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INTRODUCCION

Diré que mi estancia en el Ejército me ha brindado la oportunidad de llegar a la directa
abservancia de un gran numero de procesos penales, instruidos por la comision de
una serie de delitos del orden militar, delitos que en un determinado momento han
atentado contra la disciplina y organizacién def Instituto Armado; pero mi atencién la he
fijlado en forma especial sobre la comision del delito de desercién que es el que me
motiva a escribir éstas lineas.

Deseando encontrar los textos del Derecho Militar, que sirvieron como
antecedente al nuestro, pude legar al convencimiento de que originan del antiguo
Fuero Espaiiol y que éste, no es sino un trasunto de! Viejo Derecho Romano. Mi
intensién desde un principio es dar a conocer las disposiciones del derecho positivo
antiguo hasta llegar al vigente, insertando al efecto los preceptos que se refieren a la
desercion, pero advierto que muchos de estos cddigo se halian agotados y que es
dificil formarse un juicio scbre la desproporcion en las penas de aquel delito.

Pude apreciar como éste derecho va en marcha ascendente hacia su
perfeccionamiento y que a medida en que el tiempo avanza se racionaliza y humaniza;
creo ademas que en cierto modo ha servide a éste derecho ia influencia que ha
recibide del Derecho Penal, & gue en nuestro medio ha alcanzado casi su
perfeccionamiento.

Por otra parte he podido observar también, que la generalidad de los militares, no
obstante sus diversas misiones en el Ejército, viven armonicsamente dentro del
mismo, estimandose y respetandose y que ¢l ejercicio de sus profesion les hace crear




fuertes lazos de amistad y formarse un atinado concepto de ia subordinacion y de la
disciplina.

Ahora bien, en el devenir de los tiempos, el hombre siempre ha mostrado un gran
espiritu de unidad, y esa unidad la ha dirigido a estructurar patrones de conducta
dentro de los cuales se siente seguro y lo orientan hacia la satisfaccién de sus mas
preciadas necesidades.

Desde este punto de vista, el hombre como un ser eminentemente social tiene la
necesidad de organizarse con la finalidad de mantener un orden en su vida, y de esta
con la de sus semejantes. De este modo los individuos que integran una sociedad
tienen la necesidad de crear las normas necesarias para maniener la armonia, la
tranquilidad, el respeto, la justicia, su seguridad, la paz con sus semejantes y sobre
todo, la paz consigo mismo.

Es asi como de alguna manera, nace el Derecho como un instrumento gue pone
orden a la conducta humana, y equilibra las relaciones sociales de !os individuos
manteniéndolos dentro de un orden de paz. Por tal motivo, es preciso senalar que
siempre he tenido inclinacién por los problemas de tipo social, y en especial sobre
aquellos gue se relacionan con fa justicia, es por €so que la causa principal que me
orilla al estudio del presente tema, se debe fundamentalmente al desec de
cooperacién, el cual esta dirigido a aportar una posible solucion a algo que
aparentemente no parece estar fuera de lo normal, pero que es causa de graves
trastornos para la institucién armada.

Con el estudio y analisis del delito de desercion, se pretende hacer notar la
imperiosa necesidad que existe de someter a ia jurisdiccion del Fuero de Guerra a
todos aquellos que por su relacién con la institucién armada, transgredan la Ley Penal

Militar, y sobre todo la disciplina la cual es considerada como la norma a la que todos
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fos militares deben sujetar su conducta; que tisne como base la obediencia y un alto
concepto del honor, de la justicia y de la moral y que tiene por objeto y fie! y exacto
cumplimiento de los deberes que prescriben las mismas leyes y regltamentos militares.

Par 1o tanto creo que no sélo resulta necesario, sino indispensable tratar de frenar
un poco el alto indice de desercion que se da dentro de las unidades del Ejército
mexicano; y esto se lograria, con la imposicién de la pena correspondiente.

Ahora bien, si bien es cierto que la desercién es un delito de caracter puramente
militar, y es de los que atentan contra la disciplina y pohe en peligro la crganizacion del
instituto armado, y con ello {a del Estado, es necesario que el militar que incurra en su
comision, sea perseguido y sometido a la jurisdiccién del Fuero de Guerra, ya que
desde el punio de vista del Derecho Penal, deben tomarse en cuenta intereses
sociales, y no abrazar intereses de caracter exclusivamente particulares; si con el acto
de la desercion se quebranta la armonia y el equilibrio de (a institucién armada, debe
perseguirse independientemente de que lo guiera o no la parte afectada (institucion
armada), y si por cualquier razén el acto de la desercién vuinera Gnicamente intereses
de carActer particular. ese acto deberia desaparecer del catdlogo de los delitos del

orden militar, he ir a hospedarse a otra rama del derecho.

Pero independientemente de lo antes expuesto, cabe hacer mencién que el delito
de desercién siempre ha sido considerado como un delilo grave, se encuentra
ampliamente sancionadc en todos los cédigos militares modernos, donde
normalmente se castiga la desercion simple o franca con prision correccional, y la
desercion calificada puede llegar en tiempo de guerra a la reclusion perpetua o pena
de muerte. Como se puede observar, la existencia de agravantes determina la
distincion entre las dos formas de desercién, la simple y la calificada y una mayor
severidad en las penas cuande la desercion se produce en tiempo de guerra y frente al

enemigo.
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En términos generales, el Derecho Penal Militar considera come causales que
configuran el delito de desercién, todo abandono del Jugar, ya sea de destino
permanente como del que momentaneamente se haya fijado con ese caracter para el
cumplimiento de una mision especial. La concepcion alcanza asimismo, a la no
presentacién de la reserva {delito de insumisién), en el caso de un llamamiento al
sefvicio activo, y del prisionero de guerra liberado que no concurre a presentarse a la
unidad a la que pertenecia antes del cautiverio.

De los rasgos expuestos acerca de la desercibn, se aprecia gue sélo la Ley Penal
Militar puede dar categoria de delito y hasta de delito grave, a la breve ausencia de
filas de un militar, en tanto que en la vida civil una ausencia del lugar de destino,
apenas es motivo de una ligera amonestacidn,

Como conclusion diré, que el delito de desercién tiende a proteger como bien
juridico, la integridad de las fuerzas ammadas y con ello la del Estado, Io cual tiene
suma importancia tanto en fiempo de paz como en tiempo de guerra.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL
FUERO DE GUERRA EN MEXICO.



1.1. FUERQ DE GUERRA (GENERALIDADES).

La existencia del Ejército en los variados pueblos de la tierra, es tan vieja como la
misma humanidad. Al respecto Rodolfo Hiering dice lo siguiente: “..los demas
preclaros historiadores pretéritos, Herodoto vy Jenoforite, nos habian de los grandes
Ejércitos de su época pero las referencias han alcanzado muy poco de la legislacion
de los propios Ejércitos; es decir, sobre la existencia de posible y suficiente legislacion
militar que normara la conducta de todos y cada uno de los miembros de los aludidos
Ejercitos.

Los datos mas remotos que llegan hasta nosotros sobre codificacion se refieren a
la realizada por Ammurabi, el llamado, no sin razén, el Carlo Magno Babilonico...” (1.

De ella, no logramos conocer norma o precepto aiguno gue nos haga afirmar que
haya existdo legislacion especial en la materia. Es casi seguro, gue las normas
punitivas militares, se enconiraban confundidas y entremezciadas con fodo el derecho
existente, ya que hasta siglos después en Roma, no encontramos ley especial sobre

el Derecho Castrense.

En Roma, et Derecho Antiguo, el Derecho Militar se limitaba a indicar como se
dividia el Ejército y lo que cada uno de sus componentes, deberia llevar
necesariamente para ser considerado como soldado y disposiciones que prevenian

que los Jefes podian juzgar a [os subalternos.

Fue en el Digesto y en su trato de “re militari” cuando se alcanzd una legislacion y
organizacién punitiva militar. Los miembros de la Comisidn Redactora de nuestro
vigente Codigo de Justicia Militar, en sus breves consideraciones al mismo, y al

{1) Rodolfo Hiering. El Espinitu de! derecho Romana . p,261. Tomo |
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referirse en sus anotaciones, a las leyes expedidas en 1901, por el Serior Licenciado
Luis Velazco Rus; expresan, que el Fuero de Guerra se encuentra en la época del
Emperador Anastacio de Roma, hasta la Ley 9a. Del Digesto. £l primero en sus
constituciones en el titulo de “re militari®, conformandose ya con lo dispuesto en otras
leyes vy mandd que todos los scldados, fuesen convenidos por sus jefes; es decir,
juzgados por ellos,

Los presidentes de provincias o prefectos, sélo deblan proceder contra militares
asegurandolos y manteniéndolos en custodia si delinquian dentro de sus temitorios, y
aun podian oirlos, pero es éste caso era forzoso remitirlos con informes a los jefes a
cuyas ordenes militaban, siendo la Gnica excepcitn a la regla, los delitos atroces y los
de desercion; que juzgaban, el Presidente de la provincia hasta que se constase el
privitegio. El Emperador Constantino transfirié al Magister Milifari, 1a potestad y
jurisdiccién que tenia sobre los soldados del pretorio,

Se cred en Espafia el Fuero Espafriol, y privilegiado para juzgar a los individuos
de! Ejército, desde la expedicién de las primeras leyes militares: “...ef Rey Carlos 1 en
su Ordenanza de 13 de junio de 1551, fue quien de manera solemne proclaméd su
establecimiento; después Fellpe I en Cédula de 9 de mayo de 1557 y Alejandro
Farnesio, Capitan General de los Estados de Flandes, en Ordenanza de 13 del mismo
mes y afo, hicieron lo mismo. También lo reconocieron Felipe Il en Cédula de 11 de
diciembre de 1698, Felipe IV por las leyes de 21 de mayo de 1621, noviembre 5 de
1632 y 28 del mismo mes de 1632.." ).

Este Rey cred el Supremo Consejo de Guetra por decreto de 25 de septiembre
de 1832, sin embargo, algunos autores lo hacen venir erréneamente del Rey Pelayo,
guien murié en el anc de 737 de la era Cristiana. También existe el Fuero de Guerra
conforme a las Cédulas de Carlos i de 29 de abril de 637 y 28 de septiembre de 1700
6 fas Ordenanzas de Felipe V de 18 de diciembre de 1701, Cédula de 30 de diciembre
de 1708 y Ordenanza General de 12 de julio de 1728 que rigid hasta 1762.

{2) Antoni¢ Saucetio | 6pez. Reformas al C4digo de Justicia Militar , Tesis Profesional para obtener e Titis de Licenciada en Derecho.
p.44. Méx. D.F., 1958.
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Femando Vi lo reconcce en sus Ordenanzas de la Real Armada de 1748 y
1751, ampliandolo en ias promulgadas para los regimientos especiales de guardias de
infanterfa y por Witimo, en las Reales Ordenanzas dadas en San Lorenzo el 22 de
octubre de 1765, que fueron las vigentes en México, alteradas en parte por Carlos il y
modificadas por muchas otras leyes. En el afio de 1852 fueron reformadas por el
General Don José Lino Alcorta y asi continuaron rigiendo hasta 1882, fecha en que se
expidié nuestro primer Cédigo de Justicia Militar, siendo Presidente de la Repiblica el
General de Divisién Don Manuel Gonzalez.

El romanista Rodolfo Hiering, con una idea herdclita nos dice la forma en que

estaba organizade e/ Pueblo Romano, desde el punic de vista militar e indica: “..es
menos paradéjice de io que a primera vista parece, sostener que la guerra puede
gjercer sobre el desenvolvimiento del Estado y del Derecho la mas saiudable

influencia.

Una guerra hecha en un momento favorable puede en pocos afios adelantar su
desarrollo que muchos siglos de existencia pacifica. Semejante a una tempestad,
purifica la atmédsfera, pone fin rapido al estancamiento moral y politico y abate de un
sdlo golpe al fragh edificic de un constitucién inflexible y de instituciones sociales
opresoras. Lo que puede causar la caida de un Estado decrépito, es para otro que
halia en la fuerza de su juventud un estimulo que le hace desplegar todas sus fuerzas

infundiéndole nueva vida.

Sabese que una guerra no era para los romanos vna situacion transitoria, sino un
estado normal, fue la escuela donde se hicieron grandes y cuya influencia
caracteristica y fortalecedora se manifiesta por miitipies rasgos hasta en su derecho;
ésta influencia existia en su constitucién mas antigua, lo cual se puede expresar ast:
es una armadura que debe su origen a la guerra, y que esta hecha para la guerra y
que Roma, que quiere siempre estar armada, no depone nunca ni atin en tiempo de
paz. jBenditos sean el espiritu y el amor bélico de los romanos que los tuvieron
siempre dispuestos a combatir, porgue encontraron la ventaja inapreciable de que esta




preparacion no fuese un estado pasajero., sino una escuela constante de disciplina
militar!.

E! indomable temple dei caracter romano que repugnaba la vida apacible y
pacifica, y que pidid siempre la guema, fuvo su contrapeso en la disciplina militar,
producida por esos combates continuados que forjé contra elfa el arma que sirvié para
domaria. La antigua Roma era un campamento permanente, alli reinaba el orden y la
severidad de los Ejércitos y asi la Constitucion Politica se transformé bien pronto en
una Constitucién Militar. En otros pueblos el campamento se levantaba terminada que
era la campafia; la organizacion militar sdlo servia para el momento pasajero del
peligra exterior y la paz recobrada, [a forma mas comoda de organizacion pacifica..” .

E! primer Rey fue un Capitan elegido para mandar como caudillo en razbn de su
valor militar, a! cual se e reconccié et poder mas indespensable para cumplir su atto
cargo ¥y la autoridad ilimitada de “imperium®. Ahora bien como el pueblo permanecia
slempre en pie de guerra, la dignidad del Gerneral en Jefe debla también durar
siempre.

El Rey era un General en Jefe constante, que no reconocio superior, el caracter
autoritario y e poder refigioso del mismo, y su influencia pclitica son producto vy

resultado accesorio de ese poder militar.

LCbémo hubiera podido arriesgar una batalla sin estar previamente seguro, por los
auspicios del consentimiento de los dioses? ;Como contar con su asistencia, si por
medio de sacrificios no se hubiera hecho agradable &l y su Ejército al favor divino?. La
religién aparece entre los fomanos como compafiera inseparable de cualquier
institucién importante, coma lazo interior y extetior del Estade y representante de los
sentimientos de honra y dignidad, y asf preside a toda resolucion importante de la vida
publica y privada. Al modo como el padre de familia provee para si y los suyos al culto
doméstico de los dioses, el Rey provee al culto de los dioses ante el pueblo.

{3) Rodolfo Hiering. Op.ci., p.285. Primer Tomo.
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Los dioses en Roma no necesitaban para ser honrados, la meditacion de los
sacerdotes; éstos podian ensefiar el modo con gue era preciso honrar a la divinidad,
pero fa facultad de acercarse a los dioses por si y por todos aguellos a quienes
representaba, pertenece esenciaimente al jefe de la colectividad, sea pequefia o
grande.

La dignidad real no es puss, el cumulo de tres poderes independientes: el poder
militar, el poder politico y el poder religioso; €l Rey no es Jefe dei Ejército, ni el
Soberano, m et Sume Sacerdote, sino que es et Caudilic del Ejército y como tal fiene el
derecho de reunirle con un fin polffico y de ofrecer sacrificios en su nombre.

La diferencia de estas tres cualidades, la separacion de los diversos poderes que
de él dimanan y la institucidn de las funciones distintas que a ejlos corresponden son el
futuro de mayores progresos.

Desde el punto de vista posterior puede designarse el “imperium” como la reunion
de los tres diferentes poderes; pero segun su naturaleza originaria, diche “imperium”
no es ofra cosa que el Mando Militar Supremo; mando que se comprendia
conformandose de las exigencias de la disciplina militar, el derecho de vida o de
muerte (Gladi Postestas), simbolizado por el hacha que descollaba sobre ias “fases” y
que no podia conferirse al nuevo Rey, elegido, sino por un acuerdo especial de los
comicios. Este acto contenia la sumisibn convenida det Ejército al Mando Supremo
elegido, guién debla acudir en persona para ratificar el convenio que &l celebraba y
cuya posicion debia emanar del Rey mismo, conforme a la Ley de la Iniciativa.

El “imperium” puede pues, conducir a la idea de un convenio, pero sélo en tanto
que se trate de su otorgamiento; su continuacién y su ejercicio en casos especiales
son independientes del sentimiento del pueblo, que acepta con su ratificacion ese
estado permanente de obediencia. La latitud de esa sujecion estd determinada por el
interés militar, que lega hasta donde ese interés militar reclama y que en un pueblo

guerrero tenia una extension extraordinaria,



Ei “imperium” comprendia naturaimente et derecho de mantener ja disciplina
militar por medio de un derecho limitado de castigo. El poder que no se rehusé durante
la Reptiblica al Jefe del Ejército, tampoco podia faltar al Rey. Esa facultad de castigo
milifar no era de suyo incompatible con la autoridad ejercida por el Rey sobre el
pueblo; el objeto de esos dos poderes fue enteramente distinto: el uno se extend(a
sobre tos soldados, el otro sobre los ciudadanos.

Bajo la Repiiblica cada unc se encerraba rigurosamente en su esfera propia y
cesaba ésta cuando la necesidad la forzaba a nombrar un Dictador; circunstancias a
tas que llamamos hoy “estado de sitio” & “praclamacién de la Ley Marcial”, en la que
toda la poblacion estd sometida al rigor de {a leyes de guerra. Bajo los Reyes por el
contrario, esta jurisdiccion militar fenia una extensién mucho méas grande, e impuso su
mano de hierro hasta en las relaciones de la vida civil, extension que no se debe
atribuir sélo a la violencia y a la usurpacién de los Reyes, sino a olras consideraciones
que la explican y la motivan. Desde luego e! poder del Rey no se limitaba de modo
alguno a {a época de camparia, ni quedaba en suspensoc durante la paz o tregua de las
hostilidades; como at puehlo ain dentro de Roma venla a set un Ejército, el Rey debia
mantener su disciplina militar.

Pero ia disciplina militar era tan elastica, que un Rey despdtico, hasta sin usar de
la violencia puede exitender el alcance de sus facultades, de tal manera que un
ciudadano apto para el servicio, ain sin cometer el menor desliz puede el Rey
castigario si asi lo quiere. Otro motivo para dar al Rey el derecho de castigar a las
personas que no pertenecen al Ejército, consist{a en que en su calidad de Jefe de las
fuerzas armadas, debia defender al Estado en contra de sus enemigos y restablecer la
seguridad piblica donde quiera que fuese turbada.

Al conguistar la Peninsula lbérica los romanos, llevaron todo el acervo de su
cuftura juridica. dejando hondas huellas en la legislacion Hispanica, Tratdndose de
Derecho Militar no tenemos antecedentes inequivocos de la existencia de tal derecho;
con ia conquista de ia Nueva Espana y al estabiecerse el Gobierno Coionial Espanol,



se aplicaron las leyes de la Madre Patria para los delitos de guerra, incluso Ia Ley
Quinta de la Segunda Partida de AMfonso el Sabio. A la consumacion de la
independencia de México, continuaron vigentes [as leyes espafiolas, por carecer de
legisiacion el México independiente.

Continud existiendo el fuero de guerra, pus nuestras primeras Gonstituciones
Politicas perpefdan su vigencia al afirmar que en materia militar son aplicables las
leyes y ordenanzas militar espafiolas.

En efecto, o articulo 172 de la Constitucion Polftica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1814, el articulo 154 de la de 1824; en la Ley Quinta de ta Constitucion
de 1836; en los articulos 13 v 14; en el articulo 113 del Proyecto de Constitucion de
1842; el articulo 7 fraccién Vil de las “Bases de Organizacion Polftica” de 13 de junio
de 1843; en la Constitucion de 1857, en su arifculo 13 y por Gltimo en ia de 1917, en
su articulo 13; hablan de la existencia del Fuero de Guerra, para los delitos y faltas det
orden militar, pere atin después del afio de 1876, segulan en vigor las anfiguas leyes
espaficlas en conjuncién con las disposiciones dadas por Santa Anna en materia
castrense, lo qua nos da una idea de la anarquia existente, de la extrema dificuliad
para la instruccién de los pracescs militares por no poderse aplicar con exactitud las
disposiciones vigentes en la época.

También se tiene conocimiento que desde tiempos muy antiguos han existido
ordenes, sectas y fueros; es decir, agrupaciones de hombrés con un conjunto de
disciplinas reguiadoras de sus actividades con respecto a ofras que lienen un caracter
de generalidad, por lo que se han tenido como especiales y delimitadas estas ordenes,
sectas y fueros.

En el aspecto juridico puede observarse qué representaria un orden o una orden,
una secta y por iltimo un fuero; por los dos primeros se encuentra un desasosiego
para eptender un orden juridico delimitado, pero si se observa que han existido
ordenes juridicas determinantes en un momento dado; temporates tan s6i0 para regir



estados anormales de una situacion también andmala de un Esiado o pueblo, puede
uno percatarse que es un orden juridico de reglamentacion especial y que requiere
una aplicacion especial y tempora) para el estado anormal en gue se ha pronunciado;
verbigracia, un estado de guerra, catastrofe, peste, situvaciones politicas, etcétera, que
han originado se pronuncien disposiciones juridicas expresas con el rubro de orden
priblico.

Por sectas puede entenderse aquellas organizaciones particulares vy
subrepticiamente constituidas; segin ellas tienen como finalidad enderezar los
entuertos o faitas en la administracion de justicia de un Estado; es decir, comregir todas
aquellas deficlencias de la maquinaria ¢ Poder Judicial de un Pueblo, Estado o Nacion
que tenga en su administracién con respecto a los gobemados; tales sectas han
existido, y existen algunas con caracteres verdaderamente preponderantes, inclusive
religiosos de todo tipo de creencias como en el Estado Espariol y de la Nueva Espania,
el Trbunal de) Santo Oficio de la Inquisicibn, los Tribunales de los Jacobinos,
Kukuxclanes y finalmente los juramentos que han existido y existen por todas las
partes del mundo.

Por uitimo, dado el trato a aquéllas organizaciones de facto o de derecho, debido
a la sancién o autorizacién por el Estado, no ha tenido una proyeccidn constructiva y
una existencia permanente coma lo han sido los fueras. Entre estos puede encontrarse
una similitud; enfre el fuero eclesiastico o las sectas religiosas como antes se indica
con el Tribunal del Santo Oficic de la Inquisicién, pero este, en mucho a actuado por
otros actos o trato meramente personales y no siempre para juzgar a los presunfos
reos conforme a esa norma; sino por simple mandato del gran inquisidor, pero en este
caso y por la agrupacion de las personas en realizar actos de meros juramentos,
convertianse en sectas; en cuanto a los fueros, que de suyo se consideran como
privilegios, podriamos citar entre otros, en la época de la Colonia en a Nueva Espafia
los siguientes elementos: Ei Fuero de Correos, El Juzgado General de Naturales y
Marquesado del Valle, El de Loterias, El de Gallos y el de Pelota; asi como el de
Moneda, Consulado y el del Tribunal det Santo Oficio de la Inquisicidn, que con tal




10

caracter, en forma irénica, se le oforgaba por la cercania o titularidad con ef Virrey.

