cuerpo humano lo estdnm al bién de la totg
lidad. Y asf como es 1fcito al médico amputar un miembro en~-
fermo cuando lo requiere }a salud del cuerpo, asf es licito a
la autoridad privarde la vida a un miembro de la sociedad que
la corrompe, un peligro de sy conservacién sin emabrgo, no --
cualquiera tiene derecho a juzgar a otro ni la autoridad para
castigarlio. Sino s6lo aquel a quién toca el cargo de velar -
por el bien comGn., Por consiguiente s6lc el gobernador de un
pueble, y no cualquier particular, tendrfa el derecho de cas-
tigar a un criminal no por cualquier deiito, sino por ague- -
1los crimenes que irreparablemente perjudican a toda la comu-
nidad, solo es lfcito a la autoridad privar al delincuente de
su libertad por algGn tiempo, el nécesario para reparar el da
o causado a la sociedad, 0 para evitar que siga lesionando -

el bién comdn.

Hemos visto que la pena capital, no obstante los argumes
tos de los abolicionistas, estéd justificada en el Derecho Pe-

nal, en General.

Ahcra bien, en el Derecho Penal com@n positivo, no oObs--
tante su justificacibn, los casos en que se aplica o debe ~ -
aplicarse, se ha ido reduciendo un nomero completamente limi~
tado. Esto se debe a la influencia de las doctrinas, pués ~-

adem8s de tomar en consideracidn el delito, se toma en cuenta
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el deiincuente en sus condiciones biol6gicas, psicol6gicas, -

sociales, etc.

Existen opiniones respecto a que es preferible no dar ==
vigencia a la pena de muertE’para'evltar el riesgo de cometer

errores irreparables,

Estas personas olvidan que el derecho es una ciencia y -
no una mera prdctica rudimentaria y que existe ia dogmitica -

del delito, que hace un juicio pemal sea altamente eficiente

Yy que, en (ltima instancia y dada la extrema delicadeza del

tema, se podrfan diseffar tribunales espaciales, colegiados,
que bajo rigurosas condiciones legales, habrfan de resolver -

exclusivamente estos casos. restrihgldos.

Nosotros hemos de partir de un Estado organizado y de --
un Ejército a su servicio, como elemento destacado de .coac- -
cion y de defensa, y entonces percibimos con claridad que el
derecho 'de castigar al reo soldado emana de las facultares so
beranas y constitucionales del Jefe de! Estado, que ostenta a
la par que la primera Magistratura de la Naci6n, el mando - -

Supremo del Ejército.

Asf creemos sostenido jurfdica 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 l1a mds importante de sus ramas.

Se ha discutido con apasionamiento su dependencia de au
tonomfa porque la sumisién o independencia del Derecho Penal
Castrense en la relaci6n con el Derecho Penal ComGn, depende
de la preponderancia, la funcién y los fines asfgnados al De

recho Castrense en general.

E]l problema en concreto es st el Derecho Penal Militar
es independiente del Derecho Penal ComGn, o bién se trata --
del Derecho Penal ComGn simplemente referido a la materia --

castrense.

Es indudable que los que niegan la autonomfa del Dere--
cho M{litar, niegan igualmente la del Derecho Penal Castren-
se, y viceversa, Sostener que el Derecho Militar es simple-
mente el Derecho comdn referido a la materia castrense, es -
desconocer las ensefanzas de la historia, que es la gran - -
maestra de la humanidad, y la cual nos muestra que en todas
las épocas, la instituci6n armada es la protectora del orden
social y el brazo con el cual la sociedad mantiene su inde--

pendencia.



88

Entre las materias de la extensa 6rbita.de la vida del -
Ejército intervenidas por el Derecho, destaca como la prime--
ra y la mis importante aquella que se conoce bajo la denomi--
naci6n del Derecho Penal Militar. Mientras que en otros 6rde
nes jurfdico-militares, los dictados reguladores aparecen di-
luidos entre los andlogos de la sociedad en general, en la es
fera jurfdico-penal-militar, el Derecho se manifiesta con re-
levante cuerpo, con normas y principios sui generis y con le-
yes singulares que lo afslan e independizan de las demds ma--

terias o manlfestaclones jurfdicas relacionadas con el Ejército.

Para poder comprender debidamente la sustantividad del -
Derecho Penal Militar, es necesario hacer una breve referen--
cia 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 Institucién 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, dependerd 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 institucion tan antigua como -
la humanidad misma, tiene forzosamente que ser materia de -
innumerables discusiones y de variadfsimas opiniones, las --
cuales van desde la de aquellos que ven en la milicia una - -

fuerza que debe desaparecer con la evolucion de la 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 sf mismo. Nosotros nopodemos afi-
liarnos a ninguna de esas tesis tan extremas, por lo gque tr3
taremos de asignar al Instituto Armado su verdadera naturalge

Za.

1.- E] Ejército es una "sociedad perfecta", con fines y

medios propios.

2.- Es un "instituto de administraci6n™ dentro del or--

den constitucional,

3.~ Constituye una "institucidén constitucional", que es

la doctrina de mayor rango y elevacifn.

Ahora bien, ya sea que consideramos al Ejército como --
una sociedad perfecta, un Organo de administracién, o bien -
como instituci6n constitucional (nosotros nos inclinamos por
esta @ltima concepci6n), tenemos que concluir que la natura-
leza peculiar del Ejército impone una regulaci6n jurfdica --
aut6noma dentro del campo general del Derecho; un ordenamien
to con medios, objeto y finalidades propias e indispensables
para cumplir con la misi6én importantfsima que le estd enco--
mendada: la defensa de la soberania exterior e interior de -
la Patria. Este conjunto de normas aut6nomas que regulan -

al Instituto Armado constituye lo que se conoce con el nom--
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ter fué establecido por el genic jurfdico de las romanos.

Vicenzo Manzini afirma que la norma jurldica que tiende
directamente a2 asegurar el mantenimiente de los fines esen--
ciales de la lastituci6n Militar "constituye un orden jurfdi

co particular dentro del orden juridico del Estado™.

Ahora bien, podemos sostemer de una manera categbrica -
la existencia auténoma 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 Comln, va que desded Dere--
cho Romano existieron normas espec{ficas para regular la dis
¢iplina y eficacia del Ejército. Y si el Derecho Castrense
es autdénomo, con mayer razbén lo es el Derecho Penal Militar
que como lo hemos venido sosteniendo, es la fundamental de -
sus ramas, ya que sélo un conjunto de normas inspiradas en -
la severidad mds estrecha pueden asegurar el cumplimiento de
jos fines esenciales del Instituto Armado, La disciplina, -
que impone los mds penosos deberes, que incluyen el supremo
sacrificio de la vida, que es el bien mds preciado del hom-~
bre, s6lo puede ser salvaguardada por normas penales, las --
cuales, ademds deben tener cualidades especificas que las -~
distingan del Derecho Penal ordinario, el cual, si bien tra-
ta de proteger bienes jur{dicos que la sociedad ha considera

do importantes, no tiene como funcidn asequrar la eficacia ~

90
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de una instituci6n de fines Supremos, como son los que ani--

man al Ejército.

El estudio sobre la sustantividad del Derecho Penal Mi-
litar no estarfa completo si no hiciéramos referencia aunque

fuese brevemente a la Jurlsdiccion Marcial.

La sustantividad de la jurisdiccion castrense no es si-
no una consecuencia 16gica de la naturaleza del Ejército y -
de la autonomfa que hemos asignade al Derecho Militar. Sien
do el Instituto Armado un 6rgano constitucional, es necesa--
rio que posea su propio fuero a fin de realizar debidamente
su objeto, puesto que someter las violaciones sufridas por -
la disciplina bélica a la pdtesta& de los tribunales comunes
equivaldrfa a nulificar por completo las disposiciones espe-

cificas del ordenamiento castrense.

Podemos concebir a la jurisdicci6n castrense como la po
testad auténoma de gque goza el Instituto Armado para juzgar
y sentenciar los delitos y faltas en contra de la disciplina
militar, asf como la facultad de ejecutar sus determinacio--

nes, aplicando las sanciones correspondientes.

Dicha potestad deriva de la estructura constitucional -
del Ejército, y puede ser implicita o bien estar establecida
en forma expresa en las leyes o hasta en la propia Constitu-

ci6n Polftica; esto Gltimo ocurre en nuestro pafs, donde la
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Jurisdiccion Militar estd consagrada en los artfculos 13 y -
89 constitucionales. En si el C6digo de tales preceptos es~
tablece en su artfculo primero tribunales especfficos para -
la administracién de la justicia castrense: "ARTICULD 19,.- -
La justicia militar se administra: I.- Por el supremo Tribu-
nal Militar; II.- Por los consejos de guerra ordinarios; - -
II1.- Por los consejos de guerra extraordinarios; IV.- Por -

los jueces".

Podrfamos resumir las razones que se han aducidos para
justificar la subsistencia de la jurisdicci6n que nos ocupa
por su propia substancia; Razones prdcticas o empfricas: 1a.
La necesidad de vigorizar la disciplina y el respeto a los -
Jefes, consiguiéndose cuando éstos son a la vez juzgadores y
superiores. 2a.- La dificultad que encontrarfa la jurisdic--
ci6n ordinaria para entender los delitos de {ndole militar,
ajenos a la competencia técnica de los jueces de esta juris-
diccién. 3a.- Lo diffcil y escasa en resultados précticos --
que serfa la actuaci6n de los jueces del orden comin o fede-
ral en el interior de los cuarteles y establecimientos mili-
tares. 4a.- La solucién de continuidad que representarfa el
desplazamiento de un ejército a pafs extranjero, maniobras o
campafias. 5a.- La incompatibilidad que producirfa la situa--
cién de procesado ante el fuero comGn o federal con los debe
res militares. 6a.- La necesidad de un procedimiento rdpido
y expedito y algunas veces sumarisimo, a fi{n de que la pena

sea inmediata al delito. 7a.- La mayor ejemplaridad que pro
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duce el proceso seguido en el seno mismo del instituto arma-
do, por alcanzar su publicidad a los compafieros de armas y -
servicios del delincuente. 8a.- La naturaleza de la instity
cién militar, que obliga a castigar con penas severisimas, -
delitos de escasa o nula significaci6n de la vida ciudadana,
tomando por ejemplo las lesiones Inferidas a un superior en
mando 0 en categorfa, o tipificar delictivamente actos que -
. no sancionan con el elemento civil; por ejemplo, los actos -

contrarios a la hombria.

Il1.- Razones filos6ficas. Estas se buscan en la natura
leza del ejército y siendo éste de naturaleza constitucional

asf también es toda la materia jurisdiccional.

El ejército y sus tribunales son constitucionales por estar

inclufdos en la Carta fundamental de la Rep@blica y ademds,

encomendindose al ejército la suprema y Gltima defensa del -
Estado y la Naci6n, no se le pueden escatimar los medios ne-
cesarios para conseguir su cometido, y uno de 4stos es la -«
institucion y actuacion de los Tribunales Castrenses, sin --
los que serfa imposible el mantenimiento de la disciplina, y

la existencia del Instituto Armado.



94

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 ComGn y las del Derecho Penal Militar.

En primer término es preciso sefialar las semejanzas que
guardan ambos 6rdenes punitivos, los cuales como ordenamien-
tos represivos que persiguen como fin inmediato la conserva-
cibén de las normas JurlJicas relativas, y que tutelas aque--
llos bienes que la sociedad ha considerado dignos de espe- -
cial protecci6n, tienen afinidades tan estrechas que el mfs-
mo nombre de ambas discipiinas est& indicando su conexidad,
en cuanto a su relaci6n con el Derecho Penal ComGn no puede
ser mis estrecha y determinada. El Derecho Militar, tiene -
dos 6rdenes de preferentfsima atenci6n, a saber: el delito y

la pena.

Ambos, en sus conceptos fundamentales han.de considerdr
seles conforme a los dictados prestinos de la Ciencia y De--
recho Penal, en un orden de Derecho Penal Militar no redun-
dante sino concreto y preciso, no se incluyen més que los --
principios y reglas especiales del mismo, pero los de orden
general y comin a toda rama penal no hay para qué incluirlos
esos estdn catalogados en los textos penales ordinarios y a
ellos acude el jurista militar en los casos de aplicacién de

la ley y de resolucién de cada presupuesto penal. E1 concep
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to abstracto del delito, de sus grados de ejecuci6n o de par
ticipacion c¢riminal y determinaci6n de circunstancias pena--
les; ésos en buena sistematica penal militar, no tiene més -
referencia ajena a los postulados penales comunes que los e
pec{ficamente militaves. Por ello existe relaci6n o afini--

dad entre el Derecho Penal ComGn y el Militar.
Ahora bien analizaremos asi las semejanzas:

a.- Desde el punto de vista de su finalida: Para encon

trar la diferencia entre los fines del Derecho Penal ComGn y
del Derecho Penal Militar, debemos partir del principio de -
que todo: grupo, instituci6n, sociedad, estado o naci6n, tie
ne sus principios y fines, completamente diferentes unos de

otros.

El Estado, por ejemplo, puede tener fines diversos, se-
gan que en su régimen gubernativo, prevalezca un sistema: ab
solutista, democrético, liberal, etc., etc. En el Estado ab
solutista se trata de controlar, tanto el aspecto juridico, -
como el politico y el econ6mico; considerando que el indivi-
duo es incapaz de poder ni tan siquiera administrar sus pro-
pios bienes. En cambio en un Estado dem6crata, como el nues
tro, el Estado realiza preferentemente sus fines polftico-ju
ridicos; y para el libre desarrollo de sus funciones pbliico
inteenas la defensa de su soberanfa e instituciones funda-

mentales y ia integridad de su territorio, crea al Ejército.
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De otro lado para la seguridad y defensa del orden so--~
cial aprovecha el Estado, e] 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 més valiosos y

de mayor eficacia.

Por lo que respecta al Derecho Mjlitar, tiene como ffin
principal, la proteccion de la disciplina (sinonimo de orden
respeto y cumplimiento del deber) militar y la cual como re-
petidamente hemos dichos, es la base de un Ejército organiza

do.

La Institucién Ejército tiene a su vez, determinado sus
fines supremos, que son: tos de velar por la seguridad inte-
rior; defensa exterior de la Nacién y por el imperio de la -
Constitucion y de las demds Leyes. Preceptos que encontra--
mos estipulados en el texto del artfculo 89 fracci6én VI cons
titucional, y fraccién I de las Bases Generales, en la Ley -

orgdnica del Ejército y Armada Nacionales.

Encontramos una cadena fuertemente eslabonada, entre --
las finallidades que persigue el Derecho Penal Militar, con -
los del Ejército, cuya existencia es ademds indispensable, -
como hemos dicho, para la creacibn y sostenimiento de un Es-
tado libre y soberano, que a su vez tiene sus fines esencia-

les; y también encontramos, en comGn, gue 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 carédc--
ter marcadamente imperativo; declaratorios aquellos de obliga
ciones de hacer o dejar de hacer alguna cosa, reforzados por

las penas, establecidas en el C6digo de Justicia Militar para

sancionar las infracciones cometidas contra los propios mandatos.

b.- Desde el punto de vista de los bienes juridicos gue

tutela: A este respecto nos dice el Lic: Carranca:lo siguien
te, en su obra "Derecho Penal Mexicano": "El fin del Derecho
en general es la proteccién de los intereses de la vida huma-
na. Pero.n0 corresponde al Derecho Penal tutelarlos todos --
sino s6lo aquellos intereses especialmente dignos y necesa- -
rios de proteccién, la gque se les otorga por medio de la ame-
naza y ejecucién de la peha; es decir, aqueilos intereses que

requieren una defensa mds enérglca.(43)

Contratiamente a Io que ocurre con el Derecho Penal ordj
nario, el Dereche Punitivo Castrense no tutela los biemes de
~la vida humana, sino los de la existencia del Estado, la
vida del Estado, exigiendo el sacrificio de los segundos
para la salvacion de la sociedad, En tal virtud, la vida
humana, el bien més celosamente protegido por el Derecho
Penal, es limitado seriamente y adGn 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, Radl, Op. Cit., pdg. 26.
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ci6n de la Patria, porque la Patria es mds sagrada que la vi
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 esté sujeto a la férrea
pero noble dictadura de la disciplina bélica, en tal virtud

no puede abandonar en ningGn momento su puesto, e inclusive

ni distraer la atenci6n del objeto que se sefiala, como en el
caso del centinela, sin peligro de incurrir en graves sancio
nes, no puede emitir libremente su opinién, 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.- Desde - el punto de vista del delincuente: Las co--

rrientes modernas del Derecho Penal, y que fnspiran la mayor
parte de las legislaciones de nuestro tiempo, parter de un -
principio fundamental: "NO HAY DELITOS SINO DELINCUENTES", -
Ilegdndose inclusive a extremar esta orientacién, por la opi
nioén 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 subjetivista impe--
rante. Esos son los postulados de la Escuela Positiva, que

es la predominante en la Doctrina y en la Legislaci6n. En -
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la deserci6n, en los cuales basta la ausencia del militar a --
las revistas del servicio, o su alejamiento del sitio de su -
asignacifn, aunque sean involuntarios, si se verificaron sin
el permiso correspondjente o por causas imputables al propic

servicio, para que el infractor sea castigado como desertor.