Dentro de estos fueros han existido, no come privilegio, el Fuero Militar, pero
como una organizacidén dentro de la cuai se consfrifien los actos de conducta con
respecto a la jerarquizacion de graduacion de mando y grado; es decir, los actos
jurfdicos entre militares. Actualmente el Fuero de Guerra estd muy restringido en
México, ya que participa de dos aspeclos: se requiere que el acusado pertenezca al
Ejército (fuero persona)), y ademéas que la falta o delito sea contra 1a disciplina miiitar
{fuero real).

El fuero especial militar establecido en esta forma ya no constituye propiamente
ningtin privilegio, sino por el contraric sus disposiciones son muy rigidas y sus penas
son por consecuencia duras, coh el principal proposito de mantener el orden y la
cohesion en los Organos o dependencias encargadas de velar por la defensa e
integridad de ia Patria; el mantenimiento de la paz ptiblica y el funcionamiento de los
poderes y de {as disposiciones legales, a través de sus instifuciones.

Antiguamente y atendiendo a esta augusta mision desempefiada siempre con
bastante sacrificio, hasta llegar a la vida misma; los militares fyeron tratados con
generosidad y con largueza de soberanos, pero atendiendo a las tendencias
igualitarias, los militares han perdido o renunciado a todos sus privilegios. Es muy
reveladora en este senfido la Ejecutoria de 1934, de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion gue a continuacién se menciona; en la que se interpreta restrictivamente el ya
bastante reducido Fuero de Guerra del articulo 13 Constitucional.

Para interpretar este precepto, se debe atender a diversos factores tales como su
redaccion, sus antecedentes historicos y las condiciones sociales que existian cuando
dicho precepto se expidié. En refacién con los antecedentes histéricos, se observa que
el Fuerp de Guerra hasta poco antes de la Independencia de nuestro pais, no se
limitaba a la jurisdiccién que era concedida a los tribunales especiales para juzgar a
los integrantes del Ejército, sinc que comprendia un conjunio de preceptos que
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estabiecian pnvilegics, tanto en materia crimina! como en mat;ria civii, en favor de los
miembros dei Ejército y de sus familiares.

Consumada nuestra Independencia, asf como wuno de lns movimientos politicos
gue le stcedieron y que tendieron a la organizacion de! pais, actos todos apoyados por
medio de las armas, dio como resultado gue ia situacion de! Ejército continuara siendo
preponderante y en favor de la propia institucion armiada, que la Constitucién de 1824
dejara vivientes los fueros de la milicia, hasta la promuigacion de la Constitucion de
1857; toma en cuenta entre olras cosas, que uno de los principales drganos que habia
tomado parficipacién en los disturbios del pais, habfa sido el Ejército; pusieran costo a
estos privilegios estableciendo en el propio articulo 13 Constitucional, que subsiste el
Fuero de Guerra sélo por los delitos y fallas que tengan exacta conexién con la
disciplina militar, dejando a las leyes secundarias, el trabajo de fijar con claridad los
casos que marca esta excepcion; a consecuencia de esto, existia una impresién muy
desfavorable para el Ejército, per su actuacién opresora de la libertad puesto que su
organizacién estaba basada en el reclutamiento forzado, y representaba et uso de la
fuerza o situacion privilegiada, por lo que los constituyentes del 17, no eslimaron
bastante clara la redaccién del articilo 13 de la Carta Magna, reformandolo en &/
sentide siguiente: "Subsiste ol fuerc de guerra para los delitos y faltas contra ia
disciplina militar, pero los tribunales militares por ningln motive y por ningidn casu
podran extender su jurisdicciér sobre personas que no perienezcan al Lyéreito, cuande
en un deiito o falta del orden miltar estuviese imiplicado un paisano, conocera del caso

{a autoridad civil que corresponda”

La comparacion entre los preceptus anciados de las Constituciones de 1857 v
1917, pone de reiieve la marcada tendencia a restringir o anular el fugro de guerra y si
se considera tolerante an la actuslidad, es debido a que se cree necesario para
mantener la disciplina de! Ejército. Se observa que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en la ejecutoria gue se tianscribe adelanie, hubiese querido castigar a un
Ejército vencido, suprimiendo en asta forma cas: su fuere; pero se ve la claridad en el

sentido de que 2| Ejército revolucionario, honrade y trabajador, forimado casi en su
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totalidad por militares egresados de la gusrma civil, tuvo iniensién dg renunciar muy
notablemente a todos sus privilegios cuande todo lo podia y cuando ya no existia el
antiguo Ejército. Gran cantidad de Jefes del nuevo Ejércite, quiso suprimir en la
Constitucion de 1917, estos privilegios que sdlo a ellos podian beneficiar. Desde este
momento, ninguno de los miembros del instituto armado han tratado de reclamarselos.

Al respecto dice ia inferesantie ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién dice lo siguiente: “..La interpretacion aceptada por la Corte, en alguna
ejecutoria sobre que los tribunales militares debian de conocer el proceso que se
instruyera a los miembros del Ejército y a los civiles del que se abriera contra los
paisanos, por razén del mismo delito militar; estd en pugha con este principio de
derecho de la no divisién de la continencia de la causa que tiende a evitar que, por
razén de un mismo caso juridico, se dicten dos fallos contradictorios; cierto es que el
Codigo Federal de Procedimienios Penales no permite la acumulacion de procesos, si
se tratara de diversos fuerps, lo que sblo puede llevarse a cabo cuando todos se
encuentran en estado de instruccion; pero cuando el constituyente precisamente para
no dar iugar a la divisién de la continencia, designd a las autoridades civiles para
conocer de los procesos militares en gue estadn inonadados paisanos. no hay pues

motive alguno para que se sigan distintos procedimientos

De no aceptarse esta teoria, se imputarian ai constituyents las sigumentes faltas:
I.- Desconccimiento det lenguaje , por no haber usado con propiedad las palabras
COMPLICADO y CASOQ; Il.- Falta de previsidn por no establecer una regla para
cuando los delitos del orden militar fusren cometidos conjuntamente por paisanocs y
militares; Hi.- Redundancia al establecer, en la parte final del articulc 13 Constitucional,
mandato sobre que los tribunales no son competentes para juzgar a los paisanos; y

iv.- Repudiacién de la teoria legal de la no divisién de la continencia de la causa.

En tat virtud, debe concluirse, que ni los antecedaries histdiicos del ariiculo 13
Corstitucionsi ni las condiciones sociales reinantes cuando fue expedido. Nt las ideas

expuestas por oz lepisladores ai expediric, ni la gignficaciéon aramatica: de las
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palabras de su texto, pueden autorizar la interpretacién de gue cuando en un delito
estuviere implicado un paisano las autoridades civiles juzguen al paisano y por lo
tante, son las autoridades civiles guienes deben conocer de un proceso militar en el
que se encuentren inmiscuidos militares y paisanos; en consecuencia estos delitos
tienen el caracter de federales y su reglamentacién corresponde a fas ley s de ese
tipo; es decir, que tienen el caracter de federales; por lo tanto a los Jueces de Distrito
corresponde el conocimiento del proceso segln dispone la fraccion 1l del articulo 40
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion. (Amparo de Juan Jasso
Flores)...” ¢4).

Afio y medio antes de la ejecutoria transcrita, la Suprema Corte de Justicia habia
dicho, que cuando en la comisidn de un delito militar concurrieran militares y civiles, la
autoridad civil deberia del proceso por lo que toca a los civiles, y a los tribunales del
fuero de guerra por el que se instruya a los militares.

Esto mismo ha sido dispuesto por el Codigo de Justicia Militar expedido en 1933,
y sus aytores expresan lo siguiente: “...Cumpliendo con ésta prevencion constitucional
y de conformidad con la jurisprudencia Gitima de la H. Suprema Corte de Justicia de fa
Nacidn, en ei articulo 57 éste Codigo establece, que cuando en la comision de un
defito del orden militar. concurran militares y civiles, primero seran juzgados los
militares por el fuero de guerra...” s).

Pero se observa que el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, esta en contra
de la interpretacion jurisprudencial posterior de 1934 y que, en consacuencia segdn el
criterio predominante del Maximo Tribunal, cuando en la comisién de un delito militar
concurran militares y paisanos, no habrd dos procedimientos ni dos juicios; no
conoceran del caso dos tribunales de distinto fuero, sino que se mantendra la
continencia de la causa y tanto militares como paisanos, seran juzgados en un sdélo
orocedimiento por el Juez de Distrito del lugar en que se cometié el delito.

{4) Ejecutoria de 1a Suprama Corte de Justicia de la Nacién. Tomo XL, p.183.
(5) Jurisprudencla Ultima de la B. Suprema Corte de Justicia de la Nacide Suplemento de 1934 p.855
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No hay que dejar de observar la trascendencia de la interpretacion constitucional
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, porque segin este alto Tribunai no
puede ser sometido a Consejo de Guerra Extraordinario, ni fribunal aiguno dei fuero
de guerra, ningun delito por grave que sea si en este delito interviene un paisano.

Este criterio de ia Suprema Corte de Jusficia no constituye jurisprudencia; sin
embargo, es el criteric que impera, porque como ya se dijo, rebate y ain modifica la
ejecutoria de 1933; de esta forma los Tribunales Militares siguen sosteniendo la
antigua interpretacién de 1933, de que al militar lo juzguen los tribunales militares y al
paisano complicado, los tribunales civiles.

1.2. EL FUERO DE GUERRA Y SU FUNDAMENTACION.

Una de las acepciones de la patabra fuero, significa ia jurisdiccién ¢ potestad de juzgar
a se dice: determinado asunto perteneciente al fuero comon; o al fuero de guerra, lo
que significa que es de la competencia del fueroc comtin, o bien es de |a jurisdiccion de

los tribunales militares.

FUERQ proviene de la voz latina "forum”, que significa tribunal y también se le
atribuyen otras aceptaciones distintas de la etimoldgica, tales como el lugar donde se
verificaron los juicios; donde ejercitaba el pueblo sus derechos y se pronunciaban las
arengas publicas; pero en realidad, el concepto fuero, es multivoco o de muchas

acepciones.

*..Por Fuero puede entenderse una compilacion o reunién de leyes o
disposiciones juridicas, como el FUERO JUZGO, ios famosos FUEROS DE ARAGON,
etcétera. El Fuero puede significar también, un conjunto de usos y costumbres
juridicas de observancia obligatoria; puede denotar también una situacidn delimitada

de competencia o jurisdiccion entre dos ordenes de tribunales, como sucede en
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nuestro pais en el caso de la relacién de! FUERO FEDERAL, que se encusntra en la
érbita de competencia de los tribunales de ia Federacitin y del Fusro Comun, esfera de
los tribunales locales; asimismo encontramos ofra aceptacion que implica carta de
privilegios, o instrumento de exencion y gabelas, concesiones de gracia, mercedes,
franquezas y libertades..." @).

E! articuio 13 Constitucional dice: “...Nadie puede ser juzgado por leyes privativas
ni por tribunales especiales; ninguna persona o corporacién puede tener fuero, ni
gozar de mas emolumentos que los que sean compensacion de serviclos plblicos y
estén fijados por la ley. “Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina militar. Pero los tribunales militares en ningln case y por ningin motivo
podran extender su jurisdiccidn sobre personas que no pertenezcan a! Ejército”;
cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano conocera
del caso la autoridad civil que corresponda...” ().

A la vista del texto, faciimente se puede apreciar que FUERQ significa: todo
privilegio o prerrogativa de cualquier especie y contenido, otorgado a alguna parsona o
corporacion (persona moral), y he aqui el problema. Por una parte de consagra !a
prohibicion de que ninguna persona o corporacion puede ener fuero, y después una
excepcidn. Desde el punto de vista genera! existen dos tipos de fuero el Fuero
Personal y el Real 6 Materiai.

FUERDO PERSONAL; es el que estd consiituidc por un conjunto de privitegios
otorgados a favor de una o varias personas determinadas; dichos privilegios ze
otcrgan atendiendo ai sujeto mismo.- Este fuero excluye para sus titulares la
imperatividad de la norma juridica general y asi, &l que goza de un fuero de tal
naturaleza, no puede ser juzgade por los tribunales ordinarios gue conocen de ios
juicios gue se susciten entre las personas no privilegiadas.

FUERQ REAL O MATERIAL; se traduce propiamente en una Ssiuacion de

{6} lgnacic Burgoa. {as Garardies inohvicuaies.. 0307, Edit. Porria, g'. Edu:’.
1 Constitucin Poliica de los Eslados Unides Mexdcanos., p.13, Edit. Pors.
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competencia jurisdiccional, porque para su existencia, se toma on consideracion un
elemento constituido por hechos, conductas o situaciones que son inpersonales y que
pueden tener lugar en relacion con cualquier sujeto, independientemente de la
condicién especial de éste.

Lo que la Constitucién prohibe en su articulo 13, es la existencia o creacion de
fueros personales en los términos que se han asentado con anterioridad, por tal
motivo, la Constitucion no excluye a los FUEROS REALES 6 MATERIALES, pues el
FUERO DE GUERRA que permite la Ley Suprema, es eminentemente REAL u
OBJETIVO, puesto que se da en razén de la indole del delito que origina un juicio; ast
el FUERO DE GUERRA surge o tiene iugar dentro de la competencia jurisdiccional de
los tribunales militares cuando se trata de delitos o faltas del orden militar.

Esto lo ha sostenido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en tesis que dice:
*...EL FUERO DE GUERRA, no puede exienderse a conocer delifos que aunque
cometidos por milifares, nos son contra la disciplina militar. No quedan bajo la
jurisdiccién del FUERO DE GUERRA los delitos del orden comidn que cometan los
militares cuando no estén en servicio; el articulo 13 Coenstitucional ha reservado el
FUERO DE GUERRA para los delitos contra la disciplina militar, debiendo entenderse
como tales. los que al comelerse, perturban, disminuyen o ponen en peligro el servicio
militar. pone en peligro fambién la seguridad y organizacion, se opone a los deberes
que impone e! ordenamiento castrense a todos los miembros del instituio armado v, la

seguridad interna o externa y la soberania del Estado...” @).

1.2. FUNDAMENTACION Y NECESIDAD DE LA JUST!CIA MILITAR,

Se sostienen por varios autores, justificaciones de orden practico para fundamenta: la

jurisdiccion de guerra. y asi por parte del jurisia Pou Rivas se fiene lo siguiente:

75 aci Burgor .G, g3t
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“..A.- La necesidad de vigorizar la disciplina y el respeto a los Jefes, que se
consigue cuando estos son a la vez juzgadores superores; B.- La dificultad que
encontraria la jurisdiccion ordinaria para entender delitos de Indole militar ajenos a la
competencia técnica de los jueces,

Se ha dicho que este argumento es més débil, ya gue el informe pericial supliria
la falta de conocimientos, y podria actuar con este caracter el Estado Mayor o las
dependencias técnicas del Ejército. Pero debemos preguntarnos ¢ Qué no seria poco
practico flevar un juicio (inicamente a base de peritajes?; desde luego que si, ya que
con elios se retardaria la administracion de la justicia, Ia cuai debe ser expedita en el
Ejército; ademas creemos, que sdlo el delito militar puede catalogar la importancia dat
sefvicio y las consecuencias que ocasionarian ciertos hechos delictuosos, fanto en ei
seno del Ejército como fuera de él.

Jeremias Benthman nos dice: “en un Ejército, en una flota, la exactitud de la
disciplina descansa enteramente en la propia defensa de ios soldados, los cuales
nunca son tan déciles como deben, sino cuando ven en el jefe que los manda, un juex
que puede castigarics y que no hay medio para eludir el castigo, ni intervalo algunc
entre éste y la faita.

Para juzgar ios delitos miltares con e debide conocimiento, dice  Joseé
Cervantes en su “Tratado de Procedimientos Civiles™, es necesarios ser perito en el
arte, y Unicamente los militarss son los gue se hayan en estado de formsar un juicio
justo e ilustrado en todo los concerniente a la disciplina, o sobre lo que hubiese
ocuriido en una accién.

C.- Lo dificil y escaso en resultados practicos que seria la actuacion de ios jueces

del orden comuin en el irterior de los cuarteles,

D.- l.a solucitn de continuidad gue preduciria la marcha ¢& un Ejército a pais

extranjerc en maniobras o campana,
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E.- La incompatibilidad que produciria ia situacion de un precesado ante ef orden
comun con los deberes militares, io cual no sucede en delitos de escasa impoitancia,
cuando lo aparte de su destino la instruccién del sumario;

F.- La necesidad de un procedimiento rapido, en algunos casos sumarisimo, a fin
de que la pena sea inmediata al delito, rapidez incompatible con la tramitacion del
fuero comun; y

G.- La mayor ejemplaridad que produce el juicio seguido en el seno del mismo
Ejército, por alcanzar su publicidad a los compafieros del delincuente.

La naturaleza de la institucion militar, que obliga a castigar con penas
severisimas delitos de escasa o nula significacién, en la vida ciudadana, como son los
insultos al superior, el abandono de servicio, etcétera, 6 calificar de delito actos que
no se castigan entre el elemento civil,-como los actos deshonestos homosexuales ola
cobardia...” ().

En relacién con lo anterior e maestro Octavic Vejar Vazquez dice lo
siguiente: . _podiamos fundamentar la jurisdiccion militar diciendo que el orden, la
disciplina y la eficacia de las fuerzas armadas es imposible obtenerse cumplidamente
en tiempos modernos, sin un conjunto de disposiciones organicas que coordinen,
sincronicen y concierten las relaciones derivadas de la vida militar El soldado tiene
deberes propios, que por muy proxima que sea su relacion con los deberes de los
demds hombres y las limitaciones impuestas a la actividad general, no puede
sustraerse a las exigencias de una ordenacion singular que contemple a la vez ia

razén de su existencia, su desenvolvimiento regular y su finalidad especifica...” (o).

Por su parie La Boulaye dice: “...la utilidad y necesidad de la adminisiracién de
justicia ¢n toda sociedad ha sido comprendida desde el crigen de todas las

sociedades; si ésia faltara, el gobierno y la sociedad serfan imposibles. Sila exigencia

%) Ricardo Calderdn Serreno. Bl Ejéroito v sus Tribunales., p 166, Edit. {ex
{10} Detavio Vejar Vazquez. Autpnomia del Derecho Mititar., p.30, 5.0.N
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y conseivacidn de una sociedad @s casi imposibls sin 1a justicia, imposible seria
también ia existencia de un Ejército sin justicia; si enitre ¢! conjunto de hombres
armados fueran desconocidas las pasiones y los vicios, serian indtiles los tribunales,
pero como los hornbres de armas son iguales a todos los demas, entre ellos también
hay que administrar justicia, y tiene que ser mas savera que con e coman de la

-

sociedad, porque asi lo exigen las mismas instituciones...” 1.

En el soldado, la educacién fisica, la del entendimiento y la el catazén, difieren
completamente de ias de los demas hombres y las circunstancias de tener siempre las
armas en la mano y de vivir en comunidad, requiera la severidad en las leyes, que
deben considerar en el soldado a la vez el amor a la patria, la fidelidad a su gobiemo y
todo de obediencia; base de la disciplina y la subordinacion. Ciertamente las pasiones
de que son susceptibles las masas armadas en la paz y en la guerra, exigen leyes
especiales y una organizacién también especial de tribunales.

£11} Riegrd Celderdn Serrann Qp G, 167,
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2.1.EPOCA PRECOL.ONIAL.

2.1.1. CULTURA MAYA.

La historia de todos los pueblos tiene un alractivo misterioso gue sorprende la
inteligencia y despierta iz curiosidad y el interés por los demas profundos
pensamientos; mayor resulta tal atractivo cuando nos adentramos en los antecedentes
histdticos de las razas primitivas de América, y en especial, de las que predominaran
en nuestro pais.

El maestro Fernando Castellanos Tena nos dice lo siguiente; “..la historia en
general, es la narracién ordenada y sistematica de hechos importantes que han
influido en el desarrollo de la civilizacién de la humanidad; aplicando tales conceptos a
nuestra disciplina podemos decit que la historia del derecho penal, es también la
narracién sistematica de las ideas que han determinado fa evolucion y desarrclio del

derechg represive...” (12).

Como la desercion esta considerada dentro de los delitos represivos en ia
legislacion castrense, se debe estudiar a partir desde donde ha sido posible encontrar

su origen.

Los antecedentes del devecho penal militar v de fos tribunales militares en
México, datan de la época precolonial; al respectc Alfredo Chavero nos dice: “.la
jeroglifica en o generai venia a reducirse a andlisis 0 efemérides. Consignaban con
claridad los afios y su secesidn; de modo gue tenian una cronalogia perfecta,
base principal para la precisidn de ciertos hechos histdricos. En efecto, al 1ado del anfo
correspondiente pintabar e! hecho o acontecimiente que querian consignar, uniendo

(12) Fermando Castellanos Tena. Lineamienios_Elementales de Derechc Peny! (parte generzl). 5a. Edic. .39, Fdit Porria, S A
México. 1480
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asi ia relacién de los sucesos histéricos y su cranclogia; su jeroglifica se componia de
caracteres figurativos, simbdlicos, ideografices y atin fonéticos, los cuales nos dan una
idea basfante completa de los sucesos que quisieron expresar; asi consignaron la
exaftacién de sus reyes y su muerte...” 3.

A continuacion se transcribe el siguiente texto del maestro Rati Carranca y
Trujilo, al referirse a la Recopilacién de Leyes de los Indios de ia Nueva Espafia,
Anshuac o México: “._.de la autenticidad de todas estas leyes responde Alctbiz asi:
todo esto sobredicho es verdad porque las saqué de un libro de sus pinturas, a donde
por pinturas estan escritas estas leyes, en un libro muy auténtico y por que es verdad
lo fiimé de mi nombre (Fr. Andrés Alctbiz * fechado en Valladolid, a diez de
sepliembre, afio de mil quinientos cuarema y fres®)..." pa.