En vista de este criterio preponderantemente objetivo --
que siguen los C6digos Militares (y que se ha mantenido inva-
riablemente a través de las distintas épocas), en contraposi-
ci6n con el subjetivo que han adoptado ios modernos C6digos -
Penales, algunos autores afirman que en materia castrense el
principio "IN DUBIO PRO REQ" debe ser substitufdo por el de_-
"IN DUBIO PRO DISCIPLINA".

d.- Desde el punto de vista del delito: En primer tér--

mino debe hacerse notar que existen delitos netamente milita-
res, es decir, que se trata de actos u omisiones intrascendep
tes en la vida ordinaria, pero que asumen caracteres de grave
dad en cuanto violan la disciplina militar, tales como la |nsu
bordinaci6n, desercibn, cobardfa, inutilizacién voluntaria pa
ra el servicio, etc., y otros hechos que si bién son sancionag
dos por las leyes administrativas como delitos o faltas le-
ves en materias castrenses asumen una gravedad extrema: deso-

bediencia, insumision, suefio del centinela, murmuracion, 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 aplicacién represiva, hace del delito la primera y --

mis destacada de sus instituciones.

Todo delito cuyo autor estd sujeto a la jurisdiccion cas
trense en su acepclién més usual quieren decir, Infracciones -
que con objeto de disposiciones especiales de las leyes puni-
tivas militares y restringidamente designan aquellas infrac--
ciones que solamente pueden ser cometidas por militares en ra
z6n de las obligaciones particulares que por tal calidad les
corresponden. Analizando el Derecho Positivo encontramos que
losdelitos mds comGnes, militares o mixtos. Comunes son los
que creados por la ey Penal Ordinaria; militares los que for
mula el C6digo marcial y mixtos los que una y otra legisla- -

ci6n consignan.

La violacién de los deberes generales impuestos por la -
Ley Penal a todos los individuos indistintamente, es un deli-
to comGn y si se infringe un deber impuesto s6lo a determina-
das personas en virtud de una situaci6n, de un cargo o de una
profesién, se comete un delito especial que se llamard "fun--
cional", si se realiza en el ejercicio del cargo o de la fun-
cién. 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 delftos comunes puedan ser militares.

e.- Desde el punto de vista de sus fuentes formales: Es
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universal el principio de que ningGn delito y ninguna pena -

pueden establecerse sino en una ley previa a los hechos, que

se condensa en e] adagio latino que dice: "Nullum delictum, -
nulla poena sine previa legem", lo que quiere decir, que la -
@Gnica fuente formal del Derecho Penal es la ley, ley que debe
serlo también en sentido formal, es decir, una disposici6n nor
mativa de cardcter poblico, general y permanente, y ademds --
emanada del Poder Legislativo, Y tan sagrado se considera --
tal principio que nuestra Constitucién Polftica lo consagra -
solemnemente en su artfculo 14 como una de las garantfas indi
viduales de que goza todo habitante de nuestra Patria. Sin -
embargo, el Derecho Penal Castrense tiene una fuente diferen-
te que apareci6 desde tiempo atras y la cual carece del cardc
ter de disposici6n legislativa formal; tal es el "bando mili-
tar", el cual si bien es un ordenamiento de cardcter general,
no emana del poder legislativo sino de los jefes militares. -
El bando militar es, en consecuencia, una disposicion de ca--
récter 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 situaci6n en que se ha

alterado el orden pGblico a tan grave extremo, que la apljca-
cién del sistema legislativo ordinario carece de eficacia pa-
ra restablecerlo dentro de la zona de su jurisdicci6n o en el
intertor de la fuerzaque le estd subordinada, asf, se llega a
la conclusién de que mientras el Derecho Pepal s6lo tiene una
fuente: la ley, y ley en sentido formal, el Derecho Penal Cas

trense tiene ademds 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 intimidacién y escarmiento del delin
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 la com(in, ya -
que la primera asume caracteres de mayor severidad que la se-
gunda.
"... el Congreso Penitenciario de Praga (1930) vot6 que
las penas deben estar acompafiadas indispensablemente por las
medidas de seguridad, cuando aquéllas sean ineficaces o insu-

ficientes para la defensa social." (as)

En la materia pena! comdn, el juez goza de amplias facul
tades para individualizar las penas de acuerdo con las cir- -
cunstancias del delito, el delincuente, la victima, el dafo -
causado, etc., paralo cual las leyes punitivas modernas esta~
blecen mirgenes muy amplios entre los m{nimos y los mdximos de
las sanciones, a fin de que 10s juzgadores puedan ejercitar su
arbitrio en forma adecuada; y a la inversa, los Codigo Milita

res fijan mérgenes estrechos a la aplicacién de las penas.

(45) Carrancd y Trujillo, Radl, Ibid., pdg. 712.
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1.~ BREVE RESERA HISTORICA.

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 Andhuac una iriple
altanza de estados y prfncipes: México (Tenoxtitlén), Texcoco
y Tlacopan (Tacuba). Los tres estados eran soberanos, pero -

aliados,

Al respecto que, como el delito de "abandono de servi- -
cio” estd considerado dentro de los delitos represivos en la
legisiacion castrense, debemos estudiarla hasta donde ha sido

posible encontrar su origen.

En la Cultura Maya: a los traidores a "los sibditos de -
(Ah Cocom) primeramente los arrojaron en las cuevas y les des
trufan los ojos en la gran cueva de la comadreja. WMo hubo a

quién los ojos no hubiesen destruido en la cueva.” {47)

En la crénica del Ejército Maya, se expresa que la perso
na que cuidara para que al arribar el enemigo no fueran sor--

prendidos los ejércitos mayas, que se separasen del lugar se-

(47) Carrancd y Trujillo, RaGl, Historia del Derecho Penal Mexicano Parte
General, 2a. Edic., Editor{al Porrua, Mex., pag. as.
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rfan castigados con la pena de muerte. (48]

"... Cuando el Rey tomaba el trono, se le hacfa protes--
tar el cumplimiento de las 1eyes'aztecas, el cuidado de la re
ligion,..r (49)

"Para que el Rey o el Principe obrard segln su misién te
nfa a su lado un cuerpo de Ministros que eram sus Consejenos
y Asi el Ministro de Justicia, el Ministro de Cultos, el Mi--
nistro de Hacienda y el Ministro de Guerra, que el llamaban -

"Tlacochcatl".

Entre sus funciones gperasa como Supremo Tribunal de Apela
cién. La guerra para los Aztecas se iniciaban mediante una -
triple intimacidén al enemigo, entre las que mediaba un plazo
de 20 dfas entre cada una de ellas a efecto de someter al pue

blo rival bajo ciertas condiciones. (50)

Por otra parte, los Aztecas tenfan ya delineada una Le--
gislacién en la que se encuadraba la Legislacién Castrense es
decir, ya existfa una jurisdiccion debidamente establecida, -

asf en las salas del Patacio Imperial, funcionaba un Consejo

(48) Moreno, Dantel, Op. Cit., pdg. 25
{49) Saucedo L6pez, Antonio, Op. Cit., pdg. 41
(50) Saucedo L6pez Antonio, .[bid., pég. 42.
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de Guerra integrado por Capitanes del Ejércite Azteca, cuya -
funci6én era la de juzgar a los Guerreros que infringfan sus -

" Leyes Militares sancionando asf los delitos castrences.

“... En las salas del Palaclo Imperial funcionaban dos -

tribunales Militares:

El Tecpiccalli, o sea el Tribunal Militar de la Nobleza,
que era encargado de juzgar a los altos jefes militares, en -

la comisitn de los delitos que cometiesen.

El Tequihuacacallt, o sea e! Tribunal Militar comGn que
conocfa de los delitos del Fuero de Guerra cometidos por los

dem&s guerreros aztecas que infringfan sus disposlclonesm.“(sﬂ

Para los delitos de guerra decidfa el Tribunal Marcial -
que estaba integrado por CINCO jueces (Capitanes del Ejército)

y un escribano.

"Los delitos que atendfa la Justicia Militar Azteca eran
tales como la Insubordinacién, 1a indisciplina, el abandono -
de Puesto, la Desercién, Cobardfa, Robo, Traicibn, etc.; cas-
tigandolos segln el derecho Militar azteca, con lia pena de --

muerte... eran sacrificados en el templo de Macuncane."(sz)

Eran acreedores a la pena de muerte, aquellos guerreros

que desamparaban el pueblo que se les habfa dado en custodia

(51) Saucedo L6pez Antonio, Ibid., pég. 43
(52} 1d.
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para su vigilancia; igualmente el que desobedeciese a un Supe
rior; o al que huyese cobardemente en combate, 0 que favore--
ciesa al enemigo en un acci6n de armas; era también acreedor

a la pena mixima, el soldadoAque.inlclase el combate antes de

la sefal de su jefe.

De las leyes penales de los tarascos se sabe mucho menos
que respecto a los de otros nicleos; s6lo se tiene noticia --

cierta de la crueldad de las penas.

Cuando un familiar - del monarca llevaba una vida escan--
dalosa, se le mataba en uni6n de su servidumbre y se le con--
fiscaban los bienes. A] forzador de mujeres le rompfan la -~

boca hasta las orejas, empdlandolo después hasta morir.

"... También se dice de Leyes de los tlaxcaltecas; pena
de muerte para el causante grave dafoal pueblo, para el trai-
dor al rey o al Estado, para que en la guerra usard las insig
nias reales, para el que maltratard 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 ello o abandonarela bandera o desobede

ciera. (53)

(53) Carrancé y Trujillo, RadGl, Op. Cit. pdg. 115.
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En todas estas culturas el castigo que tenfan para los -
militares que abandonaban el Ejército estando en guerra (y --
ahora como abandeno de servicio) eran condenados con la pena

de muerte.

Asf concluimos, gue las instituciones sociales y polfti-
cas del mundo indfgena han conservado influencia y ya lo ana-
lizamos como antecedente fundamental, ya que el pueblo azteca
eminentemente un pueblo guerrero y conquistador, era el mis -
poderoso de entonces, puegto que fué superior a otros pueblos
de la Epoca Prehispdnica; su esplendor, desarrollo y cultura,
fueron alcanzados por batallas cruentas que a la potres gesta

ron un enorme poderfo militar.

Al respecto Kolher nos refiere: "... el derecho penal --
mexicano es testimonio de severidad moral, de concepcién dura
de la vida y de notable cohesitn polftica. E}! sistema penal

era casi draconiano..." (54)

Las leyes del pueblo mexica, se dividfan en cuatro gran-
des capftulos, & 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 Criminalfa, I. III.
pigs. 228 y 51357
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B.- EPOCA COLONIAL

Al darse por terminada la conquista (1521), lor ordena-~
mientos legales del Derecho Castellano y las disposiciones -~
dictadas por las nuevas autoridades, desplazaron el sistema -

jurfdico azteca, texcocano y maya.

A este respecto, el profesor Carranca y Trujillo nos di-
ce: ".., Nada hay mds opuesto, por lo general, a la {ncorpo--
racion pretendida que una legislacion tutelar. Allf estdn --
por ejemplo, las tutelares Leyes de Indias, que en realidad -
inferiorizaron soctal, econémica y polfticamente al indige- -
na..."(ss)

“111 La colonia represent6é el trasplante de las institu-
ciones jurfdicas espafiolas a territorio americano. La Ley --
2., Tft., I, Lib. II de las Leyes de Indias dispuso que "en -
todo lo que no estuviese decidido ni declarado..." (56) El --
abandono de serviclo en esta é&poca diremos que los Virreyes -
de 1a Nueva Espaia tuvieron un serio problema para la consti-
tucion de su ejército, dado que las personas que enrolaban te
nfan poca o nada inclinacidén por la carrera de las armas, - -
otro problema que enfrentaban era el econdémico, dado que era
necesario intervenir para obtener un ejército mis o menos dig

no de la Corona espafiola. -"... Los problemas en el Ejército con

(55) Carranca y Trujillo, RaGl, Derecho Penitenciario Carcel y Penas en -

México, pdg. 116.
(56) Carranca y Trujillo, Raal, Ibid., pag. 17.
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espfritu de justicia, equidad, legalidad, tanto los delitos
vulgares, arbitrariedades del virreinato y los conflictos que
resultaron de las disposiciones contempordneas de Espafia". --
(57) E1 24 de septiembre de 1776 cobr6 vigencia jurfdica cas-
trense el Manual de Ordenanza y de Tdctica para la Instruc- -
cién de los soldados, Cabos y Sargentos, que consignaba con -
pena de muerte las violaciones cometidas por los militares en

el desempefio del servicio.

En la Nueva Espadla lps vasallos supieron por bandos de -
12 de agosto de 1779, que espaiia habla entrado en guerra con
Inglaterra, en este tiempo los soldados de la Nueva Espaila -«
aparentaban un gran deseo de servir, eran dados de alta en e]
ejército que les reconocfa el goce del Fuero Militar, mds tar

de pretextaban su baja gozando del fuero en su vida civil.

... Don José Iturrigaray 1803-1808. Al tomar posesi6n
en el virreinato el esfuerzo de la Corona Espafiola habfa lo--
grado integrar un ejército; este Virrey puso en vigor las dis
posiciones que venfan de Espafla en donde, se castigaba seve--
ramente a los que abandonaban el servicio, no obstante que --
habfa otras 6rdenes que premiaban y recompensaban, derogando
las disposiciones anteriores: En el afio de 1803 se suspendie
ron las penas de baguetas, que como ya se dijo eran impuestas
para castigar a los desertores... Indiscutiblemente que la -

formacién y desarrollo de la Nueva Espafia en todos sus defec-

(57) Saucedo Lopez, Antonio, Op. Cit., pdg. 48.
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tos o virtudes determiné la creacién de un ejército mal Formado.(se)

C.~ EPOCA TNDEPENDIENTE.

Iniciando el moviniento de Independencia Hidalgo recibié
en Celaya e] titulo de Capitdn General y empezé la formacidn
de un ejército en que su primera revista resulto un efectivo
de ochenta mil hombres. Nombr6 oficliales, distribuyo los con
tingentes de regimientos de mil hombres cada uno y pretendié

disciplinarlos, sin conseguirlo.

Durante la Guerra de Independencia y en 1o0s distintos -~
aspectos de la vida militar, fnclusive la administracion de -
justicia, los diferentes caudfilos procuraron cbservar en lo

pasible las solemnidades de la ordenanza espafiola de 1768,

Al triunfo de esta revolucibn, el ejército integrante --
qued6 como ejército del México independiente con 16, 134 pla--
zas resultantes de la fusi6n de algunos cuerpos insurgentes y

de otros del ejército virreinal.

Como era l6gico, la organizacién polftica resultaba in--
compatiple con varias leyes militares vigentes lo que engen--

dré confusién durante un largo periodo.

(58) Saucedo L6pez. Antonio, Ibid., pag. 41.
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La Revolucion de Ayutla, el origen de este movimiento da co-
como consecuencia la proclamacién del mismo nombre, el 1/0. -

de marzo de 1854,

"...La Primera Ley Reformista, el 23 de noviembre de - -
1856 que fué llamada Ley JGirez, sobre administracion de jus-
ticia, con lo que las clases privilegiadas del ejército y el

clero y el militar en materia civil..." (59)

"...La Ley Juafez en su artfculo 42, a la letra decfa: -
“Se suprimen los tribunales especiales, excepcién de los ecle
sidsticos y militares". Los tribunales Militares cesardn de
concer los negoclios civiles y conocerdn tan s6lo sujetos al -

Fuero de Guerra. (60)

"... Los trabajos de la asamblea constituyente termina-
ron en febrero de 1857, después de tenaces debates. Fue fir-
mada el dfa 5 de febrero de ese afio y el presidente Comonfort
hizo juramento ante el Congreso, que la promulg6é con toda So-

lennidad el 12 de febrero de 1857, (5%)

Dados los acontecimientos palpitantes de aquélla época -

(59) Moreno, Daniel, Op. Cit., pég. 158
{60) Saucedo L6pez, Antonio, Op. Cit., pég. 8
(61) Moreno, Daniel, Op. Cit., pdg. 191.
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surgen hechos histéricos que atribuyan grandes aportaciones -
al Derecho Militar, y as{ podemos citar que en el afio de 1867
cuando Don Maximiliano de Hansburgo fue derrotado y hecho pri
sionero y en donde se ordena su ejecucifén junto con los Gene-
rales Miramén y Mejfa en el Cerro de las Campanas, a los que

se les instruyé proceso militar sumarfsimo y en el teatro de

la Cludad de Queretaro, se constituye un consejo de Guerra --
para juzgar a los prisioneros por los delitos de Alta Trai---

ci6n a la Patria.

En el afio de 1882, fué la fecha en que se cre6 el Primer
C6digo de Justicia Militar. Y en el afio de 1990 se expide la
Ley de Organizaci6n y competencia de los Tribunales Mjlitares
siendo secretario de Guerra y Marina Bernardo Reyes, asf tam-
bién la Ley de Procedimientos Penales en el Fuero de Guerra,
asf mismo se expide la Ley Orgénica del Ejército, en donde se

aprecfa un gran avance en la organizaci6n militar.

A fines del siglo XIX y la primera década del XX se ori-
giné la Revolucidon Mexicana, resultado de este movimiento ar-
mado fué la ConstituciOn promulgada el 5 de febrero de 1917,
que sf recogib6 lo mejor de la tradicién nacional del méximo -

respeto al hombre de la ley fundamental anterior.

El primero de enero de 1883, firmada por el General Don

Manuel Gonzdlez, se publicéd la que se titulaba Ordenanza Gene
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" ral para el Ejército de la RepGblica Mexicana y constaba de -

3,771 articulos con capftulos sumamente interesantes. Subsis
ti6 por algunas decenas de afios, y mis tarde, en 1910, se - -
reimprimi6 con algunas modificaciones las dltima, de la cual -
aGn se conserva una parte en vigor, y fué la que dié origen -~
una serie de Reglamentos y Leyes Militares, que casi en su ge

neralidad se enuentran vigentes.

El derecho Positivo Militar se encuentra constitufdo en
México, principalmente por la Ley Orgdnica del Ejército, des
de Disciplina, del Seryicio Militar Nacional, de Retiros y --
Pensiones, de Ascensos y Recomensas, la Ordenanza General del
Ejército y el Codigo de Justicia Militar, asf{ como una serie

creciente de Circulares, Instructivos, Ordenes, etc,
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IT.- CONCEPTO DE ABANDONO DE SERVICIO.
A.- CONCEPTQ ETIMOLOGICO Y GRAMATICAL.

a.- Concepto:

Abandonar: (Del fr. abandonnar, y éste del germ. bannm, -
orden de castigo). Dejar, desamparar una persona 6 cosa. Il
Dejar un lugar, apartarse de &1; cesar de frecuentarlo 6 ha--

bitario,

Servicio: (Del lat. servitiun). Ejercer en la milicia -
el empleo que cada uno tiene. IlI. de servicio m. adv. que con
los verbos entrar, estar, tocar, salir y otros semejantes, se
refiere al desempefio activo de un cargo funcidn, durante un -

turno de trabajo. (62)

Para conceptuar en que consiste el abandono de servicio,
situaci6n de que con las singularidades de la vida militar y
de lo que es mds aGn destacado, con la naturaleza y aspectos
del delito de guerra en su Gltimo manifestaci6n de la infrac-

ci6n marcial cobmo es este delito, resulta bien dificil otor--

gar un concepto rico de precisidn.

Dificultad acentGada con la evoluci6n de los hechos que

por las alteraciones de la vida en campadfa.

(62) Diccionario de la Real Academfa Espaficla, 19a. Edic., Edit. Espasa--
Calpa, 1970, pdg. 1197,
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Para entender lo que es abandono de servicio en la vida Castrense,
es necesario que comprenddmos las singularidades del medio -w»

militar,

El ejército es una colectividad jerarquizada para el me-

jor desenvolvimiento del servicio y consecuci6n de sus fines.
De este modo destacan en é1 distintas categorfas funda--
mentales, a su vez, divididas en grados correlativos unos y -

otros,

Las indicadas categorfas son las siquientes: Generales,

Oficiales, Clases e Individuos de Tropa.

b.- Los actos de servicio en general, son la actividad =

genGina del Ejército, merced a la cual cumple su cometido y -
logra sus fines, como éstos son distintos y la actividad milj
tar miltiple, los actos de servicio son complejos y muy varia
dos, por lo que se impone una clasificaci6n 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 enchadrado en los delitos cometidos en ejercicio de -
las funciones militares 6 con motivo de ellas en el artfculo
310 del c6digo de Justicia Militar “...El delito de abandono
de comisién o de puesto, consiste‘en la separacién del lugar
0 punto, en el que conforme a disposicién legal o por orden -
superior se debe permanecer, para desempefiar las funclones --

del encargo recibido..." (63)

b.- Oficiales: Primeramente debemos indicar que por ofi-
ciales se entiende de el grado de Subteniente hasta el de Ge-

neral de Division.

A tal orientaci6n responde el texto del n(mero III del -

artfculo 434 del C6digo.

Y111 Por Oficfales, los comprendidos desde la categorfa
de Subtenfente, hasta la de General de Divisidén en el Ejérci-

to y sus equivalentes en la Armada Nacional." (64)

c.- Servicio de Armas: La Ley penal ha sefialado un con--
cepto de servicio de armas en relacion a lo determinado en --

los textos gubernativos, que no ofrece un texto sistematizadoe

sobre tal servicio, sino disperso a través de las distintas -

(63) Cddigo de Justicia M{litar, Op. Cit., pdg. 111
{64) C6digo de Justicia Militar, Ibid., pdg. 150
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secciones relativas a servicios de guardia y destacamentos, de cuartel --
patrullas y retenes, de paradas, marchas, partidas, etc,, y -
ello Ghico a las disposiciones, igualmente varias, de los Re-
glamentos de las Armas y Servicio Interfor y de los Instructj
vos 'de las corporaciones nos ofrecen una complejidad de tex--
tos que su propio cardcter impide el que hayamos de recoger--

las en nuestro estudio.

"Articulo 434,.- ... VII, Por servicio de armas, el que
para su ejecuci6n reclama el empleo de ellas de cualquier na-
turaleza que sean, con arreglo a las disposiciones de la Orde
nanza o Leyes que la sustituyen, aGn cuando el que desempeiie
ese servicio no las tenga o no deba tenerlas precisamente con

sigo durante la faccién..."” (65)

d.- Servicio Econ6mico: En relacion diferenciadora con -
el servicio de armas o sea mediante concepto de exclusibn, se
fija, el de este otro servicio que no poder ser menos destaca

do que el anterior deja de tener importancia.

En efecto lo principal y relevante de la actividad del -

Ejercito es, como antes decfamos, el uso o empleo de las ar--

(65) Cédigo de Justicia Militar, Id., pdg. 150.
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mas, perc bien claramente se percibe gue no toda la actividad
armada, adn extendiendo la significacién de &sta, a todos los

actos de referencia a medios concomitantentes de las mismas.

Precisamente para que las facciones & actos de armas ga-
nen en eficacia, se impone el desarrollo de actividades mili-
tares de sentido 6 significacién econémica y como todos los -
actos de milicia, sin excepcibn, son rigurosos 'y ordenados, --
esobvio, que éstos de servicio econémico igualmente han de -~

ser reputados considerables y dignos de proteccién penal.

En principio el servicio econémico se distingue, como yd
indicédbamos, por separaclpn del concepto de servicio de armas
con lo cual, todo servicio que no exija para su desarrollo, -
el uso 6 empleo de las armas, puede ser considerado servicio

econémico, ejemplo de ellos como Faginas, cuadra, etc..

"Artfculo 434.- VIII. Por servicio econbémico se enten-
deré el desempefio de una comisién de cualquiera naturaleza, -
con arreglo a las disposiciones de la Ordenanza 6 Leyes que -
la sustituyan u 6rdenes recibidas y para cuya ejecucién no se

requiere el empleo de armas..."

e.- Orden del Servicio: Concepto complementario de los
de "Actos del Servicio", es éste de la orden relativa a los -

mismos.
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Toda prescripcién de un suprior relativa al servicio, se
considera orden del mismo. E&s decir, que é&sta se integra por
raz6n de origen y por su objeto. El requisito primordial pue
de considerarse de legitimidad y el segundo de legalidad. -~
Cuando ambos se refinen, la orden militar es de cumplimiento -
ineludible y en caso contrario, no s6lo no se le debe acta---
miento, sino que debe ser denunciado por impropia 6 ilfcita,

sobre todo, cuando su manifestacion atente a la disciplina.

El C6digo ha dedicado las siguientes lineas a tan intere

sante concepto:

"Artfculo 434.- ... IX. Por orden del servicio, la dic-
tada para la ejecuclbn de uno de los actos a que se contraen

las dos fracciones anteriores..."

f.- Militares en Campafa: La dedicacidén que el Ejército

ofrece a la situacifn de campafia, manifestada no sélo 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 nlcleos armados se preparan para
la guerra, da singular relieve al concepto de "militares en -

campafa".

El concepto debe responder solamente a la efectividad de
luchas 6 guerra. Ahora bién, como ésta tiene manifestaciones

distintas, desde la realidad de! combate, hasta sftuaciones -
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més o menos distantes en lugar y tiempo del choque con el ene

migo.

"Artfculo 434,- ... X. Por estar los militares en campa-
fia; 2.~ Cuando se hallen en un lugar donde la guerra existe -
de hecho, 6 formando parte de fuerzas, de cualquier clase que
sea, destinadas a operaciones militares contra enemigos exte-

riores o rebeldes. (66)

En el manuel de Operaciones en Campafia, encontramos que
la guerra ".., Es la fase real del conflicto; la lucha en sf.
Aquella en que, existiendo o no una declaraci6n de guerra, se
han infciado las actividades operativas con las fuerzas arma-
das de uno o mds de los estados en pugna. Se inicia con ac--
cliones fronterizas o de fuerzas navales o aéreas y culminan -
con la derrota de uno de los beligerantes, o mediante un ar--

misticio." (67)

Al frente del enemigo o durante la retirada: La gravedad
de la situacién de militares al frente del enemigo o durante
la retirada, no podfa menos de trascender a los Ordenes pena-

les Castrenses que como ficilmente se comprende, tienden a --

(66) Codigo de Justicia Militar, Ibid., pdg. 151

(67) Manual de Operaciones en Campafla, Tomo I, 4a. Edic. Taller Autogré--
Tico E.N.D., 1981, pag. T6.
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ser mediante la prevenci6n y represién del castigo un medio -
estimulante del correcto y esforzado comportamiento del miliX

tar en tan extremadas ocasliones.

g9.- Estado de Sitio o Bloqueo: Como acto de guerra con-

siste en impedir por medios militares toda comunicacién utilji
‘zando para ello, el mar, el espacio aéreo que sobre &l se en-
cuentra o una parte del territorio del enemigo, para impedir -
el avituallamiento, refuerzo y defensa de los lugares bloquea
dos. Esta situacién es en extremo angustiosa por lo que el -
Mando o Comando Militar de la plaza, lugar o comarca aislados
debe responder con sus caracteristicas esenciales, mostrdndo-
se expedito y extremado, llegando al grado, si es preciso, de

que todo el poder dependa de &1 mismo.

En el Cédigo de Justicia Militar vigente, artfculo 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 de! derecho de la gue- -

rra’.

h.- Guerra Interna: Los conflictos entre partidos polfi-
ticos dentrc de un mismo estado o entre el gobiernc federal y
un partido o facci6én, dan lugar a las guerras internas o civi
les. Si se trata de una revuelta sin importancia, al partido

levantado en armas se le considerard como rebelde, no recono-
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ciéndole el derecho y el deber legftimo de hacer la guerra, -
ni se le hace el otorgamiento de las garantlas que consagra -
el Derecho de la Guerra para los beligrantes legalmente reco-

nocidos.

II1.- ELEMENTOS DEL TIPO DE ABANDONQ DE SERVICIO.

A fin de que el delito se vaya constituyendo fntegramen-
te, es indispensable sumar a la accibn y a la antijuricidad -
un nuevo elemento,. o sea el de la Tipicidad. 0 expresado en
otra forma, para que la accibn antijuridica sea delito, se re-
quiere que goce de tipicidad, es decir, que tal acci6n antiju
ridica se halle expresamente consignada en la ley penal; que
lIa accion se encuentre tipificada, pues de no darse este ele-
mento no podrfa considerarse a ninguna acci6n como delictuosa
faltarfa la norma aplicable, la que ha acogido y consignado -

como tipo en el ordenamiento penal.

Herencia directa del formidable acervo juridico romano,
quien lo expres6 en su conocido principio: “NULUM CRIMESINE -
LEGE", es el actual concepto de "tipizita" y que alude, a la
exigencia, de que debe existir en la ley en forma descriptiva
de la acci6n, como accion delictiva y previa al hecho que se

considera.

Podemos decir que la tfpicidad es el encuadramiento de -

una conducta con la descripcién hecha en la ley. El maestro
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Celestino Porte Petit la define como: "la adecuacién de con--
ducta al tipo"™, que se traduce o se resume en la formula "nu--

1lum sine crimen tipo". (68)

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del déll
to cuya ausencia impide su configuracion. La Constitucién --
Polftica de los Estados Unidos Mexicanos en su artfculo 14 sg
fiala: “en los juicios del orden criminal, queda prohibido im-
poner, por simple analogfa y alGn por mayorfa de razén, para -
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplica--
ble al delito de que se trate". (69) Significa que no existe
delito sin tfpicidad. Esta constituye ia garantfa de exacta
aplicacion de la Ley.

Se podrfa definir al tipo de "la acci6n punible abstrac-
ta y objetivamente descrita como unidad de sentido en cada --

infraccién", (70)

Tratdndose de el delito de Abandono de Servicio, este ac
to antijuridico se encuentra tipificado en el artfculo 310 --
del C6digu de Justicia Militar, al establecer "El delito de -

abandono o comisi6én de puesto, consiste en la separaci6n del

(68) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit. pdg. 333.
(69) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pdg. 106

(70} Jiménez Huerta, Mariano, La Tipicidad, Editorial Porrua México 1955,
pég. 22
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lugar o punto, en el que conforme a disposicibén legal o por -
orden superior se debe permanecer, pafa desempefiar las funcio

nes del encargo recibido.

El de abandono de mando, consiste en la abstenci6n para
tomar e} que por ley u orden del superior corresponda o para
seguirlo ejerciendo, o en la entrega de &l a quién no esté --

legalmente autorizado para recibirlo". (71)

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 asf la conducta de abandonar el servicio serd antijurf
dica y ademds tipica, que puede ser corregida en defensa de -
la conservacibén 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 mds tipico que la falta, ni esta con relaci6én al delito.

Los elementos de tipo se clasifica en:

A.- ELEMENTOS OBJETIVOS: Los elementos objetivos que des

(71) Ctdigo de Justicia Militar, Op. Cit., pdg. 112.
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criben por simple conocimiento y por medio de los sentidos la
conducta o hecho, que pueden ser materia de imputacién y de -

responsabilidad penal.