Se tienen muy pocos datos scbre ei Derecho Panal anterior a la llegada de los
conquistadores; individualmente los distintos reinos y seforios pobladores de los que
ahora es nuestira patria contaron con reglamentacion sobre la materia penal para la
represion de los delitos y entre ellos el de deserclon

*..Se da por cierta la existencia de un llamado Codigo Penal de Netzahualcoyotl
para Texcoco, y se estima que, segun &t el Juez tenia amplia libertad para fijar las
penas entre las que se enconiraban principaimente las de muerte y esclavitud, con ia
confiscacion, destierro, suspension o destitucion del empleo y hasta prision en cércel,
o en el propio domicilio. Los adulteros sorprendidos infraganti delito, eran lapidados o
estrangulados. También se anota haber contermplado a mediados del siglo XiX, en fa
biblioteca del Colegio Maximo de los Jesuitas en México, una pintura indigena colonial
que fepresentzba Ja lapidacion de unos addlteros, fa  distincidn enfre delitos
intencionaies y cuiposos fue también conocida, castigandose cor la pena de muerte el
homicidio intencional y con indemnizacién y esclavitud al culpeso. Una excluyente, o
cuarkic menes atenuanie era la embriaguez completa, ¥ una excusa absclutoria, robar
siendo menor de diez afios y una excluyente por estadc de necesidad, robar espigas

{13y Alreda Criavero. Hision; Antidug s de i Conguist, México a fravés do 108 sighus, 71, 181,
(%23 178 Caranca ¥ Trujils. Historia de Defecho Penal Mexicang, p 115, Bun Boeeds, SA, Fésics,
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de maliz por hambre. Tales son los casos de incriminacion registrados por cionistas y
comentadores; venganza privada vy talitn fueron reconocidos por la ley texcucana; de
las ordenanzas de Netzahualcoyoll, reproducidas per Don Fernando Ixdlixéchitl,
tomamos por via de ejempio las siguienies: ta Primera, que si alguna mujer hacia
adulterio a su marido, viéndola &l mismo, ella y el adiltero fuesen apedreados en el
tianguis {mercado}. La Sexta, que si alguna persona matase a ofra fuese muerta por
ello. Las nuevas leyes promulgadgs por el mismo Emperader constituyeron
principaimente un Cédigo Militar de la mayor importancia y contuvieron, nuevos
preceptos de aplicacién comdn...” as).

Entre los mayas, las leyes penales, al igual que los otros reinos y sefiorios, se
caracterizaban por su severidad. iLos batabs tenlan a su cargo la funcibn de juzgar y
aplicaban como penas principales la muerte y la esclavitud; la primera se reservaba
para los adllteros, homicidas, incendiarios, rapiores y corruptores de doncellas; la
segunda para los ladrones. Si el autor de un robo era un sefior principal, se le labraba
el rostro, desde la harba hasta la frente. Se dice que el pueble maya no usé como
penas ni la prision ni los azotes, pero a los condenados a muere y los esclavos
fugitivos se les encerraba en jaulas de madera que servian de cérceies; y las
sentencias eran inapeiables.

Thompson dice, asi nos lo refiere el maesire Radl Carranca y Trujilio: “...con
relacion al pueble maya, el abandono de hogar no estaba castigade; el adilterc era
entregado al ofendido quien podia perscnarlo ¢ bien matarle y en cuanto a la mujer su
venganza e infamia se consideraban penas suficientes; el robo de cosa que no podia
ser devuelta se castigaba con la esclavitud. Suma benigridad penal seria ésta, si se
fiene en cuenta que lo que nos revela la Crénica de Chac-Xulub-Chen: a los traidores,
a los stbditos (de Ah Cocom) primeramente Jos arrojaron en las cuevas y destruyeron
los ojos en la gran cueva de la Comadreja. No hubo a quien los ojos no hubiese

destruido en la cueva...” (16).

{15} Raut Carranca y Trujillo. idem., p.115.
{16} Radl Carranca y Trufito. fdein.. o155,
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Asimismo en la crénica del Ejército maya, se expresa que la persona que cuidara
para que al amribar el enemigo no fuesen sorprendidos los Ejércitos mayas, que se
separasen del lugar, serian casligados con la pena de muerte.

2.1.2. CULTURA AZTECA.

El maestro Danisl Moreno nos dice: “...En &l momento en que los europeos arribaron
a las costas de la actuat RepUblica Mexicana; se encontraban en territorio mexicano
diversos sefiorios, algunos en decadencia como el Maya; otros sojuzgados como los
de Zempoala y ia regién huasteca; o de un vasallaje con tendencia mas econdmica,
qgue politica y social, como los Mixtecos y Zapotecas. Otros pueblos con cierta
autonomfa © con una tendencla relativa, como los Tarascos, Tiaxcaltecas y
Chiapanecos; mientras que la mayor parie se encontraba en las zonas marginales; sin
embargo, habla una gran cohesién con la alianza de Azcapotzalco, Tacuba y
Tenochiitlan, siendo ésta Glitima la predominante y la que logrd establecer un imperio
gue abarco la mayor parte del ferritoric mexicano. Se hallaban en un proceso de
consolidacion, ya que muchas regiones apenas habian sido conquistadas; pero et
largo aprendizaje guerrero de los aztecas hacia pensar que en pocos afos el avance
continuaria acelerando; al llegar los esparioles los nahuas hablan alcanzado la mayor
parte dei dominio de Mesoamérica; desde las tierras mexicanas hasta la actual region
del Guanacaste, en las tierras istmicas de Costa Rica. Poco antes habian conguistado
Nicaragua, Nicanahua en la lengua indigena, que significa “hasta aqui los nahuas”. (7).

. Aungue habfa cierta diferencia enire los diversos sefiorios indigenas y el
tlaxcalteca, tenfan un senado de ralgambre casi democratica, en el fondo todos los
gohiemos fenian parecido, debido al factor religioso, que era definitivo en la vida
cotidiana de aquellos pueblos. Ademas habla un factor 2n gran varte olvidado; la

717} Daniel Morero. Darecho Constiucional Mexicano, 2a Edic., p.23. Edil. Pax-México, Méx. 1973,
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condicion de la mujer no era dz compleia relegacion, como en Espana y en la mayor
parte de la Europa de los anos del descubrimiente de Ameérica, ya que ella tenia una
buena porcion de derechos, lo que le daba iz lugar no desdenable en la organizacion
social...” ).

El sistema de gobierno que operaba entre los aztecas cra monarquice, en donde
el Rey era el Supremo Juez y el Jefe de mas alta jerarquia y al que le llamaban
“Hlatoani” o “tlacatecutli”, que significaba el orador; conjugaba esta forma de gobiemo
con la teocracia gque impregnaba todas las instituciones, tanto sociales como
econdmicas y politicas, ya que al lado del Rey estaba siempre el sacerdote y todo acto
del monarca segin declan sus dogmas, se establecfa en muftiples deberas def Rey;
hacia Huitzilopoztli que era Dios; limitando de esta manera las facuitades del monarca,
quien apenas si tenfa como limite en su poder, la influencia de los consejeros
ancianos. Sin embargo, el procesp de consolidacién hacia que persistiera cierta
influencia de la nobleza, ya que la transmisidn del poder no era forzosamente para el
primogénito; 1a intervencion del jefe de los asuntos refigiosos, determinaba tambien
gue los sacerdotes tuviesen también ura pran influencla en fos asunios

gubernamentales, constituyenso otra limitacién al podar dal sefor.

“ . Habla una insiitucidn econtmicz social, el Calpulli, que & daba una
organizacién colectiva en la vida popitar, A pesar dg que habia divergencia en las
clases sociales, y tanto sacerdotes como militares tenian un lugar priviiegiado, en
sociedades donde las actividades guerreras y religiosas eran fundamentales, a pesar
de ello, salvo para los esclaves y otros grupos desheredados, el autocratismo de los
sefiores se atenuaba bastante con una amplia clase de nobleza y con una
considerable influencia de los dirigentes religiosos. Sin embarge, ya lo hemos dicho, la
gran fuerza de los Tlatoaues o tlatoanis, los calulleques y sacerdofes, era un signo
bastante notable; la gran foriateza dsi Ejérciic Mexicano en buena pane conserva su
poder casi magice, o sea semireligioso segur el concepiualismo autdctono.. ™ (g

(78} Dartel Morenn. Wid,, it
{49 Antonio Saucedo Lévar Ov, ol t.al,
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Cuando un Rey tomaba &l frono, se le hacia protestar el cumplimiento de las
leyes aziecas, el cuidado de la religion; y el rey mismo, segun las ceremonias del cutto,
se le hacian sangrar distintas partes de su cuerpo en sefial de sacrificio. Los aztecas le
daban impoitancia al bien hablar, y sin embargo, el calificative de ofador lo usaban
también los Principes subalternos al Rey de ia Famiila Real.

“...Para que el Rey o el Prinzipe obraran segin su mision, tenian a su lado un
cuerpo de Ministros que eran sus consejeros, y asi habian el Ministro de la Justicia, el
Ministro de Cuitos, el Ministro de Hacienda y el Ministro de Guermra, que le lamaban
“Tlacochealcatl”. Al lado de estos Ministros funcionaba uwn Consejo de Estado que era
presidido por el Rey, y entre sus funciones operaba el Supremo Tribunal de Apelacion;
la guerra para los aztecas se iniciaba. mediante una triple intimidacion del enemigo,
entre las que mediaba un plazo de veinte dias entre cada una de ellas a efecto de
someter al pueblo rival bajo cierlas condiciones; la primera intimacién la dirigian los
aztecas a los ancianos preferentemente; la segunda intimacion era dirigida a los
Principes enemigos; y la tercera infimacion la dirigian a los guerreros pertenecientes al
pueblo en pugna; de esto segufa el rompimiento de las hostilidades en casc de que el
puebio enemigo no se sometiese, y asi empezaba fa guerra, segin la Ley Azteca..” oo

Las infimidaciones citadas anferiormente nc siempre se observaron, puesto que a
veces el enemigo era atacado poi sorpresa segun la tactica milifar del pueblo azteca;
por olra parte, i0s aziecas tenian ya delineada una legislacion en la que se
encuadraba la legisiacion castrense, es decir, ya existia una jurisdiccion militar
debidamente establecida, asl en las Salas del Palacio Imperial, funcionaba un Consejo
de Guerra infegrado por Capitanes de! Ejército Azteca, cuya funcién era la de juzgar a
los guerreros gue infringlan sus leyes militares, sancionando as! los delifos castrenses

“ | En las salas del Palacio imperial funcionzban dos Tribunates Militares:

1~ El Tecpicalli, o sea el Tribunal Militar de !a nobleza, que era encargado de
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juzgar a los altos jefes militares, en la comision de cualquier delito.

2.- El Tequihuacacalii, o sea el Tribunal Militar comin que conocia e los delitos
del Fuero de Guerra cometidos por los demas guerreros aztecas que infringian sus
disposiciones.

Para los delitos de guerra decidia el Tribunal Marclal que estaba integrado por
Cinco jueces (Capitanes del Ejército) y un escribano.

El Derecho Azieca estaba debidamente delimitado y asi las leyes de la guerra
eran muy enétgicas e inflexibles, los jueces que integraban los Tribunales Militares,
tenfan prohibido atender recomendaciones para beneficiar a los reos; también tenfan
prohibido aceptar obsequios, dadivas, etc., para dictar un buen fallo que favoreciese a
alguna persona; y las méximas autoridades de la justicia militar azteca, exigian de los
proplos jueces una celeridad en la justicia, prohibiéndoles dilatar las resoluciones; y en
algunos casos graves se les sancionaba a los funcionanios que ejercian la judicatura,
con la destitucion de su cargo, ¥ con Ja pena de muerte..” g1.

Los jueces militares aztecas escuchaban pacientemente a los reos militares y
fallaban de acuerdo a las ieyes castrenses. Las sanciones que imponian jos Tribunales
Militares a los reos guerreros, eran las de Pena de Muerte por Degollamiento, por
Ahorcamiento, por Descuartizamjento y a Pedradas; ademas existfa la confiscacién de
fos bienes del sentenciado; la esclavitud de éste o [a de sus hijos y demds parientes
hasta el cuarto grado, ya fueran nobles o plebayos los infractores de las leyes aztecas.

Los delfos a gue atendia la Justicia Militar Azteca, eran tales como la
insubordinacién, la indisciplina, el abandono de puesto, la desercion, la cobardia, el
robo, la fraicion, etc., castigAndolos segun el derecho militar azteca, con la pena de
muerte.

(21) Antonio Saucedo Lopaz ., p.44.
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Como causa conexa a ia cobardia se consideraba tal como hecho delictivo, ei
que el guardia personal dei Rey o del Princips hemedero, abandonase a éste dejandolo
caer prisionero por el enemigo. Se le sancionaba con la pena de muerte fuese soldado
u oficial.

“...El soldado que dejase escapar a un enemigo expiaba su falta con la pena de
muerte; los espias lambién eran matados y cuando penetraban en la Ciudad de
México, eran sacrificados en el Templo de Macuilcalle. El guermero que Hevaba noticias
al enemigo y ef mensajero que en tiempo de guerra daba informe falso, expiaba con la
pena de muerte. Los deftos contra ol patrimoenio tambiéh eran raguiados por el
Derecho Militar Arteca, asl el guerrero que robaba o otro el botin obtenido en la
guerra, se le sancionaba con la pena de muerte y el gue le quitase a oiro un prisionero
era casligado de la misma manera; la malversacidn cometida por un guetrera contra el
patrimonio del Ejército, era castigada su conducta defictiva con la esclavitud; el falso
testimanio rendido en procesos militares, era sancionado severamente...” 2.

Al vencer los aziecas a otros pueblos, hacian de los guerreros enemigos
prisioneros de guerra y reciblan el nombre de “Uaccanti’; en cuanto a los medios de
prision para recluir a estos, el derecho azteca establecia prisiones militares en donde
se relegaban a los inculpados por la comisién de delitos conira la disciplina militar y as!
las prisiones eran de muy miserable candicién, en donde los reclusos, apenas si eran
alimentados y vivian en situaciones dernasiado deplorables, quienes eran reducides a
la esciavitud; considerandolos esclavos de Dios ¥ no de fos hombres, y sus corazones
y almas eran enfregados al Dios Huitzilopozill, para el que eran sacrificados; sus
cuerpos perteneciai: en vida a los guermeros artecas que los habian capturado. Los
prisioneros de guerra en algunas ocasiones eran arrojados vivos al fuego, en los
sacrificios gue se wirendaban en el Templo de Tecalco; en aquella época no habla
canje de prisioneros con el pueblo enemigo, pues esto era un sacrilegio en contra de
Dios, ya que s& s cunsideraba como esclavos de éste.

[
{27} Artons Snocedo 1w
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Los soldados aztecas que dejaban escapar a un prisionero de guerra, o que en
su caso también vendian a éste; se les imponia la pena de muerte por degoliamiento.
igualmente eran acreedores a la pena de muerte, aquellos guerreros que
desamparaban el pueblo que se les habia dado en custodia para su vigilancia;
iguaimente al que desobedeciese a un supetior; ¢ al que huyese cobardemente en
combate 0 que favoreciese al enemigo en una accidén de armas; era también acreedor
2 |a pena maxima, el soldado que iniciase el combate antes de la sefial de su jefe.

Los guerreros de origen noble, cuando eran hechos prisioneros por el enemige y
regresaban con vida més tarde, se ies sancionaba con Ja pena de muerte; pero si su
retorno era debido a haber triunfado en una lucha con destacade soldade enernigo,
lucha gque recibia el nombre de “Sacrificio Gladiatorio™; el soldado que regresaba era
recibido con honores y gquedaba en inmediata libertad.

La pena de muerte por ahorcadura, era impuesta al que robase a olro un
prisionero de guerra, o que robase para ‘;-.I el botin colectivo obtenido en un combate;
los mensajeros gue rendian informes falsos, o los que usurpasen en estado de guermra,
insignlas jerarquicas o mando de los jefes, s& les sancionaba con la pena de muerte
igualmente.

El reo podia hacer su propia defensa, pero también tenfa {acultades para
designar a un representante o abogado que le defendiera; el que recibia el nombre de
“Tepantiatoani”.

2.1.3. OTRAS CULTURAS.

De las leyes penales de los tarascos se sabe mucho menos que respecto a los de
ofros ntclegs, sélo se tiene noticia cierta de la crueldad de las penas. El adulterio
habido con alguna mujer del soberano o Calzontzin se castigaba no sélo con [a pena
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de muerte del addiitero, sino trascendia a toda la familia, los bienes del culpabie eran
confiscados (embargo a beneficic del fisco). Cuando un familiar del monarca llevaba
una vida escandalosa, se le mataba en unibn de su servidumbre y se le confiscaban
los bienes.

Al forzador de mujeres le rompian la boca hasta las orejas empalandolo después
hasta hacerto morir; el hechicero era arrestado vive 0 se le lapidaba; a quien robaba
por primera vez, generaimente se le perdonaba, pero si reincidia, se le hacia
despefiar, dejando que su cuerpo fuese comido por las aves.

*..[El derecho de juzgar estaba en manos del Calzontzin, en otasiones la justicia
la ejercia el Supremo Sacerdote o Petamuti...” (23

“..También se dice de leyes de los Haxcaltecas; pena de muerte para los
causantes de grave dafio al puebio, para el traidor al Rey o al Estado, para el que en la
guerra usara ias insignias reales, para el que maliratara a un embajador, guerrero o
ministro de! Rey; para los que destruyeran los {imites puestos en el campo; para los
jueces que sentenciaran injustamente o conira ia ley, o que dieran al Rey relacion falsa
de algiin negocio; para & que en [a guerra rompiera las hostilidades sin orden para
ello, o abandonara la bandera o desobedeciera; para el que matara a la mujer propia
aungue la sorprendiera en adulterio; para los adalteros, para los incestuosos en primer
grado; para el hombre y la mujer que usaran vestidos impropios de su sexo; para el
ladron de joyas de oro; y para los dilapidadores de herencia de sus padres. La muerte
también era por ahorcamiento, lapidacién o descuartizamiento, y se conocia también la
pena de la pérdida de |a libertad...” @4

En todas estas culturas, el castigo que se tenia para los militares que
abandonaban el Ejército o cometian lo que ahora conocemos como desercion, eran
condenados a la pena de muerte.

{23) Femando Castellanos Tena. Op. cit,, p.41.
{24) Rall Camanca y Trujilo. Op. oit., p.118.



31

Asl se concluye, que las instituciones sociales y politicas del mundo indigena han
conservado influencia, y ya quedo establecido como antecedente fundamentai, que el
pueblo azteca eminentemente guerero y conquistador, era el mas poderoso de
entonces, puesio gue fue superior o ofros pueblos de la época prehispanica; su
esplendor, desarrollo y cultura fueron alcanzados por cruentas batallas que a la postre
gestaron 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 cohesién politica. El
sistema penal era casi draconiano...” ¢s).

2.2. EPOCA COLONIAL.

2.2.1. LAS LEYES DE INDIAS,

Con ef advenimiento de los espafioles a la gran Tenochtitlan, se abre una nueva etapa
en la histdria de Meéxico, una etapa que cubre de gloria y honor los pasajes guerreros
de ambos pueblos; y asl conquistadores y conquistados inician juntos la creacion de lo
que fuese en io futurc una organizacion juridica, politica y social con matices hispanos
y naturales, pero con caracteres propios y definidos. Asl al conquistar los espafoles el
territorio mexicano crean la Nueva Espana, misma que estaba influenciada y copiada
de la organizacidn del pueblo espafio), de esta manera encontramos gue la religion,
costumbres y maneras de ser se trasplantan al territorio conquistado, surgiendo asi el
inicio de 1a hist6ria de! México Colonial.

“.. Resuita perfectamente légico que en los afios de (a conquista, los que ejercian
las funciones gubemativas fueran los propios militares, los jefes de las expediciones
descubridoras. Se les dio el titulo de Adelantados, palabra casteilana, de cufo

(251 Kalher. El Daracho Penal de los Aztecas. en Criminafip, T.011. p.228
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medieval, sobre el funcionamiento civit y militar que ejercia el mando en las zonas
fronterizas con los arabes. En el caso de ia conquista de América, v por tanto, de
México, el Adelantado fue siempre investido con el carédcter de Gobernador, asi es que
tenia funciones militares, administrativas y aun jurisdiccionales. Tal organizacion se fue
haciendo a un lado en la medida en que avanzo la organizacién y se fueron creando
los Virreinatos, con io que el Estado espafiol se volvié omnipresente en fas nuevas
tierras conquistadas...” es).

“...Ast tenemos gue cuando Hernan Corles desembarcd en tierras mexicanas,
ostenté los cargos de Capitan General y Encargado de la Justicia Mayor de las tierras
& las que habla llegado, hasta en tanto que el Soberano Espaiiol, dictase las
medidas conducentes. Cortes hizo levantar un acta que le concedia los cargos antes
citados, ante un escribano de nombre Diego De Godoy. Entre kas multiples funciones
gque tenfa Hernan Cortes, eran las de ser Juez Militar Méaximo, y ejercia su jurisdiccion
sobre los soldados a su cargo; asi en varias ocasiones debide a la insubordinacién
frecuente de los soldados que mandaba, instruyd algunos procesos contra éstos, a
efecto de mantener la disciplina entre fos suyos; Cortes, dictaba sus leyes militares
mediante pregones. es decir, un hombre que recibia el nombre de “Pregonero” gritaba
en la via pliblica las disposiciones del conquistador y por ese sélo hecho surtian
efectos dichos mandamientos y eran obligatorios para todos los soldados sin
excepcion; entre algunas disposiciones generales que Cortes impuso a sus soldados
fueron; la prohibicion de los juegos de azar, el buen cuidado de las armas y también &f
buen cuidado de los caballos...” @7).

De esta manera fa vida mifitar indigena quedd destruida después de la conquista
espafiofa, el Ejército azteca era poderoso y disciplinado y ante el temor de que los
indigenas pudieran reorganizarse miitarmente, ios Reyes Espafioles dictaron
numerosas disposiciones prohibiendo que los indios portasen armas. Por otra parte, la
administracion espafiola era cuiddndose de evitar la formacion de Ejércitos regulares
en la Colonia, pues se pensaba gue éstos, por &l hechos mismo de poseer las

(26} Daniei Moreno. Qp.cit., p.25.
{27) Antonia Saucede Laper La Jurisdicoion
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armas y un cierto contingente organizado, tenderia naturalmente a convertirse en
focos de agitacion contra Espaiia.

El Ejército como tal no existia en ia Colonia por jargo tiempo,

“...Durante casi dos siglos, las Gnicas tropas permanentes en la Nuava Espafia lo
fueron la escolta de alabarderos del Virrey y las dos Compafilas de Palacio. Sin
embargo, en ia frontera norte hubo siempre fropas acantonadas para ia defensa contra
los indios bravos.

Desde un principio se hizo evidente el caracter dual de éste Ejército colonial; jas
fuerzas regulares y las milicias, El Ejércilo regular fue pequefio y de gran pobreza,
pues siempre se considero due resultaria antiecondmico gue fuese de grandes
dimensiones. Por su parte, los gremios de comerciantes de las ciudades de México y
Puebla organizaron regimientos antes de 1700; pero su funcién fue més bien policiaca
y de proteccién de la actividad comercial, sélo hasta la segunda mitad del siglo XVill,
hacia 1765, y ante la amenaza que significd Inglaterra para las colonias de borbones,
surgid fa necesidad de integrar fa defensa de los Reinos de Aménca contra una posible
agresion Briténica. Fue entonces cuando aparecio el primer Ejército en la Nueva

Espafia...” (s).