Estos se conforman por la acci6n u omisi6n expresada ge-
neralmente por un verbo y excepcionalmente por un sustantivo,
como son el de portar, poseer, privar, separacli6n, etc.; son
igualmente elementos todos los procesos, estados, relaciona--
dos con la conducta y que resultan modalidades de la misma --
cuando forman parte de la descripcibn legal. Estades elemen-

tos a su vez se subdividen en:

2.~ Sujeto Activo: “Es toda persona que normativamente
tiene la posibilidad de concretizar el contenido semintico de

los elementos fnclufdos en el particular tipo legal®. {72)

Podriamos definirlo asi: "El sujeto activo requeride por
el tipo, es un elemento de é&ste pues no se concibe un delito
sin aquél debiéndose eatender por sujeto activo, el que inter
viene en la realizaci6n del delito como autor, coautor o cOm-

plice". (73)

Cuando el tipo exige que Ia conducta la realice determi-

(72) Islas de Gonz&lez Mariscal, Olga. Alisis 16gico de los delitos contra ia -
vida, Editorial Trillas, México 1982, pdg. 19.

(73) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit., pdg. 346.
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nada persona; se les ha llamado tipos propies, 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 tftular del bien jurfdico tute-

lado por la norma legal.

En el presente estudio de el delito abandono de servicio
el titular del bien jurfdico protegido queda constituido por
las fuerzas que son custodiadas por el servicio que se esta -

desempefiando.

En este delfto el sujeto pasivo puede ser: primero la --
Institucion Milltar, desde el punto que vulnera la disciplina
militar. Cualquier elemento integrante del Ejército, el'tipo

se reflere al abandono, es decir proteger el puesto asignado.

Sujeto pasivo puede ser todo humano, no se debe confun--
dir, puesto que puede ser el sujeto al mismo tiempo activo y
pasivo, pero cuando"la conducta del sujeto recaé sobre sf mis

mo, no se considera sujeto pasivo sino objetivo materlalf(74)

(74) porte Petit Candaudap, Celestino, Ibid., pdg. 348.
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¢.- Referencias Temporales: “En ocasiones el tipo recla-

ma alguna referencia en orden al tiempo y de no concurrir, no

se dard la tipicidad. (75)

En el delito que estamos tratando, por lo que se refiere
al tiempo, el C6digo de Justicia Militar, en el multicitado -
artfculo de referencia hace mencifn que se puede incurrir en
este, tanto en tiempo de paz como se puede extender de manera

singularisima en ocasién de guerra.

La situvacién de esta Gitima aumenta en gravedad de la pe

na, si sucediera frente al enemigo.

d.- Referencias Especiales: "Del mismo modo, el tipo pue
(78)

de demandar una referencia espacial, o sea de lugar".

La jurisdicci6bn militar, no es prorrogable ni renuncia--
ble a més de que la misma no actGa a petici6n de parte, ni pa
ra proteger el sujeto pasivo del delito; actGa en virtud del
interés supremo del mantenimiento del orden y la disciplina -

de las Fuerzas Armadas.

Estas notar caracter{sticas de la jurisdiccion Castrense

(75) rorte Petit Candaudap, Celestino, [bid., pdg. 348.

(76) Porte Patit Candaudap, Celestino, Ibid., pdg. 344.
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son destacadas y fundamentales, y su trascendencia prdctica -
determina que cada actuaci6n de la jurisdicci6n penal militar
sea de orden ineludible e Imperativa sin que pueda quedar - -
aquélla limitada ni condicionada mis que por los dictados de

la Ley.

Los tribunales militares siguen al Ejército en su despla
zamiento a pafses ajenos al nuestro y es regla universal dque
el Ejército observe por su propia legislaci6n y se rija por -

su misma ley en regimen de verdadera extraterritorialidad.

No obstante lo antes dicho en el C6digo 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 convenvciones con esa --
potencia". (77 A primera vista esto parece contradictorio -
al principio que acabamos de esbozar, pero si prestamos un po
co de atencién podremos percatarnos que la fijacion de la com
petencia por los tratados o convenios internacionales, no es
sino un Indice de la soberanfa estatal. El artfculo 62 del -
mismo C6digo sefiala la competencia por razén del lugar de una
manera clara y expresa, considerando facultad de la Secreta--

ria de Guerra para cambiar la jurisdiccién cuando las necesi-

(77) cédigo de Justicia Militar, Op. Cit., pdg. 21.
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dades del servicio de justicia lo requieran.

El legislador le ha dado competencia a los tribunales mj
litares para que conozcan por razbén del lugar del delito, pe-
ro su artfculo 63, del Cédigo mencionado, previniendo la ca--
rencia de estos datos, se afirma que serd competente el Juez
que previno del asunto cuando se dude del lugar en que se co-

meti6 el delito.

e.- Referencias al objeto material: Cuando el tipo hace

mencién en el objeto sobre el cual recae la conducta, es de--
cir se refiere al objeto corporal de la accién. Ejemplo: Ar-

tfculo 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 jurfdico-militar, labrando otro orden de compe-

tenclia de los Tribunales Castrenses.

La materia ha sido siempre fuente de competencia. Desde
la antiglledad, en Roma, ya se conocfa la competencia jurlsdic
cional, "ratione materiae", por lo que no s6lo cometfan crime-
nes militares los soldados, sino también todo aquel que realj

zaba actos que afectaban a la disciplina de las legiones.

Ahora bien, como el goncepto de delito militar puede = =

abarcar una extensidn vasta o estricta, es claro que la compe
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tencia en razén de la materia, gurde la proporci6n que el de-

lito abarque.

Consideramos que el delito militar representa una grave
alteraci6n de 1a disciplina castrense y que el contenido de -
&sta es muy distintos segGn los puntos de vista que puedan --
adoptarse, dando por resultado que la competencia derivada --

del delito podrd presentar diferentes alcances.

f.~ Bien Jurfdico Tutelado: Es el elementos bisico en la

estructura del tipo legal y precisamente el que justifica la

exfstencia de la norma jurfdico-penal., La lesidn que se in--
fiere o al menos el peligro que se expone, da lugar, excepto

en los casos en que operan aSpectoé negativos, a la concre- -
sion de 1a punibilidad. A partir del bien jurtdicp se deri-«
van las conductas jd6neas para producir su lesi6n. Asimismo

del bien juridico depende la cantidad y clase de elementos --
que han de incluirse en el tipo legak. La mayor o menor am--
plitud de la proteccidn que se requiera dar al bien, condicip
na el nomero y clase de elementos; y para una protecci6n limi-
tada, un mayor nGmero de ellos. Por otra parte, si el tipo -
se formula para proteger un bien, la desvalorizacitn de éste -
por la comunidad, fuerza al legislador para derogar aquel. El
bien jurfdico es el elemento rector en la interpretacidn del

tipo legal. También es para la fijacion de la punibilidad, -
el bien jurfdico es un objeto que tiene su imagen en el inter

valo de la punibilidad: Si el valor del bien es de rango supe
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rior, la punibilidad debe ser alta; si el valor del bien es -
de rango inferior, la punibilidad debe ser baja. De esta se
sigue que umra jerarquizacién de la punibilidd, en la que cada
uno de los intervalos estard por el valor del respectivo bien

protegido. (78)

El delito de "Abandono de servicio, es de los estableci-
dos en el tftulo décimo del Cédigo de Justicia Militar, como
aquellos que se cometen en ejercicio de las funciones milita-
res o con motivo de ellas“. Y su prohibicidn tutela los bie«
nes jurfdicos de: “"La disciplina militar, la integridad fisi-
ca en un determinado momento basandonos, segln el servicio --

que se encuentre desempefiando.

B.~ ELEMENTOS SUBJETIVOS: Son aquellos en los que el tf

po se refiere al motivo y al fin de la conducta descrita.

El maestro Luls Jiménez de AsGa seRala: ... Tales ele--
mentos exceden del mero marco de referencias tipicas, pues su
existencia es indudable, estén o no inclufdas en la defini---

cién del tipo cuando este los requiere”. (79)

Debe existir el elemento a sabiendas, que se refiere no

(78) Islas de Gonz&lez Mariscal, Olga, Op. cit., pig. 19.

{79) Jiménez de AsGa, Luis, Tratado de Derecho Penal III, 2a. Edic. Edito
rial 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 descripci6n tfpica, sin entrar a valorar, se

debe acopiar material para decidir la culpabilidad.

La valoracion se refiere al elemento no cognoscitivo si--
no de comparaci6n con la norma, seg(n veremos al hablar de la
antijuricidad.

Por 1o que se refiere al delito que se estd tratando es
te, por tanto es un acto deliberado y resuelto a ejecutar por
parte del agente de la infracci6n, es por su naturaleza un de-
lito intencional, en el que salvo prueba en contrario, debe -
presumirse la intencién delictuosa que no se destruye, aunque
se pruebe que el infractor no se propuso causar el dafio que:
result6, siendo éste, consecuencia necesaria y notoria del he

cho constitutivo del delito.
Es intencional, puesto que en el acto que [o constituye
es eminentemente volitivo, existente en la sola separaci6n --

del lugar y del puesto en que se debe permanecer.

C.- ELEMENTOS NORMATIVOS: Son presupuestos del tipo que

5610 pueden ser determinados mediante una especial valoracibn
jurfdica o cultural que se debe realizar de acuerdo a un cri-

terio extra jurfdico.



134

El maestro Celestino Porte Petit, nos ejemplifica en una
forma sencilla de entender por lo que se refiere a elementos
de valoraci6n juridica “...Existen estos elementos de valora~-
cién juridica, cﬁando l1a Ley dice por ejemplo “"cosa ajena™; -
"Fuﬁclonario“; "servidor pablico"; "documento pGblico"; “"docu
mento privado*; "bien mueble"; "derecho real". Estamos fren-
te a un elemento normativo con valoracidén cultural, el Cédigo
expresa: "casta y honesta", “"acto erético-sexual", "ultrajo a

la moral pGblica o a las buenas costumbres”. (80)

El elemento normativo consiste en la determinacion de --
que el hecho es contrario a la norma, claro que hay muchos --
elementos valorativos que no funcionan normativamente. As{ -
en el caso de la mujer "honesta", se hace una valoracién no -
jurfdica sino simplemente empirica, porque depende del ambien
te, la consideracién en este caso de 10 que se enti{ende por -
mujer honesta y que segn el lugar o tiempo. Se trata de una

valoracion empirico-cultural.

La norma crea lo injusto y la Ley crea el delito. En --
toda Ley hay un hacer y hay una abstenci6n, ello se refiere -
en el delito de abandono de serviclio, en la separacién del --
lugar o punto en el que conforme a disposicién legal se debe

permanecer y se sancliona porque es contraria a la norma.

(80) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit., pdg. 345,
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El elemento normativo del delito que estamos tratando es
ta determinado al abandono de comisién o puesto al separarse

del lugar o punto.

Lo que realmente se ha vulnerado no es la Ley, sino algo
que estd detras de ella: la norma. Pero la determinacion de
la norma lleva muy lejos a los filosofos. Creemos que lo mds
exacto es que la norma es una norma de cultﬁra. En la socle-
dad hay algo que disciplina todos los intereses, es la cultu-
ra. Esa cultura es la que produce una serie de normas. Por
eso se llaman normas de cultura, que estfmulan el derecho a -
conseguir conductas favorables y evitar las desfavorables a la
cultura. Y de esas normas de cultura es de donde surge el --
Derecho, porque &ste en la famosa c¢lasificacidn de las cien--

cfas, no es otra cosa que una clencia de la cultura.

D.- ATIPICIDAD: La ausencia de tipicidad o atipicidad -
constituye el aspecto negativo de la tipicldad,‘que impide la
integraci6n del delito, mds que no equivale a la ausencia de
tipo, esta supone la falta de previsi6n en la ley de una con-

ducta.

Siguiendo la huella del maestro Celestino Porte Petit --
C., sobre el particular sefala: "Para demostrar las atipicida
des bastard colocarse en el aspecto negativo de cada uno de -
los elementos integrantes del tipo." (81)

(81) Porte Petit Candaudap, Celestino, Ib{d., pig. 375.
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Por tanto se comcluye: si la conducta no es tipica, ja--

més podrd ser delictuosa,.

‘Para finalizar, debemos, no confundir ef TIPO con la TI-
PICIDAD. El tipo es la creacidn legislativa, la descripcién
que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales.
La tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la

descripcién legal formuiada en abstracto.

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad
la primera se presenta cuando el legislador, deliberada o - -
inadvertidamente, no describe una conducta, que segfn el sen-
tir general, deberfa ser incluida en el catdlogo de los deli-

tos.
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. A.- ELEMENTOS DEL DELITO.

El maestro Porte Petit los define como "aquellos antece-
dentes jurfdicos previos a la realizacién de la conducta o he
chos descritos por el tipo, y de cuya existencia dependen el

titulo o denominaci6n del delito respectivo”. (82)

"Consideramos como presupuestos de la conducta 6 del he-
cho aquellos requisitos jurfdicos o materiales previos y nece
sarios, para que pueda realizarse la conducta o hecho tlpicoﬁaa)

Consideramos el delito como uma conducta tipica, antiju-
ridica y culpable y como elementos consulstanciales tenemos:
a. Conducta, b.- Antijuricidad, c.- Culpabilidad, d.- Imputa-
bilidad, y e.- Punibilidad, el elemento de tfpicidad se tra-

ta por separado.

"Desde el punto de vista cron6logico, concurren a la «--
vez todos estos factores; por ello suele afirmarse que no ~ -
guardan entre sf priori{dad temporal, pues no aparece primero
1a conducta, luego la tipicidad, después la antijurfcidad, --
etc. sino que al realizarse el delito se dan todos sus ele--
mentos consultivos. Sin embargo estableciendo una debida pre

laci6n l6gica debe apreciarse inicialmente a la conducta; lue

(82) (83) Porte Petit Candaudap, Celestino, Ibid. pdgs. 210 y 211.
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do vertificar su amoldamiento al tipo legal; Tipicidad; des--
pués constatar si dicha conducta tipica estd o no protegida -
por una justificante y en caso negativo, llegar a la conclu-
si6n de que existe antljurlcidad{ en segulda jinvestigar la --
presencia de la capacidad intelectual o volitiva del agente:

Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad o sea {nda-
gando y, si el autor de la conducta tipica y antijuridica, -

que es imputable, obrd con culpabilidad". (84)

3.~ Conducta 6 hecho: "Todo delito necesita de un elemen
to material y objetivo, y &ste serd una conducta o un hecho -
segln la descripcion tipica. La conducta abarca el “hacer" -
0 "no hacer" segln el casq, el hecho contiene la conducta, y

© 7 el nexo causal entre la conducta y el resultado. (85)

La canducta es la forma humana de reaccionar ante los es
timulos y no es precisamente para accidén sino también absten-
cibn.

i.- Concepto de acto: SegGn el vocable, puede definirse
el acto, como la manifestaci6n de la voluntad que, mediante -
accibn, produce un cambjo en el mundo exterliar o que por no -

hacer 1o que se espera, deja sin mudanza ese mundo externo, -

(84) Castellanos Tena, Fernando, Op. Clt., pdg. 124.
{85) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit., pdg. 234
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cuya modificacién de aguarda.
Cuando decimos acto voluntario, queremos significar ac-

“cion v omisi6n espontinea o motivada". (86)

para elvestudto de este primer elemento lo llamaremos --

conducta o hecho indistintamente.

2.- Concepto de conducta: El maestro Castellanos la deff

ne: "La conducta es el comportamiento humano voluntario, pos{

tivo o negativo, encaminado a un propb6sito. (87)

Se desprende que el sujeto de la conducta es el hombre,
es el Gnico ser capaz de voluntariedad, y el Gnico ante que -
se puede realfzar una acclién animada de un proceso psicolégi-
co, solo ia conducta humana tiene relevancia para el derecho
penal, aunrque junto a la persona fisica, el derecho reconoce
también a 1a persona socfal como sujeto capaz de relaciones -

jurfdicas.

"Segln ensefia 1a historia antafio se consider6 a los ani-
males como delincuentes distinguiendose tres periodos o eta--
pas: fetichismo {se humanizaba a los animales equiparéndolos

a las personas); simbolismo (se entendla que los animales no

(86) Jiménez de Asfa, Luis, La Ley y el Delito, Editorial Sudamerica, Ca-
racas 1945, pig. 210.

(87) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pdg. 141
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delinqufan pero se les castigaba para impresjionar y por Gl--
timo, solamente se sanciona al propietario del animal dado~- -

s0..." (88)

El mismo autor también nos refiere que “,,, las personas
morales o juridicas no pueden ser sujetos del delito por care

cer voluntad propta..." (89)

Por tanto, "... Gnicamente las personas fisicas pueden -
ser sujetos activos del delito; las personas morales no pue--
den deflnqulr; sin embargo, indiscutiblemente constituyen su-
jetos pasivos del delito como las personas fisicas, en espe--
cial tratindose de infracciones penales de tipo patrimonial y
contra el homor; 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 habfamos expresa-

do, la conducta es siempre una manifestaci6én de voluntad diri
gida a un fin. Por tanto, son esenciales para que la conduc-

ta exista tres elementos:

Elementos interno: consiste en el factor psiquice tradu-

cido en la voluntad, es decir que un hecho del hombre no pue-

(88) 1d.
(89) Castellanos, Tena, Fernando, Ibid., pdg. 142

(90) Castellanos Tena, Fernando, Tbid., pag. 143.
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de ser un hecho suyo si no depende de su voluntad.

Y as{, son atribuibles a la voluntad no s6lo los actos -
que traen origen de un impulso consciente, sino'aquellos que -

se derivan de la inercia del querer.

Elemento externo: es la manifestacién de voluntad necesa
ria para poder afirmar 1a existencia y realidad de una conduc
ta delictiva. Toda conducta delictiva es susceptible de ser
externamente percibida y objetivamente afirmada, independiente

mente de todo juicio de valor.

Elemento finalfstico: consiste en la meta que gula Ja -
voluntad, su esencia consiste en el hecho de que el hacer y
el dejar de hacer son conductas encaminadas a una meta o una

finalidad, y como tales animadas o impulsadas por ta 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 accién positiva o accién en senti-
do estricto; en el segundo caso la acci6n negativa o {nacti--
vidad. Pese a que como lo sefiala el maestro Mariano Jiménez
Huerta: "desde un punto de vista estrictamente naturalistico
la inaccion es la antitesis de la accién, tambié&n puede lle-
gar a ser una conducta externa del hombre manifestativa de su

voluntad, suceptible de ser sometida a una valoracién social
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¥ jurldica®. (81)

A su vez la omisién puede ser subdividida en omisitn sim

ple y an comisi6n por omisi6n.

La acci6n Stricto Sensu: Cuello Cal6n la define como “el
movimiento coporal voluntario encaminado a la produccién de -
uh resultado consistente en la modificacion del mundo exte- -

rior o en el peligro de que se produzca". {92)

La omision simple:; La omisi6n radica en un abstenerse de
obrar; consiste en una abstenci6én o en un dejar de hacer lo -
que se debe ejercitar. Concepto: Cuello Caldn: "La omisibn -
consiste en una inactividad voluntaria cuando la ley penal --
tmpone el deber de ejecutar un heche determinado”. (93) En -

estos delitos se {nfringe una ley dispositiva.

La importancia de la conducta, ademds de ser un elemento
de] dellto, radica en su utilidad para conocer la disposicién
o capacidad criminal del sujeto active, ya que esta nos pre--
senta un reflejo de su personalidad, que es determinante al -

estudiar la culpabilidad y la individvalizacién de la pena, -

(91) Jiménez Huerta, Mariano, Panorama del Delito Nullum Crimen Sine Con-
ducto, Impresa Universitario, Héx. 1950, pdg. 9

(92) Cuello Calé6n, Eugenio, Op. Cit., pdg. 271
(93) Ibid., pdg. 273.
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pueé pone al descubierto caracteristicas biol6gicas, psiquiw~-

cas, emotivas y sociales de su personalidad.

De lo anterior se deduce que en relacién al delito que -
nos ocupa, que es el de abandono de servicle, los sujetos ac-
tivos lo pueden ser s6lo los 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 lo tanto, la forma de conduc
ta s6lo puede ser de acci6n. El sujeto pasivo es la institu-

¢i6n a que pertenezca.

b.~ Ausencia de Conducta o Hecho.~ La ausencia de conduc

ta o hecho constituye el aspecto negativo de la conducta, im-
plica la inexistencia de la conducta delictuosa; la ausencia
de conducta surge al faltar cualquiera de los elementos que -

la integran.

Habr4 ausencia de conducta e imposibilidad de integra- -
cién del delito, cuando la accién u omisién sean involunta- -
rias; cuando el movimiento corporal o inactividad no puede --

atribuirse al sujeto por faltar en el la voluntad.

Hipotesis de Ausencia de Conducta:

Vis absoluta o fuerza fisica exterior frresistible.- Con

templada en la fraccién I del artfculo 15 de C6édigo Penal del
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Distrito Federal. Son circunstancias excluyentes de responsa-

bilidad penal.

1.~ Incurrie el agente en actividad o inactividad invo--

luntarias.

El maestro Carrancd y Trujillo, sehala: “"el que por vir-
tud de l1a violencia fisica que sufre su organismo ejecuta un
hecho tipificado por la ley como delito, no es causa psiquica
sino s6lo fisica; no ha querido el resultado producido, que -
no puede serle lmpﬁtado ni a titulo de dolo ni de culpa; por
cuanto no es el mismo el que obra, sino que obra quien ejerci

ta sobre 81 la fuerza fisjca. (94)

La Vis absoluta supone por tanto ausencia del coeficien-
te psfquico o voluntad en la actividad o inactividad; quien -
actda o deja de actuar se convierte en instrumento de una vo-
luntad ajena puesta en movimiento a través de una fuerza fisi

-ca a cual el constrefiido no ha podido oponerse por ello la --

accion no existe.

Son requisitos de la Vis absoluta, una actuacidn consis-

tente en una actividad o inactividad involuntaria; que sea --

(94) Carranca y Trujillo, RaGl, Op. Cit., pdg. 278.
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motivada por una fuerza fisica, exterior e irresistible, pro-

veniente necesariamente de otro hombre.

Vis mayor o fuerza mayor.- Este caso de ausencia de con

ducta se refiere a la actividad o fnactividad involuntaria --
por actuacion sobre el cuerpo del sujeto de una fuerza exte--
rior a &l de caracter irresistible, originada en la naturale-

Zza o en seres irracionales.

El maestro Porte Petit, sefiala: "existe fuerza mayor - -
cuando el sujeto realiza una actividad o inactividad o un cam
bio en el mundo exterior, por una violencia fisica irresisti-

ble, natural o subhumana". (95)

La involuntariedad del actuar al impulso de una fuerza -
fisica exterior e irresistible, impide la integracibn de la -
conducta, y por ende el delito. Si el hacer o no hacer son -
inatribuibles al sujeto por ausencia de voluntad, no puede --
integrarse la conducta y tampoco el hecho, siendo su conse- -
cuencia imposible la imputaci6n del resultado a quien ha ac--

tuado en un plano exclusivamente ffisico.

Suefio,- Siendo este un estado fisiolbégico normal de des-

canso del cuerpo y de la mente consciente, el cual puede origi

(95) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit., pdg. 324,
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nar movimientos inveluntarios del sujeto con resultados dafo-

so0s.

Al no integrarse la conducta por falta de voluntad, ha--

bré inexistencia del hecho y por ende del delito.

El maestro Luis Jiménez de AsGa, seftala que "el sueio --

destruye la responsabilidad por los actos ejecutados durante
élll. (96)

El suefio puede dar lugar a una ausencia de conducta, pe-
ro también segGn el caso, a una actio liberae in causa, cuan-
do el responsable la preveé y la consciente al entrarse al sue
fio. Se configura una inimputabilidad si entre el suelo y la
vigilia existe un abscurecimiento de la conciencia y una faci
lidad de asociaci6n de la realidad con las jlusiones o alucio
naciones enfricas, que hagan al sujeto consumar actos mal in-
terpretados y que, por supuesto, resulten tipificados penal-

mente,

La ausencia de conducta por sueio en el delito a estudio
no da lugar, como ya estudiamos, la actividad tan importante
que desempefian los centinelas y vigilantes en esos servicios

y duracibn, Es més, nuestro C6édigo Castrence no contempla el

{96) Jiménez de AstGa, Luis, Op. Cit., pdg. 609.
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suefio como excluyente, por lo tanto no hace falta su andlisis,

4.~ Hipnotisme.~ Consiste en una serie de manifestacio-
nes del sistema nervioso, producidas por una causa artificial
Tales man{festaciones puede ir desde un simple estado de som-
nolencia hasta un sonambGlico, pasando por diversas fases en
las cuales se acentfia, en sus caracteristicas externas el gra
do de hipnotfsmo.

E! maestro Pavén Vasconcelos nos refiere: Durante el sue
fio hipnico el sujeto animado de vida ajena, obra por mandatec
del hipnotizador." (1)

En esta hipOtesis habréd ausencia de conducta y por ende
de delito en virtud de que el autor de un dafio o conducta de-
lictiva solamente como un autor mediato, que pasa a ser un -~

instrumento del hinotizador.

5.- Sonambulismo.- El estado sonambdlico es simitar al
suefio. Es el caso en el que el sujeto deambula dormido, rea-
lizando movimientos corporales inconscientes y por ello invo-

tuntarios.

El maestro Luis Jiménez de AsGa se refiere al sonambulis

(97) PavOn Vasconcelos, Francisco, Nociones de Derecho Penal Mexicano, --
Parte General. Edit. Juridica Mexicana, 1961, pdg. 284.
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mo de la manera siguiente: “es una enfermedad nerviosa o una
manifestacidn parcial de otras neuropatfas como el histeris--
mo o la epilepsig. Los accesos se raepiten a veces todos los
dfas en horas determinadas y van‘slempre precedidas del sue--
fio. Como sintomas pueden observarse ligeras convulsiones o -
una rigidez cataléptica de los mGsculos. Antes de volver a -
la vigilia, el sonimbulo pasa por un estado de suefio ordina-
rio o por una situaci6n confusional sofiolienta mis o menos --
prolongada”. (98)
Los actos realizados por el sondmbulo son autométicos, -

estando en ellos abolida tanto la conciencia como la voluntad.

El maestro Ignacio Villalobos sefiala: "en el sonambulis-
mo si existe conducta, mds falta una verdadera conciencia; el
sujeto se rige por im&genes de la subconciencia, provocadas -
por sensaciones externas o internas y por estimulos somdticos

0 psiquicos”. (99)

En relaci6n al hipnotismo y sonambulismo, la fraccién II

del artficulo 119 del Coédigo de Justicia Militar en el Capftu-

lo de las Circunstancias Excluyentes de Responsabilidad.

(98) Jiménez de Asfa, Luis, Op. Cit., pdg. 612

(99) villalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, 2a, Edic. Editorial ---
Porrua, México, 1960, pdg. .
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6.- Movimientos reflejos.- Se han constderado como la -

respuesta orgdnica sin control por parte del agente que origi
na alguna transformaci6n en el mundo que no le es atribuible

a quien lo refleja o manifiesta.

El maestro Pav6én Vasconcelos refiere o reproduce la idea
del tratadista Edmundo Mezgar: "los movimientos corporales --
‘en los que la excitacién de los nervios motores no estdn bajo
el influjo anfmico, sino que es desatado inmediatamente por
un estimulo fisiolégico corporal, esto es, en los que un estf
mulo, subcorticalmente y sin intervencién de la conciencia,
pasa de un centro sensorio a un centro de motor y produce el

movimiento", (100)

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 infracci6n, es por su naturaleza -
un delito intencional, en el que, salvo prueba lo contrario,
debe presumirse la intenci6n delictuosa, puesto que en el ac-
to que lo constituye, es eminentemente volitivo, existente en
Ia sola separaci6n de lugar y del puesto en que se debe perma
necer, que no se destruye, aunque se pruebe que el acusado no

se propuso causar el daiio que result6, siendo éste, consecuen

{100} Pav6n Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., pig. 257.
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cuencia necesaria y notoria del hecho constitdtlvo del delito
dado que el acusado previé y pudo prever por ser efecto .exi-
marie del mismo hecho y que estd al alcance del comln de las -
gentes, no pudiendo alegar ignoran:zia de la ley, un impadi-
ninto legftimo e insuperable, no buede tomarse en considera--
cién, porque el expresar tal excluyente: "infringir una Ley -
Penal dejando de hacer 1o que manda“"... se refiere a delitos
por omisidn o abstencién, y el de abandono de servicio se in-

tegra por una accibn.

c.- Antijuricidad: E1 delito es conducta humana; pero -
no toda conducta humana es delictuosa, precisa, ademis, que -
sea t{pica, antijuridica Y culpable.

Lo antijurfdico constituye lo contrario a derecho.

La antijuricidad presupone un juicio o estimacidn de la
oposicién existente entre el hecho realizade y una norma ju--

ridica penal.

El maestro Carrancd Trujillo la define como "La oposi- -

ci6n a las normas de cultura reconocidas por el Estado".('°1)

Actud antijuridicamente quien contradice un mandato legal,

(101) Carrancd y Trujillo, Radl, Op. Cit., pdg. 353.
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La antijuricidad tiene dos aspectos como elemento esen-

cial del delito: el aspecto formal y el aspectos materfal.

1.- Antijuricidad Formal.- Cuando la conducta constitu--

ye una transgresib6n a las normas dictadas por el Estado, con-
trariando un mandato o una prohibicién del ordenamiento juri-
dico. "la infracci6n de las leyes, significa una antijurici--

dad formal",

2.- Antijuricidad material.- Cuando la acci6én es contra-

ria a la sociedad, "el quebrantamiento que las leyes interpre
tan constituye la antijuricidad material. Si toda la socie--
dad se organiza formalmente, es para fifar 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." (102)

3.- Naturaleza Juridica de la Antljuricldad:' La antiju-

ricidad tienen naturaleza objetiva, ya que como lo sedala el
maestro Ignacio Villalobos, 1a antijuricidad es la violacion
de las normas objetivas de valoracidén, nada importan los ras-
gos subjetivos de quien cometa el acto; sea un infante, un -

adulto o un enajeando mental, el homicidio es antijurfdico.

Por ello nosotros hacemos notar la diferencia de la opo-

sici6n objetiva o antijuricidad y la oposici6n subjetiva o --

(102) villalobos, Ignacio, Op. Cit., pég. 249,
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culpabilidad, pese a que ambas son dos formas de contrariedad

con el derecho.

Puede ocurrir que la conducta tfpicea sea aparentemente -
contraria a derecho, y sin embargo no sea antijuridica por --

mediar alguna causa de justificacioén.

d.- Causas de Licitud o Justificacibn: Se consideran -

generalmente como causas excluyentes de responsabilidad crimi
nal a aquellos actos o accidentes que al concurrir en la eje-
cucién de una accién u omisién que la ley califica "a priori"
como delitos, le jmprimen a estos un cardcter de licitud que

los justifica, o determinan por diversas consideraciones ha--
bidas, 1a raz6n que hay para aceptar la irresponsabilidad del

agente, la inculpabilidad o la inimputabilidad del mismo de -

la acci6n v omisi6n punibles.

El concepto de las eximentes de responsabilidad criminal
ha sido siempre referido a la ausencia de los élementos inte-
grantes del delito y de este modo se han caracterizado par- -
tiendo de la concepci6én de la acci6én criminosa y apreciando -
cudl de los elementos de ella no aparecfa al concurrir en la
propia accibn criminosa y denotando cudl de los elementos de
ella no aparecfa al concurrir en la propia accibén una causa -

excluyente. En tal virtud y partiendo del seflalamiento cldsico de la
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composici6n dei delito: infraccién, libertad y conciencia, se
consider6 que las causas excluyentes de la infraccién eran --
causas de irresponsabilidad; las oponentes de la libertad, --
eran causas de "inimputabilidad" y las asistentes de la con--

ciencia, eran de "inculpabilidad",

Modernamente se ha distinguido en “causas de justifica--
cibn; "causas de inimputabilidad" y “causas de inculpabili- -
dad" y algtn penalista eminente ha simplificado la clasifica-
cién reduciéndola a los términos de "causas de justificacion"

y "causas de Inimputabilidad"

La importancia relevante de las excluyentes se acrecenta
al considerar que el juzgador y quienes con &l intervienen en
la persecuci6n y comprobaci6n de los hechos del delito, estén
obligades por la Ley, a hacer valer de oficio "las circunstan
cias excluyentes de responsabilidad penal" (art. 17 Cgo. Pe--
nal Com@n). Asf pues, las excluyentes deben considerarse co-
mo supuesto previo de todo proceso, hasta el momento en que -

se nigue o excluya su aplicaci6n concreta.

Las causas de licitud o jusitficaci6n constituyen el ele

mento negativo de la antijuricidad.

El maestro Fernando Castellanos Tena las define como ~ -

vaquellas condiciones que tienen el poder de excluir la anti-
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juricidad de una conducta tfpica.