Por ofra parte, apegandonos un poco mas al fema gue nos ocupa, en relacion a
ia desercidén en esta época, diremos que los estudiosos en la ciencia de Herodoto, nos
ensefia que ios Virreyes de la Nueva Espafa tuvieron un sefio problema para la
constitucién de su Ejército, dado que las personas que se enrolaban tenian poca o
mucha inclinacién por la carrera de las armas, refiejandose con ello a falta de oficiales
que adiestrasen debidamente al Ejército miliciano; otro problema que los Virreyes
tenian era el problema economico, dado gque era necesario invertir para mantener un
Ejército mas o menos digno de ia Corona Espafola y asi podemos apreciar que uno
de los medios a que recurrieron los Virreyes, fue el aumento de contribuciones, para

{28) Jorge Alberto i ozoya. Ei Ejército Mexicano. Colagio da México., p.16.
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asf poder tener los medios posibles para sufragar los gastos del instituto amado,; de
ello deriva otro problema, los mandatos de la Corona Espafola que en infinidad de
veces ponia en aprietos al representants del Rey, vefa menquada su economia porque
enviaba todo o parte de o recabado a Europa.

As{ se puede asumir como conchision, que el soldado de aqueila época no tuvo la
oportunidad de conocer debidamente £ manejo de fas armas y mucho menos es
posible hablar que haya tenido oportunidad de conocer sistemas tacticos o
estratégicos de la ciencia de la guerra, sino por el contrario la experiencia del
soldado en el Ejército era demasiado halagadora, por la vida de libertinaje de los
militares de esa época; y para esiudiar mas el problema la autoridad de fa Nueva
Espafia vaciaba los presidios y llenaba los Ejércitos de los que antes habitaban ias
prisiohes, por ende era [6gico que los acltos delictivos de los militares fuesen en
aumento.

A la par se presentdé otro problema social dentro de las filas, ya que por la
ocipsidad de los guerreros, no tenian los jefes militares en que ocupar a sus soldados
y éstos se dedicaban a los vicios, aclividades insanas, refajando con eflo Ia disciplina
del Ejército.

En las costas como la de Veracruz, por el intenso calor, las guariciones militares
eran presa facil de las condiciones insalubres y faltas de higiene, en las mismas se
creo un problema mas hacia el Virreinato de aquella época; el que ninglin individuo
aceptaba se le enviase, pues ya sabla que si era destzcade en aiguna costa,
contraeria una serie de enfermedades, © quiza la muerie.

Con la misma continuidad, ahora procederamos a hablar de o que fueron en
esencia las Leyes de Indias, y del érgano que se encargé de aplicarlas, o sea, el Real

y Supremo Consejo de Indias.

Una vez gue los espafioles se apoderaron de territorio dominato por los indios,
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empieza en nuestra historia el periddo llamado Hispano;, mismo que concluye al
consumarse la Independencia.

“..La conquista pusc en confacto al pueblo espafiol con el grupo de razas
aborigenes; los infegrantes de éstas fueron los sietvos y los eurcpeos los amaos, por
mas que en la legisiacién escrita, como dice Don Miguel Macedo, se declarara a los
indios hombres libres y se les dejara abierto el camino de su emancipacion y elevacion
social por medio del trabajo, el estudio y la virtud; a pesar de que el Emperador Carlos
V dispuso que se respetaran y conservaran las leyes y costumbres de los aborigenes,
a menos que se opusieran a {a fe o a fa moral...” @e).

El coler, la ignorancia y la miseria de los indios, los colocan a una distancia infinita
del espafiol. Ef favor de las layes en esta parte les aprovecha poco, y todas las demas
les dafia mucho.

Circunscriptos en el circulo que forma un radio de seiscientas varas, que sefala
la ley a sus pueblos, no tiene propiedad individual. La de sus comunidades, que
cultivan apremiados y sin interés inmediato, debe ser para ellos una carga tanto mas
odiosa, cuante mas ha ido creciendo de dia en dia la dificultad de aprovecharse de sus
productos en las necesidades urgentes, que vienen a ser insuperables por ia forma de
manejo que establecid el Codigo de Intendencia como gue nada se pude disponer en
la materia sin recurso a la junta superior de {a Real Hacienda de México.

“. Toda hondad de las Leyes de indias; todo ef propésito humanitario y el deseo
de un buen gobierno de patte de los Vitreyes, se estrellan ante sélido muro de los
intereses creados. No tenfa que recurrir Abad Y Queipo a las definiciones arisiotélicas
sobre justicia conmutativa y distributiva, para sefalar la injusticia de tratar igualmente a
ics desiguales.; tampoco necesitaba précisar que quienes gozaban de una poderosa
fuerza econdmica, podian eludir las cargas de una legislacién, que, en buena parle,

quiso favorecer a los antiguos habitantes de México..." @o.

{28) Femnando Castellanos Tena. Op.cit., p43.
{30} Daniel Morena, Op. it .38
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Sobre este aspecto el maestro Carranca y Trujillo nos dice fo siguiente: “...Nada
hay méas opuesto, por io general, a la incorporacién pretendida que una legislacion
tutelar. Allf estan por ejemplo, las tutelares Leyes de iIndias, que en realidad
inferiorizaron social, econdmica y politicamente al indigena. Las “Reservations” de los
Estados Unidos han operado de manera semejante...” (31).

“...La Colania representd ef trasplante de las instituciones juridicas espafiolas a
territorio americano. La Ley 2, Titulo I, Libro II de las Leyes de Indias dispuse que “en
todo lo que no estuviese decidido ni declarado por las leyes de esta recopilacion ¢ por
cedulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para tas Indias, se guarden
las leyes de puestro Reino de Castilla conforme a las del Tore, asi en cuanto a la
sustancia, resolucién y decision de los casos, negocios y pleitos, como a la forma y
orden de sustanciar (1530),

Por tanto fue derecho vigente durante [a Colonia, el principal y el supletorio; el
primero constituido por el derecho indiano, entendido en su expresion mas enérgica,
es detif, que comprendfa tanto las Jeyes stricto sensu cuanto las regulaciones
positivas, aldn las mas modestas, cualguiera gue fuese {a autoridad de que emanaran,
pues es sabido que varias auforidades Coloniales-Virreynales, Audiencias, Cabildos;
gozaban de cierto margen de auionomia que les permitia dictar disposiciones de
caracter obligatorio; y el segundo constituido por el Derecho de Castilia...”. 2.

Diversas recopilaciones de leyes especialmente aplicables a las Colonias fueron
formuladas, siendo la principal, la “Recopilacidn de las Leyes de los Reinos de indias”,
de 1680; fa mas conhsultada por cuanto sobre hallarse impresa, estaba dotada de
fuerza de obligar. Pero las numerosas cédulas, instrucciones, ordenanzas leyes de
Cortes, etcétera, dictadas con anterioridad a 1680 o con posterioridad a esta fecha,
revelan la abundantisima floracion de 1z legisiacion colonial. Enire las anieriores a
1680 se encuentran: la de Juan de Ovando (de fecha ignorada), e Celularic de Puga
{15625-1563}), las Leyes y Ordenanzas Reales de las Indias del Mar Océano, por

{31) Rad Caranca y Trujilke. Derecho Penttenciana, Carcel v Penas gn Mdxkico, Edit. Pomiia, Méxice .35,
(32} Rad Camanca y Trujille ibid.. p.118
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Alonso de Zorita (1570), ia Recopilacién de Encinas (1596), La Gobernacion Espiritual
y Temporat de tas indias (sin fecha), £ Libro de Cédulas y Provisiones del Rey (1541-
1621), Los Nuevos Libros de Diego Zomilta (1605), Los Sumarios de Rodrigo de
Aguilar (1628), La Recopilacion de Cédulas {1589-1632), E! Proyecto de Solorzano
(1618-1621), E! de Ledn Pinelo (1636), Los Trabajos Conjuntos de Ambos (1654), El
Proyecto de Ximenez de Pagua (1665), Los Sumarios de Cédulas, Ordenes y
Provisiones Reales de Montemayor (1628-1667). Y enire los posteriores a 1680; el
Celulario de Ayala y el Proyecto del Cédigo Indiano (siglo XVill)..." @a).

“La Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, constituyé el
cuerpo principal de Leyes de la Colonia, completado con los Autos Acordados, hasia
Carlos il (1759); a partir de este monarca comenzd una legislacion especial mas
sistemalizada, que dio origen a las Ordenanzas de Intendentes y a las de Mineria.” ).

“La Recopiiacién se compone de IX libros divididos en titulos integrados por buen
golpe de leyes cada uno. La materia esta tratada confusamente en todo el Cadigo;
este cuerpo de leyes es un caos en el que se hacinaron disposiciones de todo género,
pude decir Ortiz de Montellano. Diseminada la materia penal en fos diversos libros, es,
no obstante, el VI, el gque trata mas sistematizadamente de policia, prisiones y
derecho penat. Harernos oreve sinlesis de cada uno de los ocho titulo de este fibro” us

“..Ei 1, con 29 leyes, se titula “De los pesquisidores y jueces de comisitn”, Los
primeros estaban encargados de ia que Wamariamos funcién investigadora del
Ministeric Publico, hasta la aprehension del presunto responsable; los jueces de la
comision eran designados por audiencias o gobernadores, para casos extraordinarios
y urgentes.

(33) Radl Camanca y Trujifo. Ibid., p. 118,
{34) Ratl Carranca y Trufille. Idem., p.117.
(35) Radt Carranca y Trujiflo. idem., p. 117.
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El THuio I, con 8 leyes, se demonina "De los juegos y jugadores™.

£l Tiulo i, con § leyes, “De los casados y desposados en Espafia e Indias, que
estan ausentes de sus mujeres y esposas”; materia incidentaimentie penal, ya gue
podia sujetarse a prisién a los que habian de ser devueltos a la meirdpoli en tanto se
ies embarcaba para reunirse con sus cényuges.

El Titvlo IV, con 5 leyes, se titula "De los vagabundos y gitanos”, y disponia la
expulsitn de éstos de 1a tierra.

ElV, con 29 leyes, tiene por denominacidn “De los mulatos, negros, berberiscos e
hijus de indios”, contiene un cruel sistema intimidatorio para éstas castas: tribus al rey,
prohibicién de portar armas y de transitar por las calles de noche, obligacién de vivir
con amo conecido, penas de trabajos en minas y azotes; todo ello por procedimiento
sumario, excusando tiempo y proceso”; pero en ningln caso la castracién para los
negros simarrones.

El Titulo V1, con 24 ieyes, “De las carceles y carceleros”, y el Titulo VI, con 17
leyes, "De las visitas de carcel”; dan reglas que son atisbo de ciencia penitenciaria.

El VIit, por Oltimo, con 28 leyes, se denomina “De los delitos y Penas y su
aplicacion”, y sefiala penas de trabajos personales para los indios, por excusarles las
de azotes y pecuniarias, debiendo servir en conventos, ocupaciones o ministerios de la
Republica y siempre que el delito fuere grave, pues si leve, la pena seria ia adecuada,
aunque continuando el reo en su oficio y con su mujer; solo podian los indios ser
entregados a sus acreedores para pagarles con su servicio, y los mayores de 18 afios
podian ser empleados en los transportes donde se careciera de caminos y bestias de
carga. Los delitos contra los indios debian ser castigados con mayor rigor gue en otros

casos...” @e).

{36) Réw Carranca y Trajilo. Iid., p.118.
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“...Aparte el incumplimiento general en las Colonias, de la legislacion indiana,
constituyé un problema ajenc en este lugar; la misma legisiacién contiene aportes
dignos de especial mencién, por ejemplo: sistema de composicién permitido, aunque
excepcionalmente y “siendo el caso de tal calidad que no sea necesario dar
satisfaccion a ta causa publica, por la gravedad del delito o por otros fines™ {1, 17, tit.
8., Lib. VIi de fa Rec. 1680). Por el contrario, las penas eran desiguales segun las
castas, quedando equiparados espafioles y mestizos sélo en cierlos casos, por
ejemplo el adulterio...” an.

“... Como complemento de las Leyes de Indias deben ser tenidos los “Sumarios
de las Cédulas, Ordenes y Provisiones Reales” que se han despachado por su
Majestad para la Nueva Espafia y ofras partes, especialmente desde el afc de 1628,
hasta el afio de 1677. Con algunos titulos de las materias que se afaden; y de los
autos acordados de su Real Audiencia, y algunas ordenanzas del Gobierno, que juntd
y dispuso el Doctor D. Juan Francisco De Montamayor, Gobermador, Capitan General
que fue de la isla espafiola, Presidente de su Real Audiencia y Oidor de la Nueva
Espafia {1628-1877). Don Eusebio Ventura Belena continud una de las partes de los
Surnarios de MONTEMAYOR, los que ademas, relmprimid parciaimente {1787). La
coleccion se conoce con e nombie de Autos acordados de MONTEMAYOR vy
BELENA, pero su titulo exacto es “Recopilacion Sumaria de todos los Autos acordados
por la Real Audiencia y Sala de!l Crimen de esta Nueva Espana y Provincias de su
superior Gobierno”; de varias Cédulas Reales y Ordenes que después de publicada ia
Recopilacién de indias han podido recogerse, asi de las dirigidas a la misma Audiencia
o Gobierno como de algunas otras que por sus notabies decisiones convendra no

ignorar...” ().

“...Fundado en el afio de 1524 el Real y Supremo Consejo de Indias, tuvo muy
amplias atribuciones, aunque originalmente fueron diversas y confusas por las
Ordenanzas de los afios de 1524 y 1543; se establecié con toda precision su
estructura, a la que se le hicieron modiﬁpaciones en 1571. Se constituyd en el Organo

{37) Radl Carranca y Trufillo. tdem., p.188.
{38) Raul Carranca y Trujillo. Op. cit., p.119.
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Supremo del Rey para el Gobierno de América, tanto en el orden legisiativo, como en
la administracion y la justicla: en éste (timo renglén tuvo la jurisdiccion civil y criminal
en (tima instancia. Hacia los nombramiento de funcionarios, la presentacion de los
prelados, la fundacion de las Audiencias, los Obispados, Conventos, Consulados y
Universidades; también le correspondia controlar el comercio y fa Real Hacienda.

Por si fuera poco, tendia la defensa militar de las costas y el nrombramiento de
funcionarios de la mas elevada jerarquia; desde Virreyes, Obispos, Oidores; y tuve la
facultad de algunos otros de rango menor..." @a).

*...También fenia un Consejo competente en las actividades cientificas de los
demonios de ulftramar. Por elle hubo un Cronista Mayor de las Indias y un Cosmébgrafo
Mayor. Su organizacion se establecié en 1542, por ordenanzas realmente casuisticas,
gque fueron mejoradas por otras de 1571. Solamente fueron disminuidas sus
atribuciones con la creacion de algunas juntas espaciales como la de Hacienda de
indias, creada en 1575, y la Junta de Guerra, fundada en 1579...7 (0.

“..Sila casa de contrataciones de Sevilla entrd en decadencia en el siglo XVIIL,
acentuada cuando se efectud su traslado a Cadiz, en 1772, y en 1790 fue decretada
su desaparicién, en la propia centuria el Consejo de Indias perdié la mayor de sus
facultades quedando bajo Felipe V, en un organisme de consulta; sobre todo desde
1717, cuandao se cred la Secretaria del Desarrollo Universal de Indias...” 1),

Cabe hacer notar que en la época de las Leyes de Indias y en relacién con el
delito objeto de! presente estudio, aparecian algunos ordenamientos en los cuales los

gue se deseriaban, el Comandante de la fuerza tenia el derecho de matarlos.

{38} Danial Morens. Qp. git., p.30.
{40) Danial Morene. Ibid.. p.31.
{41) Daniel Morenc. [dem,, p.31,
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2.2.2, LAS ORDENANZAS DE CARLOS 1.

En relacion con el tema en estudie, se continud con el derecho que tenian de privar de
ia vida al insubordinado si 1o encontrasen en el momento de desertarse, sin embargo si
era aprehendido con posterioridad era sancionado de acuerdo a ia corte marcial y sus
leyes aplicables, existiendo penas de confinamiento, confiscacion de bienes y penas
de muerte en casos &n que la desercion era cometida frente al enemigo; era apelable
fa condena ante el Virey y para el caso de militares acomodados podian hace flegar
su apelacion ante el reinado de Espafa’

En cuanto a las disposiciones de caracter iegal que regulaban el Ejército de 1a
época Virreynal, “...el Rey Carlos |, el 13 de junio de 1551 instituy6 una ordenanza en
donde prociamé solemnemente el Ejército de Espafia; asimismo en 1557, Felipe H, y
Algjandro Famesio, Capitan General de los Estade de Flandes, en Ordenanza de 13
de mayo de ese mismo afio, proclamaron a ta par la constitucién de Ejército.

Reconocieron esto Felipe i, en Cédula de 11 de diciembre de 1598 y Felipe tv
por Céduia de 21 de mayo de 1832; éste (limo otorgd uno de ios primeros
antecedentes al Derecho Militar en México, ya que por decretc de 25 de septiembre de
1632, cred el Supremo Consejo de Guerra, pero algunos autores piensan que el que
instituyd éste, fue & Rey PELAYO gue muri en 1737..7 wa.

2.2.3. OTRAS ORDENANZAS.

En Espafa también de igual manera y posteriormente a CARLOS I, se crea el Fuero
de Guerra conforme a las Cédulas de 29 de abril de 1657 y 28 de mayo de 1700, y las
Ordenanzas de FELIPE V de 18 de diciembre de 1701, asi como la Cédula de 1706 y
la Ordenanza General de 12 de julic de 1728, que rigié hasta 1762y y que fué reguiado

(42) Antonic Saucedo Lopez. Reformas al Codigo de Justicia Militar. 5.47.




42

y aplicado en la Nueva Espaha en dos afios del gobierno que ejercid como Virrey en
esta, el Marques de Cruillas.

Fernando V1! ios reconoce en sus ordenanzas de la Real Armada de 1748 y 1751,
ampliandoio en las promuigadas para los regimientos especiales de Guardias de
Infanterfa, y por ultimo, las Reales Ordenanzas dadas en San Lorenzo el 22 de octubre
de 1766, que fueron las vigentes en México, alteradas en parte por Carlos lil.

El Marqués de Croix sucesor del Marqués de Cruillas en la Nueva Espafa,
ordent que se ocupasen las regiones provinciales de ésta, muy a pesar de que la
Corona ordenaba integrar las mificias, no obstante la ocupacion de la voluntad de sus
integrantes los cuerpos que se formaban duraban unos cuantos meses, ya que los
hombre que integraban este cuerpp desertaban del Ejércite. Se publicd una
disposicidn donde se imponian severos castigos a todos aguellos que ayudaban a
algan desertor, pero ademas se dicté upa disposicién en la que se sefalaban los
premios que se otorgaban a fodas aguelias personas gue delataban a un deserior;
Croix dejo el Virreinato en 1771.

*..Don Antonio Maria Bucareli (1771-1779); este Virrey intentd resolver los
problemas gue habia en el Ejército con un espititu de justicia, equidad y legalidad,
tanto en delitos vulgares, arbitrariedades del virreinato y Jlos conflictos que resultaron
de 1as disposiciones contemporaneas en Espafia.

Don Martin De Mayorga (1779-1783); en ésta época se desata la guerra en
Europa, Francia y Espana ayudan a la Colonia de América del Norte para que ésta
obtenga su libertad; en ia Nueva Espafia los vasallos supieron por bandos de 12 de
agosto de 1779, que Espania habia entrado en guerra con Inglaterra, en ésta época los
soldados de fa Nueva Espaha aparentaban un gran deseo de servir, eran dados de
alta en el Ejército que les reconocia el goce del fuero militar, mas tarde pretextaban su
baja gozando del fuero en vida civil.
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La Ordenanza Militar en el afo de 1780, establecié severos castigos a los
soldados que desertaban, y los desertores que reincidian en este delito y que eran
aprehendidos por segunda vez, se les impenia [a pena de seis carreras de banqueta
por 200 hombres y seis meses de prision en los que se encargaban de la limpieza del
cuartel, y al terminar su condena se les despedia ignominiosamente, impidiéndoles
volver al Ejército...” 3.

“... El Supremo Consejo de Guerra en mayo de 1782, resolvié que aguel soldado
que desertase por segunda vez, no habiendo buscado refugio en ninguna iglesia, se le
impusiese ademas de ia pena de carrera de banquetas, la de diez afios de servicio en
los presidios, derogando la disposicién en donde se les impedia ingresar nuevamente
al Ejército, ya que podian hacerlo nuevamente.

Don Manuel! Antonio Flores, goberné de 1787 a 1789; en ésta época las reales
ordenes aprobaron el proyecto de Don Francisco Crespo, para la nueva constitucion
del Ejército..." 4.

“..Don Vicente De Guemes Pacheco De Padilla, Segundo Conde de
Reuvillagigedo, duro como Virrey de 1788 a 1794. En su gobierno de la Nueva Egpafia,
legé a ésta el Real Decreto de 1789, relativo a que los jueces militares extendieran su
jurisdiccion exclusivamente a las causas civiles y crminaies en donde fueran
demandados los miembros del Real Ejército, esta resolucidn causé graves trastornos
en la justicia del reino, ademas de repercutir socialmente en la Nueva Espafa; Ia
extension de este decreto fue el formar una clase militar con tribunales especiales
cuyo rigor fuera consagrado al espiritu militar colonial. Esta intension no apegé a la
realidad y fue muy distinta, ya que obstante ser un sefiuelo para reclutar hombre que
eran indiferentes a la vida militar, se mandé que los expedientes de causas militares se
trasladasen a la Capital General, esto era incongruente a la realidad, ya que un pais
que acababa de enroiar en el Ejército a la mayor parte de su poblacién por razon de
los estatus de guerra, los tribunales para ganar tiempo dilataban las sentencias y las

(43) Antonio Saucedo Lopez. |bid. p48.
{44} Antonio Saucedo Léper. Ibid. p.49.
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partes de uh proceso e interpretaban a su conciencia los preceptos del decreto
teniendo como resultade la confusion y el error, unas veces dolosamente y ofras por
ignorancia o falta de comprension; a estos protestaban el Tribunal del Consulado, el
Tribunai de Mineria, el intendente de Vailadolid y el Cortregidor de México; se recurrio a
consuttar al auditor de guerra y éste dijo: “Que sargentos, Cahos y demds piezas de
milicianos tante provinciales como urbanos que no gozaran de sueldo continuo,
disfrutaran de Fuero Militar con sus causas militares...” @s).

“..Ajustdndose a las nuevas ordenes de policia del reino no hacia mas que
aprehender a los delincuentes de la tropa vieja, consigndndolos inmediatamente con
su expediente respective a los jueces militares, de esto se derivé que los militares
decian que porque habfan de ser juzgados por Tribunales Militares y no tenian que
cumplir con su condena, a esto toda la pobiacién se aproveché y la mayor parte se
enrolaba en el ejécito para gozar del Fuero Militar.

Racinforte sucesor de Revillagigedo goberné de 1794 a 1798. Este amplié el
fuero en causas civiles y militares a los individuos que pertenecian a ios cuerpos de
veteranos y por consecuencia se amplio la jurisdiccidn militar del Virrey.

A fines del siglo XVIII, e manifiestan distintos delitos cometidos por miiitares,
como por ejemplo: €l de los Oficiales que defraudaban el erario real, ésios eran
cesados de su empleo y el Coronel dei regimiento, no daba cuenta al Virrey.

En el delito de desercion, los ¢astigos eran inutiles y habfa una gran cantidad de
dinero en cada cuerpo que se llamaba deposito de desertores y este era administrado
por un miembro dei Regimiento; cuando el desertor era aprehendido, la persona
encargada de manejar el depdsito pagaba todos i0s gastos que ocasionaba el
infractor; de esto derivo que perseguir desertores se convirtiera en un oficio que a
veces era el trampolin para obtener una piaza en el Ejército, como recompensa a su
labor de captura de vagos y desertores...” ().

(45) Antonio Saucade Lépez. Ihid. p. 50.
{46) Antonio Saucedo | dpez. Ibid., p.51,
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Debido a la vida licenciosa, las insubordinaciones y desordenes cometidos por los
soldados en aquellas épocas, hize que la ordenanza militar fuese insuficiente para
contenerlas. Don Miguel De Aranza (1788-1800); al inicio de su gobierno en el
virreinato no hubo nada importante, pero en el afio de 1779, llegaron a la Nueva
Espaita recomendaciones especiales a los jueces y ministros de los pueblos para que
pusieran todo su empefio en aprehender a los desertores ya que en Espaifia habian
liegado noticias de que este delito era cometido en forma hastante numerosa entre los
miembros del Ejército; siendo éste uh grave pioblema para mantener la disciplina
mifitar.

Don Félix Berenguer De Marquina (1800-1803). En ésta época los militares en la
MNueva Espafia eran oclosos y relajaban las costumbres de entonces, pero Ia conducta
irregular fue asimitada como normal, debido a las vicisitudes que tenia la clase militar,
puesto que desordenes y tropelfas que cometian los soldados eran entendidos como
parte de ser militar.

*...Es importante hacer notar un ejemplo para mayor comprension de los gue era
fa vida militar de ese entoces, aludiré a la causa que se inicid en contra de Justo
Escarraga, desertor de dragones de Espafia, que fue procesado debido a la gueja que
se interpuso en su confra como ladrén y homicida. También otra causa importante fue
la que se siguié en contra de Juan Beristain, dragon de México, debido a la queja de
Don José Zormilla por adulterio con su mujer, motive por el cual Don Antonio Banilla,
Coronel de ta Corona, dijo: “pero si este exceso (adulterio) hubiera de castigarse con la
separacion del Regimiento, a iodos los dragones que incurrieran en €l, a pesar del ¢elo
con el que se procura detenerlos y de los castigos y arfestos y otros semejantes que
sufren, serlan tan considerable 'a baja dei Regimiento, como el ndmero de
prostitutas con que se llenaria la casa de Reccgidas, si se destinase a ella
todas las acreedoras a este piadoso destino de comreccidn, como es Ia
expresada sefiora Gonzales”, ésta causa tuvo como resultado que el inculpado
convicte y confeso del delito de adulterio fuese enviado a una compafiia del
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Regimiento de Louisiana..." .

“..Don José Hurigaray (1803-1808), al tomar posesion en el virreinato, el
esfuerzo de ta Corona Espafioia habia logrado infegrar un Ejércite; este Virrey puso en
vigor las disposiciones que venian de Espafia relafivas a la deserciéon en donde, se
castigaba severamente a los deserfores, no obstante que habjan otras disposiciones
anteriores; la mayorfa de los soldados al desertar vendian su equipo, se acogian alos
indultos y nuevamente volvian a causar alta en otro cuerpo, constituyendo este un
grave problema en aguella época.

En el ario de 1803 se suspendieron las penas de banquetas, que coma ya se dijo
eran impuestas para castigar a los desertores y en el afio de 1808, hubo varias
desobediencias e insubordinaciones, debido a las inmoralidades de los soldados
miembros del Ejército.

De lo que se desprende que en la Nueva Espafia la buena libertad, la buena vida
y iodas las maneras de reiajar las buenas costumbres, eran innatas en el militar,
debido a la mala paga y a la proteccion det fuero de que gozaban los soidados de
aquella época. indiscutiblemente que la formacibn y desarrolio de ia Nueva Espada en
todos sus defectos o virtudes determind la creacion de un Ejército mat formado, en
donde existian disposiciones aisladas, relativas al fuero de guerra, siendo éstas
demasiado fragiles para poder contener la ola de bandalidades de los militares
pertenecientes al Ejército colonial. " (4.

2.3. MEXICO INDEPENDIENTE.

2.3.1. LA CONSTITUCION DE 1824.

Con motive de ia insurreccidn de fos conspiradores de Quergtaro, con € grito de

(47} Antonio Saucedo Lopez. lbid., p.52.
{4B) Anfonio Saucedo L opez. g, £.52.



47

libertad de Don Miguel Hidalgo y Costilla en el curato de Dolores en «i afio de 1810,
nacié el movimiento de independencia, en € que se respiraba aire de libertad vy
grandeza de un pueblo; se inicia una nueva fase en la histaria de México y por ende en
todas las instituciones juridico politicas que regulaban la vida de nuestro pueblo; se
suscifan acontecimientos importantes en la vida de nuestro pais; a la par del
movimiento de Independencia surgen trénsfonnaciones que reflejan nuevos horizontes
y entre ellas tenemos una nueva fase dentro del Derecho Militar.

“...El Virrey al tener conocimiento de gue los principales caudilios del Movimiento
Insurgente, habfan sido presos; sin tardar gira instrucciones a CALLEJA sobre ia
suerfe de los rebeides y ordena que ésltos sean juzgados por un Consejo de Guerra
que estarla compuesio por un Presidente, un Auditor, un Secretaric y Cuatro
Vocales, nombrando como juez instructor al Licenciado Don Juan José Ruiz De
Bustamante...”" (9.

*..El 6 de mayo de 1811, se (lama al especialista en la Ordenanza Militar
Criminal, el Alferez Don Ange! Bella, para que forme los procesos de Hidalgo, Allende
y Jiménez. [os primeros insurgentes en ser juzgados par e! Cansejo de Guerra, fueron
lgnacic Camargo, Juan Bautista Carrasco v el Capitan Agustin Marroguin, quienes
fueron sentenciados a la Pena de Muerte. Mas tarde Allende, Aldama vy Jdiménez fueron
sentenciados a [a Pena de Muerte; Mariano Abasolo fue sentenciado a diez afios de
prisidn que deberfa de cumplir en Espania; {a causa de Don Miguel Hidalgo se inicio el
7 de mayo de 1811, pero como e Tribuna! era de Mido Fuero, el 7 de junio de ese
mismo afio, fue puesto ef proceso a disposicion del Candnigno Fernandez,
representante dei Clero y méas tarde Hidalgo, previa su degradacion sacerdotal, fue

senenciado a la Pena de Muerte,

El Consejo de Guerra que conocid de las causas de los héroes de la
independencia, fue una Junta Militar Ad hoc, que en ningin momento en forma técnica

(49) Anforic Saucedo Lopez. \bid., P§.
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jurldica revistié las caracteristicas de un Tribunal. Por otra parte, con Don José Maria
Morelos y Pavon en el Reglamento para Ia reunién del Congreso publicado el 13 de
septiembre de 1813, habla de que todos los subaliernos del Poder Ejecutivo, cuando
cometiesen delitos gravisimos, se les sujetarla a un Consejo de Guerra; cabe hacer
notar que en esa época estaban vigentes las Ordenanzas de SAN LORENZO de 1776
y como éstas eran incompatibles, se expidieron al efecto disposiciones aciaratorias
como son el Decreto de 15 de septiembre de 1813...7 ¢so.

“...Morelos en la Junta Nacional de Zitdcuaro separa los asuntos de politica y
buen gobiemo de los asuntos militares, organiza cuatro Ejéicitos respetables en el
afdn de dar seguridad a los individuos de Ia junta antes mencicnada v reconoce el
mérito de los elementos pertenecientes a la tropa vieja. Al ser electo Morelos como
Generalisimo de las Armas de América, dicté tos sentimienics de la Nacidn, mismos
que en su articulo 13 decia, que las leyes deberian ser generales sin excepcidn de
cuerpos privilegiados, exciuyendo Unica y exclusivamente al Ejército y a la iglesia...”

(51).

“..El 6 de noviembre de 1813 en Chilpancingo, la declaracion de independencia
sefialaba rec de alta traicién a aquel que se opusiese direcla o indirectamente a fa
Independencia de México, negandose a contribuir con fos gastos necesarios para
continuar a guerra. Este Congreso fue la base del Derecho Constitucional que
determind la iibertad de la América Mexicana, promulgada en Apatzingan ei 22 de
octubre de 1814 y gue conferla como atribuciones del Supremo Congreso fa de
decretar la guerra y dictar las medidas necesarias para establecer ia paz, conceder o
negar licencias para admitir tropas extranjeras en nuestro suelo, mandar aumentar o
dismunuir tas fuerzas milifares a propuesta del Supremo Gobierno; y dictar ordenanzas

para el Ejército y milicias nacionales.

El mencionade Decreto en su capitulo Xii, articulo 17 decia: En lo que toca al
ramo  militar, se arreglara a la antigua ordenanza mientras que el Congresc dicta lo

{50) Antonic Saucede Lopez. bid., B.7.
(61} Antonio Saucado Lapez. Ibid,, p.62.
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que mas se conforme al sistema de nuestro gobiemno por lo que no podrd derogar,
interpretar, ni alterar ninguno de sus capitulos. A esto se refiere que eran aplicables fas
Ordenanzas dadas en SAN LORENZO el 22 de octubre de 1768; et articulo 198 del
antes citado decreto, hablaba de los prisioneros de guerra y ofros delincuentes del
estado, los cuales sus ejecuciones se conformarian a ias leyes y reglamentos que se
dictasen separadamente. En ésta época se procurd mantener intocable al Fuero de
Guerra y los militares no permitieron la invasién del Fuero Comun; asi lo demuestra ia
Real Ordenanza del 5 de noviembre de 1817...7 (52).

La Constitucién de 1824 fue la primera en regir en la vida independiente de
México, pues la admirable ley inspirada por Morelos y sancionada en Apatzingan en
1814, no alcanzd vigencia practica y proclamé, ademas de la forma de gobiemo
republicano y federal, el principio de la soberania popular es establecer la divisién de
poderes.

Las principales discusiones doctrinarias ocurrieron en el arfic de 1823, hasta llegar
a 1a conclusion de) acta. Se terming de discutir el 31 de enero de 1824,

El proyecto de Constitucion Federal fue aprobado ei 3 de octubre de 1824, se
presentd ante el Congreso ef 1° de abril de ese ano, tomando el nombre de
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos; si firmo el 4 siguiente y el dia 5 ia
publico el Ejecutivo. Enire tante, habla estado funcionando el sistema ejecutivo de tres
personas, a pesar de los conflictos constantes que se presentaban.

“...Comprende siete titulos: 1. De la nacibn mexicana, su territorio y religion; {1, De
la forma de gobierno de la nacion, de sus partes integranies y division de su poder
supremo; tl. Del poder legisiativo; V. Del supremo poder ejecutivo de ia federacién; V.
Del poder judicial de la federacién; Vi. De los estados de la federacion; Vil. De la
observancia, interpretacion y reforma de la constitucion y acta constitutiva. . a).

(52) Antonio Saucedo Lopez. (bid., p.63,
(53) Daniel Morenc. Op, it p.123.
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Comenzd a establecerse un sistema de garantlas individuales, aungue no con la
precision que en otras cartas. La libertad de pensamiento y la prensa, quedaroh
aungque siempre estaba presente la religion de Estado, lo que provoctd naturales
restricciones.

“...En un ambiente optimista y de gran ilusién, entre las facultades del Congreso
se consignd la siguiente: “Promover la ilustracion, asegurando por tiempo limitado,
derechos exclusivos de los autores por sus respectivas obras, estableciendo colegios
de marina, de artilleria, de ingenieros,; erigiendo uno o mas establecimientos en que se
ensefien Ias ciencias naturales exactas, politicas y morales, nobles artes y lenguas, sin
perjudicar fa libertad que tienen las legislaturas para el arreglo de la educacién puiblica
en sus respectivos Estados...” is4).

Por ofra parte, el proyecto Constitucional del 16 de mayo de 1823, influy6 a la
Constitucion de 1824, para determinar las facultades del Congreso General relativo a
la integracién de las fuerzas del mar y tierra de acuerdo con iodo lo reiativo a los
empleos militares, asl{ como el de declarar la Guerra y hacer la Paz, y en praveer todo
lo relativo a pensiones militares. Se admite el Fuero de Guerra y los militares eran
sancionados por leyes especiales que régian el fuero castrense.

“.la referida Constitucion de 1824, insistio que el Ejército permaneciese
regulado por las Ordenanzas de SAN LORENZO, y asf declard subsistente dicho
ordenamiento en el articulo 154, titulo 5° seccion 7/a., después sanciond eésta
declaracién el 3 de agosto de 1828 y habiéndo surgido mas tarde algunas dudas el
Decreto de 12 de octubre de 1824, 28 de febrero de 1843, 12 de febrero y 9 de julio de
1948, 31 de diciembre de 1850, v en =l afio de 1852 el General José Lino Alcorta
reformo estas disposiciones, y asi tenemos antecedentes en el decreto de 29 y 30 de
marzo de 1853, y en el de 14 de enero de 1854...7 (s5).

La vigencia de la Constitucion de 1824 alcanzo hasta el afio de 1853; ella misma

{54) Daniel Morenc. Jbid., p.124.
{55) Antonic Saucedo Lépez. Qp. cit. p.53.
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establecid que no podia ser modificada sino hasta el aflo de 1830; sin embargo las
legisiaturas de los Estados propusieron algunas reformas, casl de inmediato, pero
estas se fueron aplazando, para respetar aquet precepto.

“...Los fundamentos filosoficos y politicos, ya se ha venide sefialando al fijarlas
ideas desde los finales de! siglo XVl y los comienzos del XIX. Provenian basicamente
de la Revolucion Francesa y de los filésofos que la fundamentaron, es decir, los
miembras de la llustracion; las citas de ROUSSEAU y PAINE; aparte de otros
pensadores de la centuria diciochoesca. No se deben olvidar a los retdricos hispanos
anteriores al absolutismo, 0 que combatieron el poder divino de los reyes. El cambio
fue el de la Constitucién de Cadlz, aunque ésta tuviera fuentes andlogas. Por lo que se
refiere-al mecanismo del gobierno, ya se ha precisado Ia finalidad con la Constitucién
de nuestros vecinos, los Estados Unidos...” (se).

“...Una falla, que por no ser de la época, debe dejar de sehalarse: "Giraban las
ideas de los constituyentes de 24 al rededor del individualismo liberai, se creyd
demasiado en la eficiencia tedrica de la iguaidad ante ia ley, de ia identidad de
derecho y de oportunidades en la vida publica. Se pensé gue, destruyendo los
privilegios escritos en jos libros era suficiente, sin tener en cuenta la urgencia de
destruir mas gue os principios tedricos, los privilegios economicos establecidos en la
practica en la Constitucion de 1824..7 sn.

En cambic las ideas sociales de Morelos, las de Hidalgo, y adn las de Abad v
Queipo, que farman parte del régimen colanial, guedaron alvidadas. Los mismo que se
debe decir de los propdsitos reivindicadores de un Francisco Severo Maldonado,
defensor de los indios, que eran abrumadora mayoria.

2.3.2. LA CONSTITUCION DE 1857.

(56} Danlel Morene. Hid.. . 125,
(57} Daniel Moreno. ihid., p.126.
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Antes de hablar respecto de la Constitucion de 1857, haremos una remembranza de la
situacién que prevalecia en nuestro pais antes de la promulgacién de ésta. Se fiene
que el 1° de abril de 1883 llega al poder &l General Anfonio Lopez De Santa Anna,
como Presidente, y Don Valentin Gomez Farias, como Vicepresidente. Desde el
principio asume el poder el Vicepresidente retirandose el Titular del ejercicio del poder;
pero esto en farma alterna, pues a mediados de mayo asume la Presidencia y después
la deja nuevamente y la vuelve a ocupar; se traté de Hevar adelante, de una manera
acelerada, la reforma liberal, sin embargo el principic de Santa Anna, fomenta las
rebeliones contra el radicalismo del Vicepresidente en ejercicic del cargo; por elio en
1883 se produce en Morelia la primera rebelion al grito de *Religion y Fueros”, con el
Plan de Escalada. Asi se producen otres pronunciamientos que seria largo enumerar.

El 6 de diciembre de 1846 se instalé el Nueve Congreso Constituyente, el cual
ratificd la vigencia de la Consfitucidn de 1824 y emiti el Acta de Reformas
Constitucionales en donde se dictan principios protectores de los derechos del
hombre.

Al respecto el maestro Daniel Moreno nos dice “...Como en el Congreso algunos
diputados moderados sostenian la administracion de Gomez Farias y en el Senado la
influencia de REJON era factor importante, se dieron los primeros pasos para la
separacidon de ia iglesia del Estado, exclaustracion de monjas, no utilizacion de la
fuerza civil para el pago de diezmos, suspension de la Real y Pontificia Universidad de
México, a la que se sustitula con varias de las corporaciones religiosas y diversos
decretos sobre instruccién laica...” (sa).

Con relacion al Acta de Reformas de 1847, en condiciones tan dificiles se
efectuan las sesiones de la Asamblea. En febrero de 47, 38 diputados propusieron el
establecimiento literal de fa Constitucion de 1824. OTERQ presenta su voto paricular,
sosteniendo la misma carta pero con Acfa de Reformas. Este fue el voto que se
discutié ya que la mayoria fue rechazado.

{38} Danel Moreno. lbid, p.135.
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El afo de 1848, fue el mas triste de la Republica, en vista de gque ia firma del
Tratado de Guadalupe, de esa fecha, despojé al pals de mas de la mitad de su
territorio, resultado de una guerra inicua, largamente preparada por Estados Unidos.

Los partidos extremistas quedaron debiltados, pues si los federalistas habian
realizado un gran esfuerzo para sacar adelante la Carta de 24 con ei Acta de
Reformas de 1847, ei parlido ultraconservador, habia provocado la rebelidn de los
polkos, en los mismos dias en que el Ejército de los Estado Unidos ocupaba parte de
tertitorio nacionhal; inclusive se habia apoderado de la Giudad de Puebla, por lo que el
Congreso tuvo que trasladarse a2 Querétaro,

El Acta de Reformas, que establecié la Constitucion de 1824, con algunas
reformas, fue jurada el 21 de mayo, en el proyecto tenla 22 articulos que fueron
elevados a 30. Apoyada por los moderades, conservd el voto indirecto y suprimi6 ta
Vicepresidencia. Con mayor aportacién aparecié¢ el Juicio de Amparo, con caracter
nacional.

LA REVOLUCION DE AYUTLA.

El origen de ese movimiento se encuentra con la proclamacién del Plan de Ayutla, el 1°
de marzo de 1854, y que realizd el Coronel Fiorencio Villareal, mas bajo el impulso e
influencia del viejo luchador de la Independencia y las pugnas liberales y federales, el
cacique surianc Don Juan Alvarez.

l.as deciaraciones principales del Plan antes mencionado eran en el sentido de
que se cesaban en el Poder Pablico Santa Anna y quienes hubieran desmerecido la
confianza de los pueblos,; se convocaria a representantes de cada Estado o Territorio
para elegir Presidente Interino. Esta convocatoria enfro a los quince dias; y un

Congreso extraordinario organizo la Republica en forma representativa y popuiar.
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Al triunfo de ese movimiento nacido en el Plan de Ayufia, la Junta de
Representantes de las entidades politicas integrantes de la Repdblica, designé a Don
Juan Alvarez, Presidente Interino, El gabinete de Alvarez estuvo integrado con
Ocampo en Relaciones y Gobernacion; Juarez en Justicia y Negocios Eclesiasticos,
Prieto en Hacienda y Comonfort en Guerra.

“...Convencido el General Alvarez de que no podia lograr avanzar conforme a sus
ideas populistas mostradas a lo largo de varios lustros y entre los que destacaban sus
anhelos en favor de los labriegos, dejé el poder en diciembre, nombrandc Presidente
sustituto al General Comonfort. Sih embargo antes se habla dictado la PRIMERA LEY
REFORMISTA, el 23 de noviembre de 1855, que fue la flamada Ley JUAREZ, sobre
administracion de justicia, con lo que las clases privilegiadas del Ejército y del clero,
sufrian su primera merma, al suprimirse el fuero eclesidstico y el militar en materia civil
y declarar renunciable el primero, en los delitos del orden comun, restauro la Suprema
Corte de Justicia y estableci6 el Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal...” 9.

Don Juan Alvarez decretd esta Ley con base en el articulo 3 de! Plan de Ayutla y
le otorgaba facultades para atender 7 la seguridad e independencia nacionai y demas

ramas de la Administracion.

“.La Ley de JUAREZ en su articulo 42, a la letra decia: “Se suprimen los
tribunaies especiales, a excepcion de los eclesiasticos y militares. Los tribunales
eclesiasticos cesaran de conocer de los negocios civiles y continuaran conociendo de
los delifos comunes de los individuos de su fuero, mientras se expide una ley que
arregle ese punto. Los tribunales militares cesaran de conocer de [os negocios civiles y
congceran tan sdlo de los delitos puramente militares o mixtos de los individuos
sujefos al Fuerc de Guerra. Las disposiciones que comprende este atliculo son
generales para toda la Republica y fos Estados no podran variarla...” o).

{59) Daniei Moreno. [bid,, p.158,
{BD} Artonio Sauceto Lépez. Op. th., p.3.
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La Revolucion de Ayutla, ademas de su matiz politico, tuvo propésitos sociales;
fue la protesta de un pueblo que ansiaba ver respetados los derechos humanos y
llevar una vida digna, que ias fuerzas sociales minoritarias pero poderosas le negaban;
resultado de esa Revolucion fue la Carta de 1857 que habia de consagrar en su
articutado un capitulo de los derechos del hombre, estructurar a ia nacién como
Repuiblica Federal, democratica y representativa.

Y asi tenemos que el 18 de febrero de 1856 se inician las sesiones del Nuevo
Congreso Constituyente, con la asistencia de Ignacio Comonfort que habia sustituido
al General Alvarez como titular del Ejecutivo desde el 11 de diciembre de 1855.

México tuvo desde el 5 de febrero de 1857 un Cédigo Fundamental que elevaba
al caracter de leyes supremas, principios del crede democratico, del federalismo y las
aspiraciones def partido liberal.