"Como las causas de justificaci6n recaen sobre la acci6n
realizada, son objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto
ataflen a la realizacién externa. Otras eximentes son de naty

raleza subjetiva, miran el aspecto personal del autor.

Mientras las justificantes, por ser objetivas, aprove---
chan a todos copartfcipes, las otras eximentes no. Las cau--
sas de justificaci6n son reales, favorecen a cuantos intervie
nen, quienes en Gltima instancia resultan cooperando en una -

actuacién perfectamente jurfdica, acorde con el derecho".“os)

Las justificaciones son: objetivas e Impersonales y por
lo mismo aprovechan a todos, quienes resultan cooperando en -
una accion conforme a Derecho, en tanto las excusas absolyto-
rias s6lo eliminan la pena, subsistiendo la delictuosidad del
acto y, ademds, son personalfsimas y unicamente favorecen a -

los que se encuentren dentro de la hipotesfs correspondiente.
De lo expuesto se deduce que no todo consentimiento es ~

causa de justificaci6n, sino cuando el interés privado coinci

de con el social y puede disponer libremente de &I su f!tular

(103) Castellanos Tena Fermando, Op. Cit., pdg. 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, autorizaci6n, permiso u - --
otras del sujeto pasjvo, E! consentimjento para que sea efi-
caz de ser otorgado antes o en el mismo momento en que se es-
td ejecutando la conducta. El ordenamiento Penal limita el -

consentimiento a los delitos de previa querella.

Las leyes penales castrenses han seguido, un sistema de
induccibn de la excluyentes, o un sistema de referencia, en -
las leyes penales ordinarias. En consecuencias, el Cédigo --
de Justicia Mjlitar, en su Artfculo 119, relaciona cuiles son
las circunstancias excluyentes de responsabilidad criminal mf
litar que son: 1) Legitimas defensa, 2} Estado de necesidad,
3) Cumplimiento de un deber, 4) Ejercicio de un derecho, 5} -

Impedimento legftimo y 6) Obediencia Jerdrquica.

1.~ Legftima defensa: La legitima defensa se repulsa de
la agresi6n antijuridica, actual o inminente, por el atacado
o tercera persona, cobtra el agresor, sin traspasar la necesf
dad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de

los medios.

La legftima defensa se excluye si se prueba que el agre-
dido provoc6 la agresi6n dando causa inmediata suficiente pa-

ra ella; o que previé la agresidén y pudo facilmente evitarla
por otros medios legales,
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La defensa legftima es una de las causas de justifica- -
cién de mayor importancia. "... Para Cuello Calbn es leg{ti-
ma la defensa necesaria para rechazar una agresién actual o -
inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes ju--

ridicos 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 accién actual.

El artfculo 15, fraccion 111 del Cédigo Penal recoge es-
ta causa de justificacién al seialar: "Son circunstancias ek-
cluyentes de responsabilidad pepai". III.- Repeler el acusado
una agresién real, actual o inminente y sin derecho, en defen
sa de bienes jurfdicos propios o ajenos, siempre que exista -
necesidad racional de la defensa empleada y no medie provoca-
cion suficiente e inmediata por parte del agredido o de la --
persona a quien defiende.(1°4)

En cﬁanto a esta excluyente de responsabilidad penal - -
creemos que no es dable en el delito a estudio, s6lo 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 adécuado tomar el --

concepto que ofrece el maestro Pavén Vasconcelos al sepalar:

(104) C6digo Penal Vigente, Op. Cit., pég. 5
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"estado de necesidad es la colisi6n de intereses pertenecien-
tes a distintos titulares en.una situacién de peligro cierto

y grave, cuya superaci6n, para el amenazado, hace imprescindi
bie el sacrificto del interés ajeno como Gnico medio para sal

vaguardar el propio. (108)

El mismo autor sefiala que para otros tratadistas "no - -
constituye un derecho, sino un acto que entrafla ataque a bfe-
nes jurfdicos protegidos y justificado en la Ley ante la impo

sibilidad de usar otro medio practicable y menos perjudldaﬂjlm)

El estado de necesidad se encuentra expresamente sefala-
do en nuestro C6digo Penal vigente en su artfculo 15, Frac--

cién 1V:

Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:
iV.- Obrar por la necesidad de salvarguardar un bien jurfdico
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 jurfdico de afrontar, -
siempre que no exista otro medio practicable y menos perjudi-

cial a su alcance. (107)

(105) (106) Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. Cit., pdg. 321.
(107) C6digo Penal vigente, Op. Cit., pdg. 6.
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Casos de Estado de necesidad regulados expresamente en -
la Ley: Aborto necesario o TerapeGtico, en el Articulo 334; y

Robo de famélico, en el Artfculo 379,

Al hablarnos de un acto, se ﬁflrma categbricamente que -
s6lo pueden verificar una agresi6n los seres vivientes y cuan
do el dafio resulte de un caso fortuito o es ocasionado por --
objeto inanimados, entonces, el resultado no podré conceptuar
se como agresién. Por tanto, s6lo el hombre o los animales
pueden llevar a cabo una agresi6n, pero en los dafios con gque
amenacen estos Gltimos s6lo pueden hablarse de legitima defen
sa cuandoe su dueflo los azuce, pues en caso contrario no puede

hablarse sino de estado de necesidad.

En relaci6n al estado de necesidad el Cédigo de Justicfa
Militar no contempla esta justificantes y creemos que no pro-
cederfa en ningln momento, por la misma importancia que tiene

el servicio en la vigilancia encomendada.

3.- Cumplimiento de un deber: Podemos entenderlo como -

la satisfacci6én o atencién que se otorga a lo ordenado o man-
dado por la ley en forma general e impersonal o a propfsito -

de 1a funcidén que se desempeila.

Su fundamento legal lo encontramos en la fraccidn V del

multicipado Articulo t5 del C6digo Penal al sefialar:
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Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:

V.- Obrar en forma legftima en cumplimiento de un deber
jurfdico, stempre que exista necesidad racional del medio em-

pleado para cumplir el deber o ejercer el derecho. (108)

Dentro de la noci6én "cumplimiento de un deber", se com--
prende tanto la realizacién de una conducta ordenada por ex--
preso mandato de la ley, como la ejecucién de conductas en --

ella autorjzadas.

El cumplimiento de un deber puede derivar: De una norma
jurfdica o deber consignado de la ley; en una orden de auto-

ridad; Cargo pfiblico, y la profesi6n.

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 é1 no solo no
puede representar una transgresion legal sino que es un acto
benemérito. Ahora bien, los deberes legales no pueden dar lu
gar a infracciones, pero los de otra fndole sf, pues por ejem
plo los deberes é&tico-religiosos a medida que se distancian -
de los deberes legales crean conflictos que de ninguna manera

éstdn amparados por la Ley Militar.

(108) 1d.
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Asimismo es objeto de consideracién 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 ejércicio de una profesién. Pre
cisamente por el carécter atribufdo al Derecho Penal Militar
mexicano de derecho disciplinario exclusivo de los militares,
el significado de 1a excluyente de deberes legales protectora

de la profesion le afecta con sigular importancia.

En el ejército todo estd influido de un alto sentido del

deber profesional mdés que en ninguna otra rama de la vida.

En la Milicia antes de 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 de
recho a la libertad se comienza por cumplir el arresto a que
se haya hecho acreedor el sujeto y después viene la reclama--
ci6n por lo indebido de la imposici6n del correctivo. En ta-
les condiciones, al militar pocas veces se le ampara con reco
nocimiento de que usa de su derecho, sino mis bien, su dere--
cho por el aspecto correlativo del deber que se le considera
en manifestacion de éste y es el propio deber y su cumplimien

to al que se atiende.

Otro tanto ocurre con el ejercicio legftimo de empleo, -

autoridad, cargo pGblico militar, en el que mds facilmente se
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descubre el deber de prestalo que el derecho de ejercerlo, --
pues como en todos los concepfos con que la Ley define la ex-
cluyente de cumplimiento legal, destaca mds 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 as
pecto en virtud de que hay un deber que desempefiar en el em--

pleo y una facultad de ejercerla.

Respecto al ejercicio de autoridad o cargo pGblico puede
decirse 1o mismo, La autoridad o el cargo militar se ejerce
impregnados del deber de proteccién a los subordinados o in--
ferfores y los que ejercen el cargo o autoridad les correspon
de desempefiarlo con atingencia y efectividad, representando -
estos empleos o cargos, mds 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 serfa el caso de que se separara de su -
serviclo, en virtud de una orden del superior jerdrquico, y -

éste cumple con un deber.

4,- Ejefclclo de un derecho: Es la actualizacion de una

facultad o permiso que otorga la ley; en este se lleva a cabo
un comportamiento que de no ser por circunstnacias de excep--
ci6n y en estricto apego a derecho implicarfa la comision de

un delito.
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El propio artfculo 15 en su fracci6n ¥ declara: "Circuns
tancia excluyente de responsabilidad": El obrar en el ejerci-

cio de un dereche consignado en la ley,

El ejeciclo de un derecho como causa de justificacion se

origina:

1.~ Ef el reconocimiento hecho por la Ley sobre el dere-

cho ejercitado.

2.~ De una facultad o autorizaci6én otorgada en forma I1f

cita por la autoridad competente.

A su vez la facultad o autorizacién concedida requiere:
- Que se derive de una autoridad: - Que ésta actGe.dentro del
marco de su competencia; y - Que la auterizacidn reuna los re

quisitos legales.

En Derecho Romano se preceptfaba "Juris enim executio --
non habet injuriam". La razén de ser de esta excluyente mili
tar es patente, ya que en los actos de ejecucifn legal no pue
de ofrecerse motive de delito y por tanto no cabe responsabi-

1idad criminal castrense.

5.- Impedimento Legf{timo: La presencia de esta figura -

implica la concurrencia de dos normas o disposiciones cuyo --
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cumplimiento simultaneo es imposible, en virtud de que la - -
atencidn a uno de ellos implica la desatencién del otro. Su -
fundamento legal lo encontramos en la fraccién VIII del artf-
culo 15 del C6digo Penal.

Sson circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:
VIII.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de -

hacer lo que manda por un Impedimento legfitimo,

En esta hip6tesis la conducta serd siempre omisiva, pues
sélo las normas preceptivas, cuya violaciGn se origina en una
omisién, imponen un deber jurfdico de obrar. EL impedimento
legftimo lo es cuando deriva de la propia ley, y por esta ra-
z6n la omisi6n tfpica no es antijurfdica. En esta excluyente

aparece también el principio del interés preponderante.

6.- Obediencia Jerdrquica: Esta excluyente surge a vir-

tud de la relaci6n que existe entre dos o mis personas, res--
pecto a las cuales opera una situacl6n de jerarquia y de su--

bordinacién o dependencia, entre uno y otro.

Su fundamentacién la encontramos en la fraccién VII, del
artfculo 15 del Cédigo Penal: Son clircunstancias excluyentes
de responsabilidad penal: VII.- Obedecer a un superior legfti
mo en el orden jerdrquico aGn cuando su mandato constituya --
delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba que

el acuso lo conocfa.
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El maestro Francisco Pavén Vasconcelos, sefiala: "Con to-
da evidencia la excluyente refierese, solamente, a las Orde--

nes {lfcitas, dado que las conforme a derecho no necesitan --

ampararse en eximente". (109)

Requisitos de la obediencia jerdrquica: a.- Que la orden
no sea notoriamente delictuosa; b.- Que no se pruebe que el -

acusado conocfa su lllcitud,

Consiste esta excluyente en haber obrado en cumplimiento
de una orden relativa al servicio dada por su superior legitj
mo, Ella es de gran importancia en el Derecho Castrense ya -
que como se ha dicho anteriormente el Derecho Penal Militar -
es disciplina referida Fuhdamentalmente a los principios y de

obediencia,

Cuando e] mandato es ilfcito, pero ha satisfecho el man-
dante, al menos aparentemente, los requisitos formales de le-
galidad y su mandato es anédlogo a los que dentro de sus atri-
buciones puede ordenar como superior, se convierte al sujeto
obediente en simple instrumento, esto es, si no conocfa o no
percibi6 la ilicitud de la orden recibida y asf obra inculpa-

blemente. De este modo la acci6n ejecutada en acatamiento --

(109) Pavén Vasconcelos, Francisce, Op. Cit., pdg. 347.
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del mandato ha de aceptarse como carente de dolor y culpa, --
por lo que es indubitable que 1a excluyente presenta en este

caso, repetimos, caracter§iticas de causa de inculpabilidad.

Legftimidad en el mando; Bajo este enunciado encontra--
mos el primer elemento caracterfstica de obediencia eximente,
refiriendose tal elemento a la relaci6én estrictamente jerar--

quizada que ofrecen los grados del ejército.

En el artfculo 39 de ia Ley de Disciplinas vemos clasifi
cada la superioridad de mando en dos clases: jerdrquica y de -
cargo; la primera dice: “COrreéponde a la dignidad que repre-
senta ef grado con arreglo a las escalas del Ejército®, f -
la segunda: “es inherente a la comisién que desempefia un mi--
litar por razén de sus funciones y de la autoridad de que es-

td investido®. (110

Es categdrico el principio de obediencia que deben los -
inferiores a sus superiores en funcién del grado que los dis-
tingue, pero debemos hacer menci6n también al elemento que --
los subordina a los de la misma jerarqufa o de mayor antigue-
dad o al puesto y cargo desempefiado, y esto sucede cuando la

falta de personal id6neo se encomienda al servicio a los de -

(110) Ley de Disciplina del Ejército, Yomo I1I, 10a. Edic. Taller Auto---
grafico E.M.D., México, 1987, pdg. 66.
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inmediata categorfa empezando por los de mayor antiguedad; de
aquf la frase conocida en el sentido de que la antiguedad re

presenta un grado en la milicia®.

Requisito esencial de la obediencia debida es el de la -
legalidad en el mandato. E! se refiere a la inexcusable obe-
diencia que obliga al inferior a observar en todos los actos
que tengan relaci6én con el servicio, la orden que dicte el --

superior,

Cuando la orden recibida engendra un acto ilicito, no --
hay razén para que deba cumplirse dicha orden, no solamente -
no se debe cumplir sino que ademés, como dice Manzini "hay --
obligacién de denunciarlo ante la superioridad, para su debi-
da sancién". EI artfculo 14 de la Ley de Disciplina, provie-
ne: "Que es estrictamente prohibido al militar expedir 6rde--
nes cuya ejecucién constituya delito; el militar que las expi
da y el subalterno que las cumple, serdn responsables confor-

me a la Ley Penal Militar", (111)

E]l maestro Jiménez de AsGa aclarando los concepto andlo-

gos a los antes expuestos opta por la solucidn de distinguir

si el indulto obr6 con dolo o culpa.

(111) Ley de Disciplina del Ejército, Op. Cit., pdg. 14.
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e.~ La imputabilidad: Otro elemento del delito es la - -
IMPUTABILIDAD hay autores que separan é&sta de la culpabilidad
estando ambas como elementos autonémos del delito y hay quie~
nes dan un amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en

elia la fmputabilidad.

Al respecto el maestro Ignacio Villalobos seflala: fa im-
putabilidad debe aceptarse hoy como un tecnicismo que se re-~-
fiere a la capacidad del sujeto: capacidad para dirigir sus -
actas dentro del orden juridico y que, por tanto, hace posi--

bie la culpabilidad.

El mismo autor toma la idea del tratadista Edmundo Mez-~
ger al sefalar: “puede haber imputabilidad sin culpabilidad,
pero ne culpabilidad sin imputabilidad'.