Estudiando 1a evolucion de los pueblos modemos es muy notable et afan y anhelo
que en la segunda mitad del penditimo siglo y en la primera det Oftimo tuvieron por
poseer constituciones escritas que cerrasen la puerta a la arbitrariedad, que
consignasen los principios de gobierno, que marcasen las atribuciones y limites del
poder. Dos Constituciones abrieron en el mundo contemporéaneo esta era politica: la
federal americana y la Constitucidon Francesa, dictada por la asamblea constituyente
durante la primera fase de la revolucion; cada una de las fases siguientes de esa gran
crisis tuvo una Constitucidn por ensefia, y el anhelo constitucional se propagé a los
demas pueblos.

“...La Constitucion de 1857 fue una ensena de combate, y en efecto, con motivo
de ella se trabaron ruidosas polémicas, acalorados debates, discusiones apasionadas
y con motivo de ella también se desencadend entre sus sostenedores e
impugnadores, una guerra a muerte que ensangrentd a la Republica durante tres afios;
al fin triunfaron en el terreno de las armas las ideas consignadas en la Constitucion,
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debido al potente empuje de la minorta liberal, acaudiiada por la energia
inquebrantable de Don Benito Juarez...” @1.

A su vez, dados los acontecimientos palpitantes de aquella época surgen hechos
historicos que atribuyen grandes aportaciones al Derecho Militar, y asl podemos citar
que en &l afio de 1867, cuando Don Maximiliano De Hasburgo fue demotado y hecho
prisionero y en donde se ordena su ejecucion junto con los Generales Miramon y Mejia
en el Cerrc de las Campanas, a los que se les instruy6 proceso militar sumarisimo ¥ en
el Teatro de la Ciudad de Querétaro, se constifuye un Consejo de Guerra para juzgar a
los prisioneros por los delitos de Alta Traicion a la Patria. Usurpacién de Poder y otros.
En el Consejo de Guerra citado funge como Presidente del mismo, el Teniente Coronel
Platén Sanchez y como Vocales los Comandantes de Batallon Capitanes Vicente
Ramirez, Emilio Lajero y otros; como Fiscal Militar, el Teniente Coronel y Licenciado
Manuel Aspiros y como Asesor el Licenciado Joaquin M. Escoto; y como Defensores
los Licenciados Jesus Maria Vazquez y Eulalia Maria Ortega.

En el afic de 1882, fue la fecha en que se cred el primer Cddigo de Justicia
Militar. Y en ei afo dge 1200 se expide, la Ley de Organizacién de los Tribunales
Militares, siendo Secretario de Guerra y Marina Bernardo Reyes, asi también se cred
la Ley de Procedimientos Penales en el Fuerc de Guerra y la Ley Penal Militar;
asimismo, se expide la Ley Organica dei Ejército, en donde se aprecia un gran avance
en la organizacion militar.

2.3.4. LA CONSTITUCION DE 1917.

Por otro lado, la situacién social, econdémica y politica de fines del siglo XiX y Ia
primera década del XX originé la Revolucion Mexicana. Los campesinos ne eran

(61) Daniel Moreno. Op, cit, p.204.
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duefios de las tierras que trabajaban y sufrfan una vida llena de injusticias, pues los
propietarios en lugar de explotar la tierra, explotaban al hombre; los obreros carecian
de derechos & iniolerables condiciones de trabajo pesaban sobre ellos. Las
desigualdades entre las clases sociales eran cada vez mas profundas.

La Constitucion de 1857 habla cedido su vigencia a la dictadura de un hombre y
el pueblo de México, por alcanzar la democracia y la justicia, empurio las armas en lo
que puede lamarse la Primera Revolucién Social del sigle XX, resultado de esa lucha
fue fa Constitucién de 1917, que si recogié lo mejor de 1a tradicion nacional de maximo
respeto al hombre de la Ley Fundamental anterior; combint el individualismo con
nuevas ideas sociales, consagrando en su texio la primera declaracion de derechos
sociales de la histéria,

Esta Constitucion también institucionalizé a las Fuerzas Armadas dejando de ser
éstas instrumentos de rebeliones, y surge un Ejército nacido del puebie en donde los
militares, asocian sus ideas a la realidad social y politica del pais, surge ¢l Fuero de
Guerra debidamente establecido por e articulo 13 Constitucional, no come un
privilegio, sino como una verdadera jurisdiccion, atenta de los delitos y faltas
cometidas contra ia disciplina militar.
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3.4. EL DELITO MILITAR.

£n el Derecho Penal Militar, no es nada facil elaborar un concepto definidcr del delito;
de ahi, que tanto en ia doctrina como en el Derecho Positivo, existen miitiples y
variados criterios sobre los que debe entenderse por delito militar, y esto porque el
campo de la vida marcial, nos muestra como un sdlo acte puede llegar a ser
considerado como delictuosos o no, dependiendo del lugar y tiempo donde se lleve a
cabo.

Al respecto el maestro Ricardo Caiderén Serrano nos dice: “...En una situacién de
guerra, el vitor producide en las filas del Ejército a favor de la Nacion o bando
enemigo, es delito gravisimo, por cuanio que representa la negacién o fraicién a la
Patria y, en cambio, hecha |a paz, a través del tiempo con el transcurso de los afios la
Nacidn ¢ el hando que en el pasado fue enemige, deviene como aliado. e! propio vitor

es un elogiable y benemérito...” 2.

Por o que hace al delito militar y su definicion en ia Ley, las variadas y multiples
consideraciones gque hemos visto existen en la docirina acerca del concepio de delito
militar, se refleja también en fa Ley, y asl vemos que el legislador iguaimente tropieza
con dificultades para elaborar un concepto completo-inmutable del delito militar, lo que
ha dado origen a que se haya colocado en distintas posiciones, en su afan de fijar en
fa Ley conceptos definidores del dicho delito militar.

Estas posiciones podemos reducirlas a tres grupos:

A) Los que formulan definiciones apoyandose en conceptos doctrinaies;

{62) Ricardo Calderdn Serranc. E| Ejéra 5 Tri leg. 2a. Pare., Ediciones LEX, México. 1846., p.166.
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B) Los que se apartan del tecnisismo y recurren al texto practico sin mediaciones
doctrinales, diciendo Unicamente que es el delito militar e} comprendido en el texto de
la Ley castrense, agregando otros que también tos incluidos en los bandos; y

C) Los que convencidos de la dificultad que entrafia fijar una definicién de tipo
doctrinal, o del inconveniente gue enclerra el alejarse de la técnica para declarar delito
solo lo gque en el texto de la Ley se determina; han optado por evitar todo concepto
definidor.

Esta ditima posicion, es la que ha sido adoptada por nuestro legislador penal
militar, pués prescindiendo del concepto, se ha preocupado mas por sefalar 2 esencia
del delito marcial y por determinar cuales son los delitos militares. Y ha fijado como
esencia de los mismos la proteccién de la organizacion y disciplina militar, ia que se
constituye por un conjuntc de deberes militares en su doble aspecto, como
atinadamente senala el maestro Octavio Vejar Vazquez, esto es, los exclusivamente

militares y los fundamental o principalmente militares.

Asi encontramos que el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar de 1934 en vigor,
dice: “...Son delitos contra la disciplina militar...” 3.

En este ¢caso creo, como anteriormente lo safialaba, ia intension del legislador es
fijar como esencia del delito militar, la disciplina militar; y a continuacién empieza con
la numeracién de esos delitos que son:

“..i.- Los especificados en libro segundo de éste Codigo, o sea los que quedan
comprendidos en los siguientes titulos: Delitos contra la Seguridad Exterior de la
Nacibn, gue son dos: REBELION y SEDICICN; Delitos contra a Existencia y Seguridad
del Ejército, entre los gue queda comprendido el de DESERCION; Delitos contra la
Jerarquia y ta Autoridad, que comprende entre otros al de INSUBORDIANCION vy el
ABUSO DE AUTORIDAD.

163) Cédine de Justicia Militar. Tomge |, Edicidn 1993, Taller Autogr&fico de 12 S.O0.N., p.91.
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Delitos cometidos en el ejercicio de las funciones militares o con motivo de ellas,
como €l ABANDONO DE SERVICIC; Delitos contra ef Deber y Decoro Milifares, entre
los que se encuentran el delito CONTRA EL HONOR MILITAR; y por ditimo se tiene el
titulo relativo a los delitos cometidos en Ia Administracion de la Justicia o con motivo
de ella...” 4.

Este mismo articulo, en su fraccion |l, da caracter militar a los delitos del orden
comun o federal cuandoc concurren en su comisién cualquiera de las circunstancias
que en seguida se expresan:

“...A) Que fueren cometidos por militares en los momentos de estar de servicio 0
con motivo de actos def mismo;

B) Que fuesen cometidos por militares en un bugue de guerra o en edificio o
punto ccupado militarmente, siempre que, como consecuencia, se produzca tumulto o
desorden de la tropa que se encuentre en el sitio donde el delito se haya cometido o

se interrumpa o perjudique el servicio militar;

C) Que fueren cometidos por militares en territorio declarado en estado de sitio o
en lugar sujeto a la Ley Marcial conforme a las reglas del derecho de guerra;,

0 Que fueren cometidos por rﬁilitares frente a tropa formada o frente a la
Bandera;

E) Que el delito fuere cometide por militares en conexion con otros de aquellos a
que se refiere la fraccion primera.

Cuando en los casos de la fraccion Il, concurran civiles y militares, los primeros
seran Juzgados por la justicia comun.

(64) Codige de Justicia Miiitar. Ibid., p.19.
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Los delitos del orden comdn que exijan querella necesaria para su averiguacion y
castigo, no seran de la competencia de los tribunales militares, sino en los casos
previstos por los incisos C) y E) de la fraccion Il del articulo 57 del citado Codigo de
Justicia Militar,

Facilmente y con foda claridad, podemos apreciar de la relacion anterior las
razones que asistieron al legislador para atribuir a tales infracciones del orden comun o
federal, carécter marcial. Siendo entre otras, las razones o circunstancias personales y
de ocasidn, asi como de lugar. De igual manera puede apreciarse también, que en el
primero de los apartados se recogen con precision y exactitud los elementos que
informan el delito militar, siendo la violacién de un deber militar la que constituye la
esencia del delito, y si el deber violado es de los exclusivamente militares, como lo
hace notar el maestro Octavio Vejar Vazquez, constituyen la base para asegurar ia
eficacia del Ejército.

En el nimero dos se hace referencia a los delitos no puramente militares, que
son delitos comunes, a jos que da el caracter de delitos militares por la intervencidn de
circunstancias personales como es la cualidad del militar, de los delincuentes, del

lugar, o por circunstancias en que son cometidos.

Finalmente para conciuir con este punto, haré referencia a lo que el maestro
Ricardo Calderén Serrano sefiala al definir tos delitos propiamente militares; y dice:
“...Delitos propiamente militares son las infracciones que solamente pueden cometer

los militares, en razon de Ias obligaciones que les incumbe esa cualidad...” 5.

Haciendo un comentario sobre ef precepto anterior, el maestro Ricardo Calderon
Serrano, quien fuera digno miembro del Fuero de Guerra dice: “...el concepto
tiene marcada cierta subjefividad, y por io tanto sélo puede comprender a los
delitos genuinamente militares, quedando excluidos aquellos otros en gque concurren
como elementos eficientes para la conceptuacién militar de (z infraccion, la finalidad

(65} Ricardo Calderén Sermane. Op dt., p.57.
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misma del delito, la forma y medios de realizacion...” se).

Me parece que la definicién del maestro Calderén Serrano es acertada, sobre
todo st como el autor io afirma, se refiere exclusivamente a todos los delitos
propiamente militares, puesto que esta clase de delitos presupone necesariamente
para su configuracién, que la violacion de un deber militar, sea precisamente realizada
por un militar, y que el deber transgredido Unicamente los sea para el militar. Un
ejemplo de delito puramente militar, lo es el que constituye la materia de esta tesis; LA
DESERCION.

3.2. LA DESERCION EN LA DOCTRINA.

La palabra desercidn, viene de desere, que significa abandonar. Desamparar. Este
delitc tiene verdadera importancia an la justicia militar puesto que su comisién entrafia
el grave peligro de minar la existencia de! Ejército. No es ya sélo el quebrantamientc
de la ley lo que hace peligrosa a la desercion, sino también las consecuencias que
en orden militar pueden dervarse, sobre todo del soldado que abandona su unidad o
cuerpo al gue pertenece y no se presenta a sus jefes en el momento oportunc.

La vida militar es dura, esta erizada de sacrificios y de peligros y el hechos de que
alguno o algunos individuos dejen de compartir las penalidades comunes a la
profesién de las armas, gquebranta ia moral del soldado que las sufre haciendo
concebir la idea de que, burlando la ley, dejando de cumplir con su deber, pudiera
librarse de esas penalidades que sopotta o ve venir; la idea de desertar, acarrea el
peligro de contagio, con suma facilidad se extiende entre los miembros del Ejército.

De aqui que ef rigor del Cédigo de Justicia Militar sea necesario, pues la comisién
de este delito engendra la violacién de un deber exclusivamente miltar, y a la vez

(B6) Ricardo Calder6n Serano. fbid., p.58.



atenta contra la eficacia del Ejército.

A esto ohedece que el delitc de desercion haya sido siempre uno de ios mas
caracteristicos, que no falta en ninguna legislacién penal militar, vigente o histérica. En
los primeros tiempos, la pena del desertor solia ser la pérdida del grado o categorfa en
fa milicia, en Francia hacia el siglo XV, se castigaba con la muerte a los deseriores,
aunque posiblemente este rigor se fundaba en los casos en que la infraccién se
cometia en casos graves.

En Espafia, durante la época goda, la pena impuesta al desertor tenia el caracter
de infamante, segin lo demuestra el siguiente texto del Fuero Juzgo: “...E si algin
omen, después que es contado en las huestes entre mill, o entre quinientos, o entre
cien, o entre diez si mandado daque! que ha de mandar aquellas campaunas, finca en
su casa reciva azotes en el mercado ante todos, & peche diez moravidis...” 7).

Expuesto lo anterior, veamos lo que en la doctrina se dice acerca del delito de
desercion:

Vicente Manzini, manifiesta lo siguiente: “...la desercion consiste en dejar de
asumir o interrumpir arbitrariamente el servicio militar, en determinadas circunstancias
o por un tiempa mayor al maximo tolerado por la ley, abandonande o no flegando a su
cuerpo o a su nave; respecto al objeto de su tutela penal, radica en el interés publico
de asegurar la existencia misma de la milicia, o sea la presentacion del servicio militar
por parte de aquellos que estén obligados a por alistamiento obligatorio o voluntario;
que el Estado debe poder disponer de las fuerzas que estén o deban estar bajo las
armas, porque en la inmediata disponibilidad de éstas reside una de las mas vitales
garantias del orden, de seguridad y de defensa; que por o tanto si no se impusiesen
graves sanciones penales, dichos inlereses no podrian quedar eficazmente
garantizados, ya sea porque la disciplina militar, especialmente para los reclutas, se
impone MAS como un peso qué como un deber honorifico, o bien porque la vida militar

{B7) Rodoelo Hiering. E1 Espirity del Derechg Romane. Primer Tomo., D281
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requiere sacrificios v estd rodeada de incomodidades y peligros que, sin la idea del
castigo a manera de contraste, podria determinar o dar causa al soldado, sobre todo a
los que carecen de un temple moral superior, a abandonar las banderas...” ws).

Manzini, distingue como se hace en la totalidad de las legislaciones militares, la
desercién de militares de tropa y la desercion de oficiales, seguin ta celidad de los
sujetos activos. Y como es evidente los sujetos activos de ia desercién de militares de
tropa, o son todos aquellos que no tienen el grado de oficial, y estos en igual forma. El
autor también divide para su estudio a la desercién, en desercion de militares de tropa
y desercién de oficiales, sirviendo para ésta, con pequeiias variantes, lo dicho respecto
de la primera; asimismo considera dicho autor, que la forma tipica del delito en estudio,
es la desercion del cuerpo, entendiendo por tal, no sélo a las corporaciones
propiamente dichas, regimientos, etfcétera; sinc también toda colectividad,
instituto, establecimiento, oficina, servicio de caracter militar o asimilado, al que el
individuo pertenezca o en el que esté custodiando ¢ alejado. Sin embargo, admite que
la desercion es posible también por parte de los militares con licencia ilimitada.

Estima el autor en cuestién, que el supuesto de la desercién del cuerpo consiste
en que el militar o el asimilado, en el momento del delito se encuentre aislado y bajo
las armas, siempre que normas juridicamente especiales no ordenen expresamente

cosa alguna contraria.

Al hablarnos del elemento material, expresa éste autor que la desercion consiste
en todo caso, en la arbitraria interrupcion del propio servicio militar, substrayéndose de
las obligaciones dei mismo, y que esto puede ocurrir mediante ef abandono abusivo
del cuerpo o de la nave, al que el individuo perienezca, o bien mediante la
prolongacion también abusiva de una ausencia del cuerpo o de la nave.

Y contintta diciendo que el delito de desercidn consiste esenciaimente en el

(68) Vicente Manzini. Traf de Dn 0 Pernal Mitar, Traduccién del ltaliano por el C.Gral.Brig. y Lic. Filiberto Vargas Valenzuela.,
0. 218,
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hecho de substraerse a la obligacion del servicio militar; por 1o tanto la ausencia del
cuerpo o de la nave no es mas que la materialidad con que tal substraccién tiene lugar;
en consecuencia comete el delito de desercién el militar que ilegaimente abandona el
propio cuerpo, aun con las intension de alistarse inmediatamente con su nombre
verdadero o falso, a otro cuerpo militar.

En otra parte de su Tratado de Derecho Penal Militar, e} multicitado autor expresa
que dadas las diversas circunstancias en que el hecho puede ocurrir, y ya que no
siempre la ausencia del cuerpo puede manifestar la voluntad de desertar, la Ley
generalmente, ha establecido términos para poder considerar al ausente como
desertor, y sélo por excepcion consfituye al militar en estado de desercién por el
hecho de la ausencia.

Considera también el multicitado autor, que el momento de la consumacion del
delito de desercién, en todo caso y para cualquier efecto juridico, es aquel en que se
inicia la abusiva ausencia y no en el que termina, en la hipdtesis de la desercion
realizada de pleno derecho, el térming para constitutir el estade de desercion, es el
término de cinco dias; como los términos breves son términos de mora establecidos
por un lado para facilitar, mediante una presuncion, [a prueba de la desercién, y por
otro, para dar oportunidad al ausemte a que se arrepienta, ya que si realmente el
momento consumativo fuere e} de la expiracion de dicho término de mora, no tendria
justificacion el sefialar una excepcidn de pena al militar ausente que se arrepiente y
retorna antes de concluir el término; y agrega que no se exime de 1a pena a aguel que
no ha cometido un delito, explicando que el lenguaje técnico juridico “eximir de pena”,
guiere decir excluir la responsabilidad penal, ain cuando se tenga en concreto todas
las condiciones de imputabilidad.

Los términos de cinco dias, como los términos breves, son términos de mora con
una doble finalidad: facilitar 1a prueba de la desercién mediante una presuncion, lo que
no impide que el delito se pueda probar con cualquier otro medio de prueba
reconocido por la ley, o lo que es lo mismo, si la ausencia ilegal ¢ abusiva se puede
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probar desde el primer instante, desde el momento en que el sujeto activo del delito ha
exteriorizado su voluntad con el acto material de la ausencia o separacién del Ejército,
no habra necesidad de dejar transcurrir ningtn término, y dar oportunidad al ausente
de que se arrepienta, disponiendo en este caso al ley, eximir de responsabilidad al
desertor, y se dice desertor porque como lo afirma MANZINI mismo, el delito se ha
cometido; el hecho de ausentarse ¢ separarse del servicio militar se ha verificado, sélo
que la ley, en el caso de la legislacion italiana, expresamente estid eximiendo de
responsabilidad al ausente que se presenta antes de expirar el término de la prueba
presuncicnal.

Es l&gico que el término de prueba de que se vale la ley para facilitar la existencia
del delito, no constituye un elemento de la infraccion; aquel, ef elemento material del
delito, consiste s6lo en la separacién ilegal del Ejércitc en sus wmiltiples
manifestaciones, esto es, segun nuestra legislacién penal miiitar, faltar sin motivo
legitmo a la revista de inspecciéin mensual o de administracion, faltar
injustificadamente a la lista de diana o retreta o a las dependencias de que se forme
parte; tratAndose de marinos, cuando se guedaren en tierra a la salida del buque,
etcétera, y en el caso de los oficiales, cuando con pretexto de enfermedad u otro
motivo ilegitimo se queden en las poblaciones, cuando marchen las fuerzas a que
pertenezcan; que no lleguen al punto de su destino con la debida oportunidad o se
regresen después de emprendida una marcha; que se desvien del derrotero que se les
hubiera sefialado como indispensable en su pasaporte, etcétera.

Ahora bien, es obvio que el servicio militar se interrumpe arbitrariamente con la
separacién ilegal del mismo, siendo precisamente en este momento cuando la
desercidn se realiza, o 1o que es lo mismo, se consuma; la ausencia que sucede a la
separacién ilegal del servicio es una consecuencia ldgica, es trascendencia juridica.

Por otra parte también cabe mencionar que al oportuno arrepentimiento del
presunto desertor, le ley atribuye una eximiente de pena, con el fin de estimular el

arrepentimiento mismo en interés de la milicia.



68

Por otro lado considero que si e! delito de desercion no se verificase en el
momento de la separacion ilegal del servicio militar, resuitaria innecesario hablar de
eximientes de responsabilidad, puesto que presupone forzosamente la existencia de
un delito, y sin delito no puede haber pena. Consecuentemente los términos que
marca la ley constituyen medios de prueba para los casos en que la separacion ilegal
del servicio militar no se pueda comprobar con ofro hecho.

Por o que hace a los impedimentos legitimos coartadores de la voluntad del
militar, que excluyen la voluniad de desertar, nos dice Manzini gue necesariamente
deber ser materiales y fisicos; que su fuerza justificadora se ejerce solamente por el
tiempo de su duracion. Asi por ejemplo, el estado detencién, en el gque el llamado a las
armas se encuentra en el momento de la llamada, es causa justificadora de la no
presentacion s6lo hasta el dia en que el encarcelado haya readquirido su libertad, lo
mismo debe decirse del confinado, e igualmente la enfermedad que impide la libertad
de locomoclion, pues sbio es causa justificante por el tiempo en que se hace imposible
la presentacion. ’

Otro autor, gue también en forma amplia hace un estudio dei delito de desercion,
es el brasilefio Chrysolito de Gusmao, para quien la desercidn consiste en: * es el
acto militar que rompe el lazo que lp liga a Ia milicia, apartandose, dentro de ciertas
circunstancias de tiempo, de la bandera.

Generaimente los Cédigos Militares determinan un cierto plazo, denominado
plazo de gracia, de condescendencia constituido por un cierto ndmero de dias, variable
conforme a las modalidades del delito y después de cuya expiracion se consuma la

desercidon..” @),

Para este autor brasiiefio, contrariamente a jos que dice Vicente Manzini, la
desercion se consuma una vez que han transcurrido los terminos que sefala Ia ley, o

plazos de gracia como ios denomina él. Con lo que pensamos gue posiblemente

(89) Chrysolito de Gusmaa. El Derecho Penal Militar, Edicién 1985, p 98.
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considera ese plazo como elemento constitutive del delito y no como medio de prueba
como lo estimamos nosotros.

Augier Et Le Poittevin, dice: *...1a desercion no comienza et dia de la ausancia, no
es posible si no ha expirado cierto plazo y se perpetia después en forma voluntaria, o
después de ia prisién del desertor...” (o).

Este autor considera como una condicidn necesaria, para que pueda haber
desercidn, la calidad de militar, afiadiendo que es innegable que la desercién es un
delito puramente militar, que se da cuando el militar ya fue alistado. Por lo que hace a
las diversas especies de desercién el citado autor expresa que se distinguen cinco que
son: la desercién en el interior; la desercion para el extranjero; la desercién delante del
enemigo y para el enemigo; y la desercién en complot.

En relacién con la clasificacién del delito de desercién que hace éste autor,
considero que ya no es necesario profundizar en su andlisis, toda vez que las
disposiciones en materia de desercion que hace Coédige de Justicla Militar Brasilefio,
son parecidas a las del Codigo de Justicia Militar nuestro.

Finalmente cabe mencionar, que para hacercarse a una exacta aplicacion de las
penas correspondientes por la comision del delito de desercion, cualquiera que sea su
manifestacion, se deben tomar en coensideracion las circunstancias que de algun modo
orilian a un militar a delinguir, cometiendo e! acto de la desercidn.

Los términos y los plazos de que hacemos mencién en éste apartado, los inclui
pensando en que asi se puede dar un pancrama mas amplio de la forma en que
comienza y se consuma el mutticitado delito de desercidn; ya que lo que reaimente nos
interesa , es resaltar la idea de que para prevenir el alto indice de desercién entre las
unidades del Ejército, es necesario llegar a la aplicacién de las penas y no permitir,

bajo ningGn concepto que se transgredan las leyes de guerra; Io cual no solo pone en

70} Ghrysolite e Gusmao. |bid . p.89., citado en la misma obra.
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peligro la integridad y eficacia del Instituto Armade, sino también la del Estado.

3.3. LA DESERCION EN LAS LEGISLACIONES ANTERIORES.

Propiamente han sido cinco los Cédigos de Justicia Militar que han precedido al
vigente, incluyendo en ellos al que formd parte de la Ordenanza General del Ejército,
promulgado en el afio de 1882, bajo la administracién del General Manuel Gonzalez.
Los otros cuatro han sido el Codigo de Justicia Militar de 1892, el Codigo de Justicia
Militar de 1894, el Cédigo de Justicia Militar de 1898, y ia Ley Penal Militar de 1901.

Antes de enfrar al anélisis de la reglamentacién del delito de desercién en cada
uno de esos Cadigos, creo conveniente incluir también el analisis de la Ley Penal para
Deseriores de 12 de febrero de 1857, pues considero importante, por varios conceptos
esta ley; entre otros por haber derogado varias disposiciones militares espafiolas.

Esta Ley Penal para Desertores, compuesta de 85 ardiculos, era aplicable a
desertores, faltistas y viciosos del Ejército; asi soldados como oficiales; reglamentaba
ademas el juicio y modo de imponer las penas y castigos a los que encubrieran o
auxiliaran a desercién.

*.Articulo 1.- Los individuos militares de sargento inclusive abajo, cometen el
crimen de desercion, cuando falten a todas las listas en cuatro dias consecutivos;

no liegado este caso, el delito sera de faftisia...” 71
Este articuio esta sefialando como elemento constitutivo del delito de desercion la
faita de todas las listas durante cuatro dias consecutivos, es decir, cuando el sujeto

que incurre enla comision de este tipo de desercion {franca por lo reguiar), omite el

{71 Ley Penzl para Deseriores. Talter putogréfico de 8 Secretarie de la Deferca Madione Bz Fdicién g8
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deber de presentarse a su unidad y cubrir las listas del dia; situacidén que ademas de
violar el Reglamento General de Deberes Militares, su conducta omisiva configura el
delito de desercién.

“...Ardiculo 2.- El desertor de primera, sin circunstancia agravante, presentado
pasades ocho dias después de consumada la desercion, perdera el tiemno que haya
servido y estara obligado a servir de nuevo el tiempo de su empleo; sufriende ademas
de dos meses de arresto en su compafiia, haciendo et servicio que corresponda.

£l sargento o el cabo en el hecho de cometer desercién adn cuando se presente,
quedara depuesto de su clase y suffird en sus casos las penas sefialadas en este
articulo...” (72).

Como podemos observar, éste articulo segundo hace referencia a que el militar
de clase que incurra en desercion sin justa causa, sufrird una pena de dos meses de
arresto en su compaiiia; esto viene a reforzar mi idea en el sentido de que las penas
impuestas por este delito, deben ser cumpiidas en los cuarieles v de este modo
prevenir una schrepoblacion en las prisiones militares. De esto Utimo hace referencia

el articulo 256 det Codigo de Justicia Militar vigente.

Los dos articulos siguientes prevenian la desercion de primera de los individuos
de tropa que se presentaban dentro de los ocho dias siguientes al de la consumacion
de la desercion y la que aquellos eran aprehendidos como desertores, impontendo
para estos ultimos, ademas de la pena privativa de liberiad, penas pecuniarias.

De lo antes expuesto, comparto Ia idea de que al militar que sea aprehendido
como desertor, se le sancione demas de la pena privativa de libertad, con una sancién
pecuniaria, sin que exista la opcidn para éste, de escoger entre la pena y la sancién,
porque de ser asi, se estaria fomentando la comision de este tipo de delito y seria muy
facil para el militar pagar su multa, y disfrutar de su libertad, dejande atras un atropeilo

{72) Ley Penal para Desertores \hid., p.20.
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a las disposiciones del orden militar y sobre todo de la discipiina.

“.Ariculo 3.- El deserior de primera, sin circunstancia agravante, que se
presente dentro de los ocho dias después de consumada la desercion, no perdera
su tiempo, pero sufrira un arresto de dos meses en su compainila, haciendo el servicio
que le corresponda.

“...Articulo 4.- El desertor de primera, sin circunstancia agravante aprehendido,
perdera su tiempo de servicios, los alcances gue tuviere y el fondo de retension, los
cuales pasaran al fondo de desertores, y ademas sufrird la pena de cuairo meses de
prisién dentro del cuartel, destinado a la limpieza de él...” 3.

Los articulos 5° 6° y 79, regulaban la desercién de seguinda sin circunstancia
agravanie, o lo que es lo mismo, la reincidencia en la desercién simple, con
presentacién voluntaria dentro de los ocho dias siguientes al de la consumacién del
delito, después de este plazo y siendo aprehendido.

De acuerdo con ta ley que comentamos, cuando el militar faltaba a todas las listas
en cuatro dias consecutivos, consumaba el delito de desercién, pero cuando faltaba a
esas listas por un dia mas, sin llegar a los cuatro dias mencionados, el faltista no

consumaba la desercion, sino precisamente cometia el delitc de faltista.

A manera de aclaracion en relacion con los tltimos articulos en comento, cabe
sefialar que el Codigo de Justicia Militar vigente, considera que el que falta de primer
dia o de segundo dia, no comete ninglin delito, pues esa circunstancia no se considera
como tal, y por io que hace a los dias, el mismo ordenamiento vigenie habla de tres
dias consecutivos y no de cuatro como lo manejaba la ley que hemos venido
analizando.

Por lo que hace a la desercién con circunstancias agravantes, o lo que esio

(73} Ley Penal para Desertores. |bid., p.21.
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mismo calificada, le mencionada iey reglamentaba las siguientes especies:
“...DESERCION EN GRUPOQ. Articulo 42.- Los que desertaren juntos en nimero de
cuatro 0 mas, pero que no lleguen a diez, seran reputados como desertores de
segunda, aprehendidos, y se les destinara a servir en los cuerpos de las costas
conforme a io prevenido por el articulo 7°.; los de los cuerpos de las costas iran a la
Marina, y los de ésta a los buques.

Articulo 43.- Los que desertaren juntos en numero mayor de diez y que no
Hleguen a veinte, se sortearan para que no pase la pena de ser pasados por las armas,
y los demas la de servir por diez afios en los cuerpos de las costas. Si el nimere de
desertores fuere de veinte o méas, se sortearan dos para ser pasados por las armas, si
treinta 0 mas, tres y asi sucesivamente.

Los de los cuerpos de las costas que cometan e} delito en cuadrilla, sufriran
mismas penas con iguales distinciones y se destinaran a los que salieron libres a ta
suerte, a la Marina; los desertores de ella al servicio de los buques...” 74).

Los tres articulos siguientes prevenian el abandono de la guardia en tiempo de
paz, abandono del puesto en camparia, asi como el de centinela. El articulo 255 de la
citada ley, hace referencia a la desercién por cobardia, que no es otra cosa que la
desercién frente al enemigo: “...El que por su cobardia desertare, o fuese el primera en
volver la espalda en accion de guerra, o bien empezada ya, o a la vista del enemigo,
marchando a batirlo, o esperandolo a la defensa, podra en el mismo acto ser muerto
para su castigo y ejemplo de los demas. Si asi no se verificase, serd juzgado y
sentenciado a sufrir la pena de muerte pasado por las armas...” @s).

El articulo 62 establecfa una eximiente, en la siguiente forma: “...El que cometiere
desercién y después de aprehendido justificase para su defensa que incurrié en este
delito por no habérsele asistido punfuaimente con el prest, racién o vestuario que le
corresponde, o de que sele faltd a cualquier condicién de su empefio en el servicio;

{74) Ley Penal para Desertores. [bid., p.32.
(75 Ley Penal para Desertores. [bid., p.30.
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que ho se le hubiese leido las leyes penales, y esta ley al momento de sentarseie su
plaza, o después en las lecciones semanales 0 mensuales, quedara relevado de ia
pena de los articuios anteriores, y obligado a servir en la propia compaiia dos afios
mas si fuere de primera y tres si de segunda, pero debe entenderse que [a falta del
prest, racian o vestuario, ha sido a é} Unicamente en circunstancias en que los demas
compafieros suyos estuvieron asistidos puntualmente con los mismos articulos, o les
fuesen cumplidas las condiciones de su empefio en el servicio...” ().

Como puede cobservarse, ésta eximiente de pena corporal era personal para el
individuo que demostraba los extremos de la disposicién. Este articulo ha venido
consignandose en las diferentes legislaciones que ha regido en el Derecho Penal
Militar, hasta llegar a la vigente, sblo que en forma de atenuante y con distinta
redaccién.

Asi pues, la Ley Penal para Deseriores de 12 de febrero de 1857, que contaba
coh solo 85 articulos, daba al delito de desercién el caracter de grave, dejando notar
ademas, pues ho lo expresa, que la esencia de ia desercién consiste en la separacion
del servicio militar; esencla que se siguid consignando en las jeyes que le sucedieron,
hasta ilegar a la vigente.

Contabamos al principio de este apartado, que han sido cinco los Cédigos de
Justicia Militar que han regido desde. el punto de vista penal, las conductas de los
militares. Ei primero de ellos fue promuigado en el afio de 1882, y se encontraba
incluido en la Ordenanza General del Ejército de la Republica Mexicana.

Y por lo que hace al delito que nos ocupa, contenia los siguientes apartados:
Titulo XLWi, Desercién de la Republica en tiempo de paz; Tituio XLVII, Desercion en
territorios declarados en estado de sitio; Titulo XLVIil, Desercién at enemigo y frente a
&l; Titulo XLiX, Desercidn a territorio extranjero; Titulo L, Desercién en grupo, Titulo Li,
Desercién de los oficiales; y Tiulo LI, disposiciones relativas a la desercidn.

(78} Ley Penal para Desertores. (bid., p 33.
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Respecto a la Desercién de la Repdblica en tiempo de paz, prescribia que:
“..Articule 3560.- Los militares desde la clase de sargento a soldado, cometen el delito
de desercién cuando faitan a todas las listas de su batalién o regimiento durante tres
dlas consecutivos...” (7).

En los articulos 3561, 3562 y 3563, se sefalaban modificativas a la penalidad
cortespondiente al deserior, yendo de menos a mas, segin que el desertor se
presentare dentro de les ocho dias siguientes a aquel en que la desercion se
consumaba, después de este lapso, o que fuere aprehendido.

El articulo 3563, fijaba las reglas para castigar a los desertores reincidentes. El
siguiente solo era aplicable a los sargentos y cabos, para quienes ademas de [a pena
corporal, imponia la retrogradacién, cuando se presentaba después de ocho dias de
consumada la desercidn, o eran aprehendidos.

A ta desercion caiificada, se referian los articulos 3566 al 3572, y consistia en
deserar de [a escolta de prisioneros o de presos; de la escolta de municiones; estando
de guardia; llevandose el caballo, la mula, {a montura; llevandose el fusil, carabina,
pistola o sable; estando de centinela, a pie 0 a caballo; y en desertar de una Plaza

fuerte, escatando &l muro o salvando los fosos
Sobre la desercién en territorio declarade en estado de sitio, la ley en comento,
disponia gue: “...Articulo 3574.- Cuando la desercion se haya cometido en un territorio

declarado en estado de sitio, se castigara de la manera siguiente:

l.- En los casos previstos por el articulo 3561 al 3563, la pena privativa de libertad
gue en ellos se impone se duplicars;

Il.- En los casos especificados en los articulos 3565 al 3571, se aumentara en un

{77) Ordenanza General para el Ejército de la Republica Mexicana. (Primer Codigo de Justicia Milizar). A 1882, p.30.
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afio méas la pena corporal que elios sefialan...” gs).

El Titulo siguiente, relativo a la desercién al enemigo y al frente de él; se imponia
la pena de muerte a todo militar que cometfa desercion frente al enemigo, al convicto
de haberse pasado al enemigo y al que desertaba de una Piaza sitiada. Articulos
3575, 3576 y 3577.

Las disposiciones contenidas en el articulo 3578, se referian a la desercion ai
territorio extranjero; la penalidad en relacion con esta especie de deserciéon de
individuos de tropa, como las anteriores, era fija con relacidn a cuando el delito se
cometia en tiempo de paz, cuando el territorio en que se hallaba el desertor se
encontraba declarado en estado de sitio, o con relacidén a la concurrencia de alguna
circunstancia especial, esto es, lievandose el caballo, mula 0 montura, o alguna de
las armas asignadas para el desempefio del servicio militar; agravandose la pena para
este (ltimo, cuando la desercién se verificaba en un territoric declarado en estado de
sitio, e imponiéndosele la pena de muerte en el mismo caso, sl el delito de realizaba
frente al enemigo, o en una Plaza sitiada. Articulos 3579 al 3583.

El Titulo L prevenia la desercion en grupo. £s desercion en grupo la cometen tres
o mas militares reunidos. Esta desercién era penada con la muerie, para el caso de
que haga la cabeza del grupo, y a los demas con prisidn de ocho a doce afios, segln
tas circunstancias del caso, y ios objetos que lleven consigo; si no hay ofras
circunstancias agravantes; si las hay, podra aumentar la pena hasta quince afos.

La desercidn de oficiales era prevista por el articulo 3586; respecto de ia
desercién calificada cometida por oficiales, el Codigo que nos ocupa, prevenia la
desercién de la escolta de presos, de la de municiones, y equiparaba aj delito de
desercién, con la separacidn del servicip cometida por el oficial antes de haber sido
aceptada su dimision o su baja, comunicada por los conducios de Ordenanza.

{78} Ordenanza General para el Ejército de la Replblica Mexicana. |bid., p.32.
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Por ditimo, el Titulo LIl contenta las disposiciones comunes a la desercidn, que ya
desde entonces se tenia como delito grave, dependiendo de las circunstancias en que
se verificase.

Ejemplo de elio es la desercién cometida en un territorio declarade en esta de
sitio, ya que en este caso la deserclén se consumaba en 24 horas, la desercién
cometida frente al enemigo se consumaba en el acto.

Los articulos restantes relativos a la desercion, del citado Cédigo, consignaban
atenuantes para los reclutas y para los soldados a quienes no les eran leidas ias
penas correspondientes a la desercion; ademés establecian una eximienie de pena
para los desertores que dejaban de ser asistidos puntualmente con ei prest, rancho,
racioén o vestuario; en forma similar a 1a L ey Penal mencionada.

Por espacio de diez aflos estuvieron rigiendo las disposiciones anteriores,
contenidas en el Cadigo de Justicia Militar de 1882, mencionado por la Ordenanza
General para el Ejército de la Replblica Mexicana, pues precisamente en el afio de
1892, fue promulgado el siguiente Cédigo de Justicia Militar, con un contenido por lo

que hace al delito de desercion, casi igual al anterior, pero con pequefas reformas.

Asi en este segundo Codigo de Justicia Militar, ya se precisa con mayor claridad
{a esencia del delito de desercidn, segiin constan en su concepto de la misma; la
desercion de fos individuos de tropa que estuvieren francos se entendera realizada, a
faita de cualquier otro hecho que demuestre la separacion ilega! del servicio militar por
parte de dichos individuos, si éstos faltaren por tres dias consecutivos a las listas de
las fuerzas a que pertenezcan. Ya en esta disposicion se esta notando como esencia
de la desercion, la separacion del servicib militar, elemento dnico enh que consiste et
delito, el que puede ser probado por cualquier indole, o hecho que demuestre esa
separacién y cuando esto no sea posible, con los especificados en el Cadigo.

A partir de éste segundo Codigo de Justicia Militar, el elemento constitutivo de la
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desercién se hace consistir en la separacion ilegal del servicio militar. Los plazos,
distancias y demas circunstancias que sefiala el Cédigo, dejan de formar parte del
elemento constitutivo del delito.

El siguiente Cédigo de Justicia Militar que siguié al de 1882, fue el promuigado en
el afio de 1894. Este Cédigo, por lo que al delito que analizamos, vacid en el articulado
relativo, las mismas disposiciones reglamentadas en el afio de 1892, estableciendo
reformas sélo en lo referente a las penas, variando ademas en su redaccién una que
otra disposicion; aumentando también algunos plazos para la presentacion después de
ocurrida la separacion ilegal del servicio militar.

Por lo que podemos afirmar que el legislador de éste Cdodigo de 1894, siguio el
mismo criterio. Este Cédigo estuvo en vigor por espacio de cuatro afios, hablendo sido
substituido por el Cédigo de Justicia Militar de 13 de octubre de 1898, bajo e Tltulo de
“Delitos contra el Deber y Decoro Militar”; éste cuarto Cédigo de Jusficia Militar
reglamentd el delito de desercién, comenzando, & diferencia de los anteriores, por
definir éste delito, expresando en su articulo 139, que la desercién cosiste en la
separacion ilegal del servicio militar, sin motivo legitimo para ello; reafirmando con elic
gue la esencia dei delito de desercién, el elemento constitutivo del mismo. lo es
precisamente |a separacion ilegal del servicio militar, la que verificada, pone en peligio

la organizacion y seguridad de la Institucion Armada.

Esa separacion ilegat del servicio militar puede ser demostrada por cualquiera de
los medios de prueba proporcionados por la ley, pero para facilitar la tarea del
juzgador, el legislador estimé prudente ofrecer, en forma ejemplificativa, aigunos
hechos. Asi en éste Cddigo de Justicia Militar, se consignaron los siguientes:
* .Anicuio 140.- La desercién de los individuos de tropa y sus asimilados que
estuvieren francos, se entendera realizada, a falta de cualquier otro hecho que
demuestre su separacion ilegal del servicio militar, cuando faltaren sin impedimento
justificado a la Revista de Comisario y no se presentan a justificar dentro de las
veinticuatro horas siguientes, o por tres dias consecutivos a las listas de las fuerzas a
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que pertenezcan, o a la dependencia de que formen parte, y tratandose especiaimente
de marinos o sus asimilados, cuando en igualdad de circunstancias dejaren de
presentarse a la revista de Comisario; se quedaren en tierra a la salida del buque a
que pertenezcan, siempre que tuvieren oportuno conocimiento de ella, a bordo del
barco o la dependencia a que pertenezcan...” 9.

Respecto a la desercion calificada, también este Cédigo sancioné la desercién de
la escolta de prisioneros o de presos, o de cualquier otra no especificada; la desercién
estando de guardia, o de la escolta de municiones; la desercién lievandose el caballo,
mula o montura; o el bote los marinercs; la desercién llevandose el fusil, carabina,
pistola o sable, o cualquiera otra arma u objeto en tratAndose de marineros; la
desercion estando de centinela; la desercion escalando u horadando los muros o
tapias del cuartel o puesto militar u ocupado militarmente; la desercion estande en una
fortaleza o plaza fuerte.

La desercién en actos del servicio o en campafia, al igual que los dos Codigos
anteriores, éste de 1898 la entendia perpetrada cuando para llevaria a cabo, se
empleaba un medio violento, o su autor se ponia fuera del alcance de ias armas de
sus perseguidores o eludia toda persecucion, y a faita de cualquiera de estas
situaciones, por el transcurso de veinticuatro horas. La desercién frente al enemigo, se
consideraba cometida en el acto de separarse un militar de las filas indebidamente, o
un marinero del buque o fuerza a que pertenezca.

Como requisito de fa desercion al extranjero, se establecia también que
primeramente se hubiere realizado la desercidon dentro de la Reptuibiica, saliendo
después de los limites de esta, o que la desercidon fuera cometida fuera de la
Republica. La desercién en grupo, la cometian tres 0 més individuos reunidos; también
para los oficiales se prevenia ia desercién de [a escolta de prisicneros o de presos; la
desercion estando de guardia, etcétera. Igualmente eran considerados como
desertores los oficiales que con pretexto de enfermedad o cualquier otro motivo

{78) Ordenanza General para el Ejército de ka Repiblica Maxcana. [bid., p.63
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ilegitimo se quedaban en las poblaciones, sin el correspondiente permiso, cuando
marchaban las fuerzas a que pertenecian; los que no llegaban al punto de su destino
con la debida oportunidad, o se regresaban después de emprendida la marcha, sin la
correspondiente orden ni motivo legitimo; los que se desviaban del derrotero senalado
como indispensable en su pasaporte, sin justa causa, etcétera.

Por dltimo tenemos la Ley PenaI.MiIitar de 1901, que empezd a regir el dia
primero de enero de 1802, Esta Ley, siguiendo completamente al Cddigo que le
precedid también bajo ef Titufo de “Delitos contra el Deber y Decoro Militar”,
reglamentd la desercion, definiendo este delito en igual forma como Io hize ef Codige
Militar de 1898.