",.. Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea
imputable, si en la culpabilidad, como se verd mds adelante,
interviene el conocimiento y la voluntad, se requiere la posi
bilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo co
nozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener
capacidad de entender y de querer, de determinarse en funcibn
de aquello que conoce; luego la aptitud (intelectual y voliti
va) constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad, -
Por eso la imputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante

el Derecho Penal}, se le debe considerar como el soporte o ci
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miento de la culpabilidad y no como un elemento del dellto!"z)

"Com@nmente se afirma que la imputabilidad ests determi-
nada por un mf{nimo fisico representado por la edad y otro psf
quico, consistente en la salud méntal. son dos aspectos de -
tipo psicol6gico: salud y desarrollo mentales; generalmente -

el desarrollo mental se relaciona estrechamente con la edad. (113)

En relaci6n a las ACCIONES LIBERAE IN CAUSA, Castellanos
Tena nos dice que: “... La imputabilidad debe existir en el -
momento de la ejecucién del hecho; pero en ocasiones el suje-
to, antes de actuar, voluntaria o culposamente se coloca en -
situaci6n inimputable y en esas condiciones produce el deli--
to. A esas acciones se les llama liberae in causa (libres -

en su causa, pero determinadas en cuanto a su efecto)..ﬂi114)

Existe una accion libre en su causa, cuando el sujeto an
tes de actuar, voluntarioc o culposamente se coloca en situa--

ci6n inimputable 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 dnimo bebe con exceso y

(112) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pig. 204
(113) Castellanos Tena, Fernando, 1bid., pdg. 209
{114) Castellanos Tena, Fernando, ibid.. pag. 210
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ejecuta el delito en estado de ebriedad. Aquf, sin duda alguna, existe -
la imputabilidad; entre el acto voluntario {decisién de delin
quir) y su resultado, hay un enlace causal en el momento del

impulso para el desarrollo de la cadena de la causaljdad dice

Cuello Calbn-, el sujeto era imputable.

f.- La inimputabilidad: La inimputabilidad constituye -

el aspecto negativo de la imputabilidad, determina los esta--
dos anormales del sujeto, refiriendose a trastornos mentales -
transitorios que excluyen la responsabilidad de aquellos que
han delinquido siendo estos permaneates o tramsitorios, volun
tarios o fnvoluntarios como son el empleo de substancias t6xi
cas, embrlagantes o enervantes, el miedo grave que determina

la inimputabilidad.

La inimputabilidad es la falta o carencia de capacidad -
psiquica requerida para atribuir una responsabilidad de cardc

ter penal a un sujeto determinado.

Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces
de anular el desarrollo o salud mental, en cuyo caso el suje-

to carece de aptitud psicolb6gica para delinquir.

Son admisibles tanto las excluyentes legales como las --

1lamadas supralegales.



Hip6tesis de inimputabilidad.

M{noridad o minorfa de edad: Desde el punto de vista for
mal, se sostiene de acuerdo con nuestra legislaci6n vigente,
que s6lo quienes tienen dieclocho'aﬂos pueden ser sujetos ac-
tivos del derecho penal, la que equivale a decir, que quignes

no han cumplido dicha edad, aparecen como inimputables.

El Maestro Sergio Garcfa Ramfrez sefiala: "la falta de -
desarrollo psfquico, caracterfstica de la infancia, impide di
sernir el cardcter antijurfdico de la conducta e inhibfir el -

impulso delictivo". (115)

El mencionado autor continGa sedalando: "el tmperfecto -
‘desarrollo psfquico de] adolescente ha dado origen a ciertas
concreciones de imputabilidad disminuida o condicionada y a -

medidas de seguridad". (116)

Nosotros no estamos de acuerdo con quienes afirman que -
los menores de dieciocho aflos no cometen delitos sino infrac-
ciones, ya que consideramos gue una persona desde los trece -

o catorce afios ya tiene plena capacidad para diferenctar en--

(115) Garcla Ramfrez, Sergio, La Imputabilidad en el Derecho Penal Mexica
no, Instituto de investigacidaes Juridicas, UH.AM., Wexico y
Pag. 26.

(116) 1d. pag. 26.
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tre el bien y el mal, ademés de que en esta época los "nifos"
tienen un desarrollo mis temprano en tddos sus aspectos, y --
por ello consideramos necesario disminuir la edad limite de -

la inimputabilidad a quince o dieciseis afos.

El C6digo de Justicia Militar contempla a los menores de
dieciocho afos, Gnicamente por lo que respecta a las penas y
a :la substitucibn.- "... Los menores de dieciocho afios que -
por cualquier causa estuvieren prestando sus servicios en el
ejército, serdn castiquds con la mitad de las penas corpora-
les sefialadas en la presente ley, respecto del delito cometi-
do..." (17 "... La substituci6n podrd hacerse en los casos
- sigulentes: I, Cuando la pena sefialada sea la capital y el -
acusado fuere mujer o no llegue a dieciocho afios o haya cum--
plido sesenta, al tiempo de pronunciarse sentencia, o hayan -
transcurrido cinco afos desde que se cometid el delito hasta
el momento de ser aprehendido el culpable, aunque se hublere

actuado en el proceso..." (118)

Sordomudez: Entendemos por sordomudez la afecci6n por -
la carencia de los sentidos del habla y del cfido.

El Maestro Sergio Garcfa Ramirez apunta: "... La sordomu

(117) C6digo de Justicia Militar, Op. Cit., pdg. 60
(118) Ibid., pag. 65.
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dez debe fundar una exencibn de imputabilidad, y esto por el
deficiente desarrollo mental del sordomudo, gue se traduce en
la falta de cabal comprension del deber y entender el cardc--

ter 1licito de determinadas condictas...* ¢119)

Esta causa de inimputabilidad debe ser condicionada, ya
que serd imputable el sordomudo que perdié los sentidos a par
tir de cierta edad, cuando y& era instrufdo y habfa recibido

la minima formacidn social y cultural.

En razdén de ello tendriamos que sélo el sordomudo por --

nacimiento es fnimputable.

Esta clasificaci6n no se encuentra establecida en el Co-
digo de Justicia Militar, puesto que se excluye a este tipo
de personas desde que aspiran a causar alta en el Instituto -
Armado, y si llegan a adquirirlo posteriormente se les reclu~
ye en escuela o establecimiento especial para sordomudas por
todo el tiempo que fuere necesario para su educaci6n o recupe
racion, al mismo tiempo se procede a solicitarles su baja por
inutilidad con la compensacidn pecuniaria respectiva, o en su

caso la pensidn correspondiente.

(119) Garcfa Ramfrez, Sergio, Op. Cit., pdg. 27,
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Miedo Grave: Entendemos por miedo grave, la perturbacién
angustiosa del &nimo que violenta a quien lo sufre, a llevar
a cabo ciertos comportamientes, sin estar controlados o gober

nados por la mente del sujeto de quien se trate.

El miedo grave lo encontramos expresamente regulado en -
la fraccion vi del Articulo 15 del COdigo Penal: Son circuns-

tancias excluyentes de responsabilidad penal:

"Y1.- Obrar en virtud del miedo grave o temor fundado e
irresistible de un mal inminente y grave en bienes jurfdicos
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 incoansciencia o -
un verdadero automatismo, y por ello constituye una causa de

inimputabilidad, ya que afecta la capacidad psiquica del suje
£0." (120)

Octavio Véjar Vizquez expresa: “Segn nos dice Castella-
nos Tena "... ya se sabe que el miedo difiere del temor en --
cuanto se engendra como causa inpterna y el temor obedece a --

causa externa. El miedo va de adentro para fuera y el temor -

(120) C6bdigo Penal vigente, Op. Cit., pdg. 5
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de afuera para dentro..." f121)

Debemos agregar que es posible la existencia del temor -
sin el miedo, es dable temer a un adversario sin sentir miedo
del mismo. En el temor, el proceso de reaccién es conscien--
te; con el miedo puede producirse la Inconsciencia 0 un verda
dero automatismo y por ello constituye una cauysa de inimputa-

bilidad; afecta la capacldqd o aptitud psicolégica.

Como fenémeno de voluntad, el miedo se llega a dominar -
mediante el entrenamiento y la debida preparaci6n que va ade-
quiriendo el individuo que se ha iniciado en la prédctica mili

tar.

Estd comprobado que el Individuo que se encuentra por --
primera vez en una sftuaci6én de lucha o de combate revela un

miedo {nevitable y natural.

Las leyes comunes no han exigido a los hombres el esfuer
zo de 4nimo superior al mal coaccionante, es decir, no se ha
obligado al individuo sacrificarse ni le han exigido el he- -
rofsmo y de aquf, como afirman Pacheco y Groizard que invaria
blemente se haya reputado al miedo causa com(n excluyente de

culpabilidad.

(121) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pdg. 213.
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El miedo grave que en derecho castrense y en el delito a
estudio por su propia naturaleza noexiste; 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 situvacion se tomarfa con toda reserva del ca

so y bajo ciertas circunstancias.

El militar desde que jura bandera y viste el uniforme mi
litar, poniendo su propia existencia al servicio de la Nacibn
ya no puede alegar egoismo de ninguna clase para faltar a sus
ereres“. conciuyendo el comentarista que en los delitos pro-

fesionales nunca debe ser el miedo causa de exenci6n.

Trastornos mentales transitorios y permanentes: Son tam--
bién 1lamados de inconsciencla por implicar la falta de vincu

lacion de 1a conciencia con el mundo externo.

En estos supuestos, estamos ante la falta de salud psf--
quica transitoria o permanente, que impide al sujeto definir
el cardcter antijuridico de su conducta o inhibir sus impul--

sos delictivos.

Cabe sefialar que la ley vigente no distingue los trastor

nos transitorios de los permanentes.

"Cuando por el empleo de una sustancia téxica se produce
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una intoxicacibn que prowca un estado de inconsciencia patold
gica, las acciones que en tal estado se ejecutan no son pro--
piamente del sujeto, sino puede decirse que le son ajenas. -
La inimputabilidad 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-
rfa en el caso de una accién libre en su causa, aunque deter-
minada en sus efectos; y si no fuera deliberada, sino impru--
dente o culposa, se estard en la posibilidad de la imputacidn

cuiposa." (122)

Cuando el individuo capaz, voluntariamente utiliza un me
dio liberatorio o deshinibitorio y se coloca en una situaci6n

de inimputabilidad, el resultado le es imputable y por tanto

culpable y merecedor de sancién penal.

Trastorno mental o desarrollo intelectual retardado: Es-
ta hipotesis de inimputabilidad la contempla la fraccibn II -
del Artfculo 15 del C6digo Penal al sefalar: Son circunstan--

cias excluyentes de responsabilidad penal:

1l1.- Padecer el inculpado, al cometer la infraccién, - -

trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, que le -

(122) Carrancd y Trujillo, Ratl, Op. Cit., pag. 440.
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impida comprender el carédcter ilfcito del hecho, o conducirse
de acuerdo con esa comprensi6bn, excepto en los casos en que -
el propio sujeto activo haya provocado es incapacidad inten-~

cional o imprudencialmente.

Atendiendo al contenido de la fraccidn transcrita, debe-
mos entender que el legislador traté de abarcar todas las en-

fermedades mentales existentes.

Esta excluyente la encontramos recogida en la fracci6n
segunda del articulo 199, del C6digo de Justicia Militar. El
texto de la ley es como sigue: I. Hallarse el acusado en esta
do de enajenaci6én mental al cometer la infraccién; II. Hallar
se el acusado al cometer la infraccion, en un estado de in- -
consciencia de sus actos, determinado por el empleo acciden-
tal e involuntario de substancias t6xicas, embriagantes o - -
enervantes, 0 por un estado toxi-infecciosos agudo o por un -
trastorno mental involuntario de cardcter patolégico y transi

torio. (123)

Entre los estados de inconsciencia que sefalan los pena-
listas se encuentran los siguientes: el sueito, fenbmeno fisi-
co de muy distinta valoraci6n; unas veces es causa de exen---

ci6n y en otras, de responsabilidad.

(123) c6digo de Justicia Militar, Op. Cit., pég.
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El sonambulismo es el estado variante del suefio en el «-
que el sujeto va de un lado a otro, en un estado de fncons- -
ciencia de sus actos. Los estados hipn6ticos también se cons
sideran estados de inconsciencia, que excluyen la responsabi-
Vidad del hipnotizado, en virtud de que sus actos estdn regi-
dos por las érdenes que emanen de la voluntad del operador --

hipnotista.

En el texto de nuestra ley pudieran considerarse incluf-
dos todos estos estados, mds siempre y cuando no han sido pro

curados voluntariamente.

La Justicia Militar cuenta con la garantfa del Servicio
Médico Legal y el Laboratorio cientifico de investigaci6n, --
dispontendo de estos métodos modernos se ha podido establecer
actualmente cudndo es vilida la excluyente de enfermedad men-

tal.

La locura presenta un doble aspecto jurfdico, ya sea an-
ter{for o posterior a fa comisién del delito, la primera y ba-
jo la base de la declaracidén pericial es siempre excluyen-

te.

g.- Culpabilidad: Como ya lo hemos expresado, la imputa

bilidad es el presupuesto de la culpabilidad, y, constituye -
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la capacidad del sujeto por entender y querer, es decir, es -
una situacion psfquica en abstracto; mientras que la culpabi-
lidad, como la define el maestro Carrancd y Trujillo “es la -
concreta capacidad de imputacién legal, declarable jurisdic--
cionalmente, por no haber motivo legal de exclusi6n en rela--

ci6n al hecho de que se trate", (124)

Se considera culpable la conducta, cuando a causa de las
relaciones psfquicas existentes entre ella y su autor, debe -

serle jurfdicamente reprochable.

'El delito e; un hecho culpable. No basta que sea un he-
cho antijurfdico y tfpico, también debe ser culpable. No es
bastante que el agente sea su autor material es preciso ade--
m&s que sea su autor moral, que lo haya ejecutado culpable~ -

-mente.“('zs)

Existe culpabilidad, cuando se conjugan la conducta, an-
tijuricidad y en el tipo en un mismo agente. Se crea la figu
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) Carrancd y Trujillo, RadGl, Op. Cit., pdg. 431.
{125) Jiménez de AsGa, Luis, Op. Cit., pdg. 352.



181

La esencia del normativimoes consiste en fundamentar la -
culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad
o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para com-=-
portarse conforme al deber. La exigibilidad s6lo obliga a --
los imputabies que en el caso concreto pueden comportarse a -

1o mandado.

Asf, la culpabilidad no nace en ausencia del poder com--
portarse de acuerdo con la exigibilidad normativa, por faltar
un elemento basico del juicio de reprochabilidad. Ese juicio
“... surge de la ponderacifn de daos términos: por una ver- -
tiente, unra situacién real, una conducta dolosa o culposa cu-
yo autor pudo haber evitado; y, por otra, un elemento normatj
vo que le exigfa un comportamiento conforme al Derecho; es de

cir, el deber ser juridico..." (126)

Como se observa, en relaci6n a la culpabllidad. ésta re-
viste dos formas: doio y culpa, seg@n el agente dirija su vo-
luntad consciente a la ejecucién del hecho tipificado en la -
ley como delito, o cause igual resultado por medio de su ne--
gligencia o imprudencia. Se puede delinquir mediante una de-
terminada intencibn 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., pig. 224,
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También suele hablarse de la preterintencionalidad como
una tercera forma o especfe de la culpabilidad, si el resulta

do delictivo sobrepasa a la intencién del sujeto.

Tanto en la forma dolosa como en la culposa, el comporta
miento del sujeto se traduce en desprecio por el orden jurfdj

co.

Afirma el maestro Porte Petit: "El COdigo Penal Mexicano
comprende tres formas de culpabilidad: el dolo, en el artfcy
lo séptimo; la culpa en el octavo y la preterintencionalidad
en 1a fracci6n segunda del artfculo noveno, de naturaleza mix

ta y regulada como dolosa". (127

No existe una tercera especie de culpabilidad integrada -
por el dolo y la culpa, porque‘ambos estados psicolégicos se
excluyen. EL dolo necesita de una voluntad consistente enca-
minada directa, indirecta, ideterminada o eventualmente al --
resultado. En tanto que hay culpa cuando el hecho se produce

por imprudencia, impericia o negligencia del agente. (121)

(127) Vease Porte Petit Candaudap, Celestino, Importancia de la Dogmatica
Jurfdica Penal, pdgs. 49 y 50.

(128) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pag. 234.
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En el dolo, el agente conociendo la significaci6n de su
conducta, procede a realjzarla; es decir, simplemente tiene -

la intencion de realizarlia y con ello delinquir,

h.- Inculpabilidad: La lncuipabilldad constituye el as-
pecto negativo de la culpabilidad; la inculpabilidad se pre:-

senta cuando e] agente resulta absuelto.

Opera cuando faltan los elementos esenciales de la cul--
pabilidad, dolo o culpa, que son el conocimiento y la volun--

tad.

Toda causa ellmlnatoyla de los elementos intelectual y -

volitivo, debe ser considerada como cuasa de inculpabflidad.

Como es l6gico, las teorfas sobre la naturaleza de la -~
culpabllidad se reflejan en las causas de inculpabilidad. Los
normativistas la relacionan en forma directa con el juicio de
reproche y los sigologfstas con la conciencia y voluntad. As{
para los normativistas las causas de inculpabilidad liberan -
al sujeto en el juicio de reproche. Respecto a la concepcién
sicol6gica, las causas de inculpabilidad, sen aquellas que --
afectan el conocimiento o la voluntad del sujeto. EI doctor
porte Petit C. opta por una postura ecléptica al afirmar que,
dogmdticamente la inculpabilidad puede fundamentarse sicolégi

ca y normativamente.
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De acuerdo con los seguidores de la corriente normativa
las causas de inculpabilidad son el error y la no exigibili--
dad de otra conducta; para los sicologistas, el error y'la --

coaccioén sobre la voluntad.

1.- Error o Ignorancia.

Para efectos de derecho penal, ambos conceptos se identi
fican o reunen, pues tanto vale ignorar como conocer falsamen

te sobre la antijurfcidad de una conducta.

Tanto el error como la ignorancia pueden constituir cau-
sas de inculpabilidad, si producen en el autor desconocimien
to o un conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su
conducta; el obrar en tales condiciones revela falta de mali-
cia, de oposicién subjetiva con el Derecho y por 1o mismo con
los fines que el mismo se propone realizar. Mientras en el -
error se tiene una falta apreciacién de la realidad, en la ig
norancia hay ausencia de conocimiento; en el error se conoce,
pero se conoce mal; la ignorancia es una laguna de nuestro en
tendimiento, porque nada se conoce, ni errénea, ni certeramen

te.

El error es un vicio psicolégico consistente en la falta
de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conoci

do, tal como éste es en la realidad. Asf el Lic. Castellanos nos re
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fiere: "El error es un falso conocimiento de la verdad, un co
nocimiento 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, ciftamos textualmente al maestro espafiol Jiménez de -
AsGa que dice: "Desde el derecho romano se distingue entre el
error de derecho y el error de hecho, y siguiendo a Savigny -
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 jurldl;os; es decir, sobre las condiciones
exigidas en el hecho para la aplicaci6n de una regla jurfdi--
ca", (130)

Relacionando lo dicho en los dos parrafos anteriores, --
nos permitimos sefialar que el error de derecho consiste en la

ignorancia de la tey o el conocimiento equivocado de ia misma.

El erro de derecho no produce efectos de eximente, sin -

embargo, el Artfculo 59 Bis dispone que: "Cuando el hecho se

(129} Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. pigs. 238 y 241.
(130) Jiménez de AsGa, Luis, Op. Cit., pdg. 392.
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realice por error e ignorancia invencible sobre la existencia
de la ley penal o del alcance de é&sta, en virtud del extremo
atraso cultural y el aislamiento social del sujeto, se le po-
drd imponer hasta la cuarta parte de la pena correspondiente
al delito de que se trateo tratamiento en libertad, segln la
naturaleza del caso”. En tal virtud, el error de derecho sé6-

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 realjzar un hecho tfpico del derecho penal, ha---
Ilarse amparado por una justificante o ejecutar una conducta

atfpica (permitida o Licita), sin serlo®. (131)

A las causas de justificaci6n ya estudiadas, se les agre
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

cardcter esencial e invencible del error de hecho,

(131) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pég. 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 ﬁroducido.

Trae como consecuencia la imposibilidad de considerarlo
responsable y de imponerle sanci6n. "hay no exigibilidad de
otra conducta, cuando l1a realizaci6n de un hecho penalmente -
tipificado, obedece a una situacién especialisima, apremiante

que hace excusable ese comportamiento”. (132)

4.- Coaccibn psicol6gica o temor fundado: Entendemos -

por temor fundado, el constrefiimiento de cardcter psicolégico
de procedencia humana 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 fracci6n

VI del Artfculo 15 del C6digo Penal.
Artfculo 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 jurfdicos pro-

{132) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit., pdg. 269.
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pios o ajenos, siempre que no exista otro medio practicable y

menos perjudicial al alcance del! agente.

Puede considerarse esta excluyente como una causa de in-
cuipabilidad por coacci6n sobre la voluntad, siempre y cuando
no la anule en el sujeto, sino la conserve las facultades de
juicio y decisién de tal manera que pueda determinarse en pre

sencia de una seria amenaza.

Como se puede observar de todo lo analizado en relacidn
a la culpabilidad concluimos: Que en estos dos conceptos del
Cédigo de Justicia Militar se reune todo 1o visto, ya que de
acuerdo a este Gltimo precepto, la presuncion de que el deli-
to que nos ocupa es intencional y no queda destrufda, aan - -
cuando el acusado pruebe alguna de las circunstancias mencio-
nadas en el mismo precepto. A menos que exista una causa que

excluya la culpabilidad.

i.- Condiciones objetivas de punibilidad: Las condicio-

nes objetivas de punibiiidad, son aquellas exigencias ocasio-
nalmente establecidas por el legislador para que la pena ten-

ga aplicacion.

El maestro Luis Jiménez de Asta, las define como aque---
l1las 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 extrinsecas e independientes del acto punibie mismo,

no han de ser abarcadas por la culpabilidad del agente".(133)

La condicidén objetiva de penalidad tampoco es elemento -
esencial del delito. Si las contiene la descripci6n legal, -
se tratard de cardcteres o partes integrantes del tipo; si -~
faltan en &1, entonces constitufran menos requisitos ocasiona
les y, por ende, accesorios, fortuitos. Basta la existencia
de no s6lo sin estas condiciones, para demostrar que no es ele--
mento de su esencia. Muy raros delitos tienen penalidad con

dicionada.

Para Guillermo Colin Sanchez, existe identidad entre las
" cuestiones perjudiciales" y las "“condiciones objetivas de =
punibilidad", asf como los requisitos de procedibilidad". Tex
tualmente expresa: "... Quienes hablan de condiciones objeti-
vas de punibilidad lo hacen desde el punto de vista general -
del Derecho Penal, y los que aluden a cuestiones perjudicia--
les les enfocan el problema desde el punto de vista proce- --

sal..." (134)

Como ejemplo suele sefialarse la previa declaracitn judi-
cial de quiebra para proceder por el delito de quiebra frau--
dulenta; notesé que este requisito en nada afecta la naturale

(133) Jiménez de As@a, Luis, Op. Cit., pdg. 18.
{134) Colfn Sanchez Guillermo, Op. Cit., p4g. 239.
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za misma de] delfto,

J.- Falta de las condiciones objetivas de Punibilidad: -

El maestro Jiménez de As@a nos enuncia: "La ausencia de condi
ciones objetivas de punibilidad puesto que estdn insitas en -

- la descripci6bn, aunque no forman parte del tipo, que el autor
ha de concretar en su dolo, lo mismo que la ausencia de ele--
mentos tfpicos, y cuando se trata de condiciones de persegui-
bilidad, tienen como caracterfistica la de ser subsanabile su -
faltar, (135)

k.- Punibilidad: Consiste en el merecimiento de una pe-
na en funcién de la realizaci6n de una conducta delictiva, y
su aspecto negativo lo constituyen las llamadas excusas abso-

lutorias.

Eugenfo Cuello Cal6n... "E1 delito es accién punible. La
punibilidad es uno de los caracteres mis destacados. Como ya
vimos, para que una acci6n constituya delito, ademds de los -
requisitos de antijuricidad, siendo éste de todos ellos, el -

de mayor relieve penal".(136)

"Es punible una conducta cuando por su naturaleza ameri-

(135) Jiménez de AsGa, Luis, Op. Cit., pdg. 475.
(136) Cuello Cal6n, Eugenio, Op. Cit., pdg. 522.
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ta ser penada; se engendra entonces una amenaza estatal para
los infractores de ciertas normas jurfdicas (ejerciclo del --
Juspuniendi). Igualmente se entiende por punibilidad, la - -
acci6n especifica de imponer a los delincuentes, las penas --

conducentes”. (137)

AGn 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 dogmitica
sobre la ley mexicana, procurando sistematizar los elementos
legales extrafdos 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 perd6n legal al infractor de una norma pengl. -
Su fundamento es la utilidad pGblica, 1a cual, podemos identj
ficar con e] arrepentimiento del sujeto, el incentivo en lu--
gar de castigo en l1a minima temibilidad, la conservaci6n del

ntcleo familiar, la maternidad conscinte y libre, etg.

(137) Castellanos Tena, fernando, Op. cit., pdg. 249.
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Igual fundamento opera para las causas contenidas en los
artfculos 280 fraccion Il y 151 del Codigo Penal del Distrie-
to. La primera alude a la exenci6n 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 evasifn, excepto si proporcionan la fuga

mediante violencia en las personas o fuerza en las cosas.

Por otra parte el CO6digo de Jdusticia Militar en su Art.
120 nos dice lo siguiente: "... Las circunstancias que dismi-
nuyen o aumentan la responsabilidad criminal del acusado se--

rdn establecidas y calificadas por el Juez, asu arblhﬁo..ﬁdiaa)

En el Art. 121 nos dice: “... Para determinar estas cir-
cunstancias se tendrd en cuenta: I.- La naturaleza de la ac--
ci6n y de los medios empleados para ejecutarla y la extensiOn
del dafio causado y del peligro recorrido. 11.- La edad, la -
educacion, la ilustracion, las costumbres y la conducta proce
dente del acusado y los motivos que lo impulsaron a delinquir
1I1.- Las condiciones personales en que se encontraba en el -
momento de cometer el delito y los demds antecedentes que pue

dan comprobarse, asf como sus vinculos de parentesco, amistad

(138) Cédigo de Justicia Militar, Op. Cit., pég. 50.
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o nacidos de otras relaciones sociales; la calidad de las per
sonas ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y
ocasibn. IV.- La actitud del acusado con posterioridad a la
comisién del delfto y especialmente las facilidades que éste

haya proporcionado para la averiguaci6n de la verdad..."('ag)

Il.~ DERECHO COMPARADO.

El objetivo de este capftulo serd el de obtener tanto --
del COdigo de Justicia de Argentina como el mexicano, los ele
mentos comunes para afirmar que el delitoc de abandono de ser--
vicio se encuentra tipificado en ambos sistemas jurfdicos del
fuero de Guerra, que las penas son casi similares tanto en --
tiempo de paz como en tiempo de guerra, que tienen ambos un -

comtn denominador que es la conservacion de la disciplina.

A.- En el Codigo argentino este delito se encuentra en--
cuadrado en Infracciones contra el servicio en el artfculo --
710 "Se considera cometido el abandono de servicio, cuando el
que se halle prestindolo se separa de su puesto a una distan-
cia que lo imposibilita para ejecutar la debida vigilancia o

cumplir las 6rdenes referentes al servicio que deba prestar".

(139) Id. pag. 50.
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En el CO6digo nacional el delito se encuadra en los come~
tidos en ejercicio de las funciones militares o con motivo --
de ellas "El de;lto de abandono de comisi6n o de puesto, con-
siste en la separaci6n del lugar o punto, en el que conforme
a disposici6n legal o por orden superior se debe permanecer,

para desempefiar las funciones del encargo recibido.

B,~ El C6digo de Justicia de Argentina en su articulo -~
708 no establece diferencia si el abandono es al estar desem-
pefiando un servicio de armas o no de armas, nos enuncia Gnica
mente que serfa reprimide con sanci6én disciplinaria que serfa
un arresto, pero sf establece que si sucediera en tiempo de -

guerra se reprimirfa con prisién.

El mismo C6digo en el artfculo 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 serd de

prisi6n mayor o muerte.

En el C6digo de justicia nacional en su articulo 311 es-
tablece la pena para este delito tanto para tiempo de paz co-
mo de guerra; en tiempo de paz, si el abandono fuere en servi
cio de armas lo serfa de dos aflos de prisién y si fuere el =--

abandonoen servicio pero no de armas de un afio.

En tiempo de Guerra, aumentarfa con un afio de prision, -

si se cometiere frente al enemigo serfa de muerte.
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CONCLYSIONES
{.- En el Derecho Penal Militar, debe sequirse conside--
rdndo como principal fuente histérica el Derecho Penal Precor
testano que es: Testimonio de sevéridad moral, concepcidn du-

ra de la vida, de notable cohesi6én polftica.

2,- La Legislacion Militar subsiste y debe subsistir co-
mo base elemental de la disciplina dentro de las Fuerzas Ar--

madas Mexicanas (Ejército, Fuerza A6rea y Armada).

3.- La jurisdicci6n Militar se justifica porque la fun--
ci6n del ejército es defeqder la inviolabilidad del territo-

rio y la organizacién poiftica del Estado Mexicano,

4.- Naturaleza y Sustantividad hacen del Derecho Castren
se una rama del Derecho Posftivo General auténoma, PGblica -
por la irrenunciabilidad de las normas de naturaleza castren-
se, Sustantiva porque es un conjunto de normas o reglas de -
conducta procedentes de autoridad legftima y athnoma. poerque
en el momento en que 1a Constitucion de 1917 le confiere calj
dad sustantfva automiticamente le autoriza a ser autbnoma pa-

va regir con gran ejemplaridad y ser coactiva a sus destina--

tarios.

5.~ La conservacién de la disciplina militar impone la -
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necesidad de castigos severos e inmediatos al hecho delictuo-
s3 para que surta el efecto de ejemplaridad; no pudiendo obie
nerse dicho efecto ante los tribunales ordinarios por lo que

se justifica que para los delitos o faltas del orden militar,

subsistan los tribunales militares,

6.- Al través de la cronologfa de los pueblos que han al
canzado plenitud y trascendencia universai, 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 jerarqufa, sumisién al deber, estimulos 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 sdlo considerar 1os numerosos casos de pena de

muerte consignados en el Codigo de Justicia Militar vigente.

B8.- La pena de muerte la consideramos fitil y necesaria y
por lo tanto justa en cualquier ti{empo; 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 quizds sea necesario aplicarla
mds extensamente por la gravedad de la situacién y la necesi-

dad de poner freno inmediato a todo delito que represente un



197

peligro cierto para la paz pGblica. Pero la amenaza de muer
te y su ejecuci6én siempre debe subsistir para aquellos que a
pesar de estas medidas constituyan un peligro alarmante para

la convivencia humana.

En la Legislaci6n Militar esta justificada plenamente la
fmposici6n de la pena capital en los graves delitos especifi-

cados en el COdigo Castrense.

9.- Ademds, y para que en lo sucesivo, la supresi6n de -
la citada pena no quede al arbitrio de los legisladores loca-
les, es necesario redactar el Gltimo pdrrafo del articulo 22

Constitucfonal en la siguiente forma:

"Queda prohibfda la pena de muerte por delitos pol!tlcos;
deberd imponerse al traidor a la Patria, al homicida con ale-
vosfa, premeditacién 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 situa

cién la ameriten".

10.- Consideramos que el legislador debi6 haber empleado
el término "abandono" por el de "separaci6n”, toda vez que --
abandono es el implemento de los deberes del cargo o funcifn
en este caso el militar que abandona el lugar o punto que con

forme a disposici6én legal o por orden Superior deba permane--
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cer para cumplir con sus funciones,

11.- En la redaccién del Artfculo 62 del C6digo al refe--
rirse a la excepcion de los tribunales militares por razén --
del lugar considerando facultad a-la Secretar{s de Guerra pa-
ra cambiar su jurisdiccién cuando las necesidades del servi--
cio de justicia lo requieran, es criticable la redaccitn, - -
pGes el conceepto de “necesidades del servlcio" resulta suma--
mente vage y por lo mismo de dudoso empleo en las procedimien
tos y dando lugar acasc a tratar de una manera poco recomends
ble de satisfacer intereses particulares, lo que es perjudi--

c¢lal 2 una recta o imparcial administracibn de justicia.

12.~ La realidad nos ensefa qﬁe muchos preceptos del (6-
digo de justicia Militar, en 1a actualidad son ya anacronicos
por 1o que se suglere una estricta revision del citado ordena
miento jurldico y se praopongan sus respectivas reformas, acor
des a las actuales necesidades de 13 sociedad militar y los -

fines de las instituciones armadas.

13.~ Debe ponerse cierto interés por parte del Poder Le-
gislativo, para la actuallizacién de un C6digo de Justicfa Mi-

litar que.se ajuste a la veredad juridica.
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