Las disposiciones de ésta Ley Penal Militar, anterior al Cédige vigente, son casi
las mismas del Cédigo de 1898, con algunas reformas de tipo formal y de redaccion.

Como ejempio de lo anterior, tenemos lo dispueste por el artficulo 140, que
agrega otros hechos probaforios a (2 separacién ilegal del servicio militar:
“..lgualmente se entendera realizada cuando se separen unos y otros {individuas de
tropa y marineros), sin permiso del superior en gquien resida la facultad de concederlo:
una noche del campamento o guarnicion en que se hallen, © se separen en tiempe de
paz a mas de veinte kildmetros de distancia de los referidos lugares, o0 @ mas de diez
kildmetros del puerto en donde esté el barco; y en campaiia, a cualquier distancia de ia
Plaza, bugue o punto militar...” @o.

Dentro de la desercitn calificada, cometida por individuos de tropa, en igual forma
se prevenia ia desercion de [a escolta de prisioneros o de presos, ia desercion estando
de guardia, la desercién llevandose el caballo, la muia 0 Ja montura, Establece también
las mismas reglas para entender realizada, perpetrada o cunsumada ia desercion en
actos del servicio o en campana, proporcionandc para tal efecto, hechos probatorios

de la separacién ilegal del servicio militar.

(80) Ordenanza General para el Eibroio de la Reputlica Mexicana. Ibid., p.84.
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Asi pues, con o) andlisis de estos Cédigos Militares que han antecedido al
vigenle, y la Ley Penal para Desertores de 12 de febrero de 1857, creo haber
reforzado mi punto de vista sobre que la desercidn es un delito que pone en peligro la
organizacién y segutidad del instituto Armado; adermnds alenta como ya lo habia
mencionado conira la disciplina, que atenta como ya io habia mencionads contra la
disciplina, que es la base fundamental en que ios militares deben normar su conducta;
dicho delito consiste en la separacion llegal del servicio militar, y una vez verificada
hace que el delitc se agote pudiendo ser probada esa separacion con cualquiera de
los medios de prueba adoptados por Ley.

3.4. LA DESERCION Y SU PRESCRIPCION.

En materia penal, la prescripcion consiste en la extincién de la responsabilidad penal,
mediante e! tanscurso del tiempo y con determinados requisites, sin gque el delito sea
perseguido o la pena ejecutada. TratAndose del delito se denomina prescripcion del
delifo o de la accién, y de ia pena, prescripcidn de ia pena.

Esta institucion fué conocida por el Derecho Romano, estableciendo un plazc de
cinco afios para la prescripcion del “Stuprum”. el adulterio y el lenocinic;
posteriormente se amplié para otros delitos aumentando el plazo a wveinte afios;
actualmente la prescripcibn es admitida en la mayoria de las legislaciones, sin
embarge no faltaron penalistas que la rechazaran; como Garofale, quien la
consideraba como una institucion protectora de los criminales.

En pro de la institucién, se levantan argumentcs bastantes convincentes; que con
el transcurso del tiempo se extinguen o se debilitan las pruebas del hecho punible,
pudiéndose originar con elio sensibies errores judiciales; que tratandose de [a accion
penal puede considerarse contrario al interés social, mantener indefinidamente una
imputacién delictuosa: que la sustraccién a la justicia es de por si suficlente para el
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delincuente por todos los sufrimientos que padece, por ia vida azarosa que lleva, y
que, por dltimo el dafic mediato y la razon politica de la pena dsjan de existir.

Fermmando de Queroi y de Duran, hace ia siguiente observacién: “La desercion al
igual que el abandono de destino o de la residencia, son delitos que se consuman
desde el instante en que acaban de transcurrir los términas legales que hace delictiva
la ausencia o separacidn del servicio militar, y ésta consumacidn perdura, sin agotarse
y poder estimarse acabado el delito, hasta que e! culpable es aprehendido o hace su
presentacion a las auteridades para reincorporarse a la vida y obediencia militares” 1.

Para éste autor, la desercién consiste en ia arbitraria interrupcion del servicio
militar, y de acuerdo con su posicidn, puede pensar gue esa interrupcion es indefinida,
y durante el fempo que se prolongue punible, hasta en tanto el deserlor sea
aprehendido o se presente voluntariamente a responder por ei delito.

Considera que con esta interpretacian, se llegaria al absurdo de que hubiese
desertores en situacion de poder ser persequidas y castigados por espacio de mas de
veinte o treinta afios, mientras anduvieren profugos. Ademas considero gue el hecho
de que la ley sefale normas especiaies para la prescripcion de la desercion, no lo
hace porque ésta tenga un caracter de continuidad, sino por razones de tipo fiscal,
o bien para procurar evitar hasta donde sea posible (a comision de ese delito que es
de los que can mayor frecuencia se dan en el Ejercito, ya gue sabiendc los miembros
de éste que no podrian librarse del castige por el transcurso de! tiempo, pudieran ser
que optaran por i1¢ desertar, o habiéndolo hecho, a decidlr voiver a las filas mediante
el castigo correspondiente.

£l autor confunde la ausencia, con la separacton del servicio militar; aquella es
consecuaencia de ésta, ia ausencia no es punibis, ¥ si 1c 35, !a separacion flegal del
servicic miiitar, que es Ja que constituye ia ssencia del dofitc.

{B1 Femands gs Qllt's-t:uinj de Duran. Tratado de Deregho Pensl Militnr, [Traduacian et #aliano por & UGralBeg v Ue Fibermo
Viargas Valenzuela. p.B%
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Desde éste punto de vista, creo que resulta necesario mencicnar que el delito de
desercion no reviste el cardcter de confinuidad. pero si 8l de instantaneidad, ya que el
mismo $e cohsuma desde el momento en que un miembro del instituto armado se
separa del servicio militar.

Por lo que hace s nuestro Derecho Penal Militar, algunas legislaciones que
antecedieron a la vigente, establecieron normas especiales para la prescripcion del
delito de desercién, sin excluir claro, el cardcter de instantaneidad del delito, puesto
que esas legislaciones como fa vigente, de ningtin mode hace notar que éste tenga un
caracter de continuidad. Et Cédigo de Justicia Militar de 1892, en el capituio relativo a
la extincion de la accidn penal, disponia en el articuio 826 (o siguiente: “... Tratandose
de desercion cometida por individuos de fa clase de tropa, [a prescripcion correra,
desde que ef desertor haya cumplido cuarenta y seis afios de edad o desde gue se
hubiere incorporado nuevamente al Ejército; si el individuo de iropa de que se tratare,
tuviere cuarenta y seis afios cumplidos al momento de desertarse, 1a prescripcion
empezard a correr desde el momento en que la desercion deba tenerse por efectuada;
el siguiente Céadigo de Justicia Militar de 1884, también en el capitulo relativo a la
extincion de la accidn penal, establecia disposiciones semejantes a 'a anterior. sbio
que disminuia el plazo necesario para la prescripcion y atemas hacls aplicable esa
disposicion a los oficiales, cosa gque se omitia en el que le precedid, siendo aplicable
por 1o tanto en la época de vigencia de éste Codigo, para los oficiales, Jas reglas de a
prescripcion...” @2

Ei Cédige de Justicia Militar de 1894, disponfa que tratandose de desercion, el
tiempo de la prescripcion comenzard & correr después de que hayan transcurtido cinco
afios de cometido el delito, si los indiviguos fueren de la clase de tropa; vy de tres
fratdndose de oficiales. En ambos casos, cuandc el desertor se incorpore nuevamente
at Ejército, el término comenzard a correr desde el momento de [a incorparacion.

El Cédigo de 1898, que fue el que precedid y derogd al de 1894, cambia de

(82 Mamona do Guerra y Maring, Imprenta de i.. Calle Hoapial Reai No. 3. México.D.7., Affo de 1863 . .73,
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criterio ¥ ya no sehala un plazo fijo para la prescripcion de ia desercién, ya que
menciona que tratandose de desercion cometida por individuos de ia clase de tropa, la
prescripcion comenzard a correr al dia siguiente al de! cumblimienio del tiempo
impuesto por ia ley para €l servicio, o del enganche, o desde el dia en que el individuo
de que se trate, se hubiere incorpotado nuevamente en el Ejéreito, adn cuando no
fuere en el mismo cuerpo o dependencia del que se hublere separado ilegaimente.

En consecuencia debian aplicarse las disposiciones generales de la prescripcion,
en combinaciébn con las normas especiales dadas para la desercion; esas regias
genetales se contenian en el articulo 103, de dicha ley. Las actuaciones penales
prescriben en los siguientes plazos:

A) En un ano, si el término medio de la pena fuere menor de ese tiempo;

B) En tres arios, si el término medio de la pena debiere ser de un afic en
adelante, sin exceder de tres, o si la accidén naciere del delito que tenga sefialada
pena, la destitucior. de! empleo;

C} En un tiempo igual al del término medic de la pena, si &sta debiers exceder de
tres anos, y

D) En guince afios, si la pena fuere capital.

{Consecuentemente, la Ley Penal Militar de enero de 1902, gquie fue dragada por el
Cadigo de Justicia Militar en vigor, transcribié en su articulado, el mismo contenido de
las disposiciones anteriores.

Tanto ei Coédigo de Justicia Militar de 1898, como ta Ley Penal Militar de 1902, no
se refieren zn ninglin momento a los oficiales, por lo que hace a ia prescripcion de ia
desercion,
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Todo o anterior, que la desercion por rovestir ese cardcter de instanteneidad,
propicia que se hayan establecido diversos conceptos o disposiciones relativas a la
prescripcidn, unas veces con el fin de hacer a estas, imposible buscar con ello una
disminucion en la comisién de la desercion. gque es uno de los delitos de mayor
frecuencia dentro de las instituciones armadas; ofras para lograr el regreso de los
desertores profugos, guienes percatandose de los problemas por los que se tendria
que pasar para beneficiarse de !a prescripcion, ante esos enormes plazos, deciden
reincorporarse a la vida y obligaciones militares,

E! Codigo de Justicia Militar de 1934, que es el que aclualmente estd en vigor, ha
cambiado también de criterio, pues no estabizce normas especiales para la
prescripcion del defifo de desercién, siendo aplicabies por lo tanto, las normas
generales. Los plazos que el mufticitade Cédigo sefiala para que opere la extincion de
penal por prescripcién, se consignan en et articulo 190: “...Las acciones penales
prescribiran en los siguientes plazas:

i.- En un afig, si el término media de la pena privativa de libertad fuere menor de
ese tiempo o fuere la de suspension del empleo o comision;

- Eri tres afios, si el término medio de la pena de prision, fuere de un aflo o mas,
sin exceder de tres, o sl la accién naciere de delito que tenga sefialada como unica
pena, la destitucion del empleo;

.- En tiempo igual al del término medio de la pena, si ésta deblers exceder de
tres afios, y

I.- En quince afios, sila pena fuere la de muerte, " a).

La formz de contar estos plazos, ia sefala el articulo 188 del mismo
ordenamiento; {os términos para la prescripeion de la accion penal, serdn confinuos y

183} Codige de Justica Militar. Og_git. .65,
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se contaran desde el dia en que se cometid ef delifo, si fuere instantaneo y desde que
cesd, si fuere continuo.

Los requisitos necesarios para que la prescripcion produzca sus efecios, son los
siguientes: “ . Arficulo 188.- La prescripcion es personal y para ella bastary el
transcurso def iempo sefialado por (a ley..." @a.

“.. Artieulo 191.- Cuando haya acumulacién de delitos castigados con pena
privativa de libertad, Jas acciones penales que de ella resulten, se prescribiran en un
término igual al de la pena que corresponderia segin lo dispuesto por los articulos 180
y 163 del Codige de Justicia Militar.

Cuando concurra una pena corporal con la destitucidén o la suspensidn, éstas
Ultimas no se tomaran en cuenta.

Artfculo 192.- La prescripcibn de la accidbn pepal se interrumpe por las
actuaciones judiciales en averiguacion del delito, aunque se practiquen las diligencias
contra persona determinada, excepto en e caso de que haya transcurride la mitad del
términio necesatio para la prescripcién, pues entonces sélo se interrumpird por la
aprehensidn...” @s).

34\ eadige do Justicia Mifiar ldem,, p.6o.
(i) Cdige de Justica Midtar, Ibid,, . 7G.
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CAPITULO IV

ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO
DE DESERCION EN EL FUERO DE
GUERRA.
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4.1. LA DESERGION EN EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR VIGENTE.

Después de haber hecho amplia referencia en el inicio de ésta tesis, sobre los
aspectos mas importantes del delito de desercién, haré énfasis en la esencia del
mismo, de acuerdo con lo previsto por nuestra legislacién castrense en vigor.

Desercion, del latin “desertus”, de desere, abandonar, desamparar o abandono
que hace un litigante o procesado de la apelacitn o recurso por €l inferpuesto ante al
tribunal superior, contra la decision, fallo o sentencia dictada por el infetior.

También se define a la desercién, como el abandona por un tripulante en puerno
extranjere, sin permiso competente, del buque en que ésta enrolado, o falta de
presentacion a bordo una vez fimado el contrato de embarque. Delito militar
consistente en el abandono del servicio de las armas por guienes se ancuentren
legalmente obligados a cumpliflo, o en la no presentacién de quien {flamado a
incorporarse al servicio de las armas, estando obligado a ello, omite hacerlo
oporfunamente.

La desercién es un defito miiitar consistente en el abandono de! servicic de las
armas, y s6lo definido en leyes penales milltares; es la separacion del servicio militar
sin motivo legitime para ello, adn por un plaze muy breve o distancia muy limitads; y es
de ios que no pueden cometer mas que los militares, guignes al moments de su
consumacion pueden encontrarse en aptitud de servicic o na.

£l Cadigo de Justicia Militar vigente, en el ariiculo 225 establece lo siguiente:
*...La desercidon de los individuos de trapa que no estuvieren de servicio se entenders
realizada, a falta de cuaiguier otro hecho que la demuestia:
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i.- Cuando faitaren sin motivo legitimo a la revista de administracién y no se
presentaren a justificar, dentro de fas veinticuatro horas siguientes;

1l.- Cuando faltaren sin impedimento justificado por tres dias consecutlvos a las
listas de diana y retreta de la fuerza a gue pertenezcan o a la dependencia de que
formen parte;

il1.- Cuando tratdndose de marinos, se quedaren en tierra a la salida del bugue a
que pertenezcan, siempre que tuvieren oportuno conocimiento de ella, o faltaren por
tres dias consecutivos a bordo del barco; y

{V.- Cuando se separen sin permiso del superior que tenga facultades para
concederio, una noche del campamento ¢ guaricidon en gue se hallen, 0 se separen
en tiempo de paz, a més de veinte kildmefros de distancia del campamento, cuarenta
de la guarnicién, o quince del puerto en donde esté ef barco a que pertenezean; ¥y en

campafa, a cualquier distancia de la Plaza, buque o punte militar...” @s.

Como podemos observar, el multictado delito se hace consislc en una
apartamiento material de filas, asi si un sujeto en active decide trasladarse de un lugar
a ofro (gozando de franquicia), con el animo de retornar, pero si por alguna causa o
motivo, incluso unc ajeno a la propia voluniad, Je impide regresar a su lugar de destino
y antes de que transcurra el breve término sefalado por la ley para teperse por
consumado dicho delito; el mismo se ha producido y la responsabilidad es notoria.

Luego entonces, si un miembro del Ejército abandona ilegalmente y sin animo de
retornar a su lugar de destino, incurre en la comisién del delitc de desercion, afectando
asi la integridad de las fuerzas armadas.

{86} Cadigo de Justicia Militar_1bid., p.91.
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4.2. EN TIEMPO DE PAZ.

SegGn el arficulo 256 dei Codigo de Juslicia Miiar vigerte: “..tos deseriores
comprendidos en el articulo que antecede, serén castigados en tiempo de paz:

l.- Con Ia pena de dos meses de prision en un cuartel o buque, sin perjuicio del
servicio, si se presentaren voluntariamente dentro de ocho dias contados desde aquel
en que se hubiere realizado su separacién ilegal del servicio militar;

IL.- Con la tres meses de prisién en un cuartel o buque, sin perjuicio del servicio,
si dicha presentacién la efectuaren después del plazo seflalado en la fraccién anterior;
y

ll.- Con la de seis meses de prisién en un cuartel o bugue, sin perjuicio del
servicio, y destinado al de policia y cbras militares, si fueren aprehendidos.

Aiticulo 257.- Los individuos de tropa aue debigren ser condenados al mismo
tiempo por warios de los delitos a los que se refiere 2! ariculo arterior o por uno sélo
de eilos, cusndo lo hubiesen sido ya por otro de ese mismc génerc, en santencia

irrevocable pronunciada con anterioridad; seran castigados:

|- Cor la pena de cuatro meses de prision en un cuarte! ¢ buque sin perjuicio del
servicio, si se presentaren voluntariamenie dentro dei térinino de ocho dias contades
desde aqglie! en que hubieren realizado su separacion ilegal dei cervicio militar;

.- Con la de seis meses de prisién en un cuaslal o bugue, sin perjuicio del
servicie, si esa separacion la hicieren después del plaza mencionado; y

Hi.- Con ia de ocho meses de prision en un cuartel o bugue, sin perjuicio del
serviclo y destinados al de policia u obras militaras, si fueren aprehendidos.
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Articulo 258.- A los sargentos y cabos a guienes en virtud de o dispuesto en los
articulos que anteceder: hubiere que imiponer la pena de prision por haber sido
aprehendidos, seran destituidos de suz respectivos empieos, en ios otros casos a que
fos mismus preceptos se refieren, adentas de la prision correspondiente, sufrirén ia
suspension del empleo por tiempo igual al de afuelia y el servicio a que durante uno y
otro deben destinarseles, lo presentaran en calidad de soldados, y siempre que fuere
posible conforme a lo mandado en el articulo 135 en un cuerpo o dependencia diverso
de los que forman parte.

Articulo 259.- Seran castigados con la pena de un mes de prisién Unicamente los
soldados que habiendc desertado en los casos del articulo 256, justifiquen para su
defensa, que no les fueron leldas cuando sentaron plaza, y una vez al mes por lo
menos, las disposiciones penales relativas a la desercién, o que cometieron el delito
por no habérseles asistido puntuaimente con el prest, rancho, racién o vestuaric
comrespondiente; por no habérseles cumplido cualquiera ofra condicién de su empieo
en ¢l servicio, siempre que la falta del prest, rancho o vestuario se haya efectuado
solamente respecto de los individuos de que se trata y no de sus deméas compaferos,
y que aguellos comprueben también que, habiéndose quejado, no se les hizo justicia y
que la desercién no haya side llevada a cabo por fres o mas individuos reunidos.

Articulo 260.- Los individuos de tropa que desertaren efectuando su separacién
ilegal del servicio militar en tiempo de paz, y cuando estén desempefiando actos
propios de ese mismo servicic y distintos de los especificados en el articulo siguiente,
seran castigados con la pena de dos anfos de prision, si el servicio de que se frata
fuere de armas. !.os sargentos y cabos sufrirAn ademas en todos esos casos, la
destitucién del empleo.

Articulo 261.- Los individuos de tropa Gue deserten en tiempo de paz, y en alguno
de los casos o con alguna de las circunstancias gue especialmenia sz prevén en
seguida, serdn castigados:
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H- El gue deserte estando de guardia, o de la escoita de municiones, o
Hevandose el caballo, mula o montura, o el marine que deserie llevandose un bote o
usandoe de él exclusivamente para ese objeto, con la de cuatro aftos;

lHi- El que deserte llevandose el fusil, carabina, pistola o sable, o tratandose de
los marinos, cualquier otra arma u objeto que hubiere recibido para su uso en el
servicio del mar y con la obligacion de devoiverio, con la de cinco afios; y

V.- El que deserte estando de centineia, con la de seis afios.

Articulo 265.- Los individuos de tropa que después de haber deseriado dentro de
la Republica, hayan salido de los limites de ésta, o que desertaren estando fuera de
ella, seran castigados con arreglo a las disposiciones siguientes:

L- Si el delito fuere cometide en tiempo de paz, la pena sera de cuatro afos de
prision; vy

il.- Si fuere cometido en tiempo de paz, pero llevandose el que lo perpetrare el
cabailo, la muta o montura, o el fusil, carabina, pistola, sable o bote, u otrc objeto
destinado al servicio de las armas, la pena sera de ocho anos de prision.

Articuln 275« Los que por causa legitima se hubieren dispersado del cuerpo de
tropas, & bugque a que pertenezcan, seran cashgados como desertores; se les
impondra una pena de un mes de prision a I6s niiembros de ins reservas del Ejército o
de la Guardia Nacional, que sin impedimento justificado nc se presenten al lugar que
se les designe en el lamamiento dentro del plaze correspondiente. Comete al delito de
insumigion, el conscripto que por virlud del sorteo ie corresponda prestar su servicio
active, no se presente a las autoridades respeciivas dantro de jos plazos
cuntespondientes para ser encuadrado en las unidades dei Eiéicito, A los infractores
z2 igs impondra la pena de un mes de prision. L2 peria sorpora «o releva de la
abligacion de presiar ei servicic_.." @7
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4.3. EN TIEMPG DE GUERRA.

El mismo Cadigo de Justicia Miiitar refiere lo siguiente: °_Articulo 264, Cuando la
desercién de tos individuos de tropa, se efectuare en campafia, se observaran las
sigulentes reglas:

.- En los casos a que se refieren los articuios 2568, 257 y 263, se impondra la
penalidad establecida en esos preceptos, duplicandose los términos sefialados en
ellos para la prision. Los sargentos y cabos serdn destituidos de su empleo;

Il.- En los casos previstes por los articulos 280, 261 y 262, se aumentaran en dos
afios las penas corporales respectivamente sefialadas en esos preceptos.

Arliculo 265.- L.os individuos de tropa que después de haber desertado dentro de
la Republica, hayan salido de los limites de ésta, o que desertaren estando fuera de
ella, seran castigados con arreglo a las siguientes disposiciones:

1.- Si fuere cometido en campania, sera lo de seis anos de prisién;

V.- 8i fuere cometido en campana, lievandose i culpable aige de lo expresado

en la fraccion antetior, la pena sera de diez afos de prision.

Articulo 266 .- E! individuo de clase o marineria gue durante las faenas que fueren
consecuencia de un naufragio o suceso peligroso para [a embarcacion, se ausentare
durante dos dias sin permiso del superior, sera castigado como desertor en campafia
de guerra, aun cuando el hecho tuviere lugar en tiempo de paz. Si el delito se
cometiere en campafia de guerra, sera considerado como desertor frente i enemigo.

Articulo 268.- En los casos del articulo anterior y en aquellos a que se refieren
las fracciones |y Il del articulo 270, si la desercion se hubiere efectuado en campafia,
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se aumentaran en dos afios las penas corporales sefialadas en eso0s precepios.

Articulo 272 .- Los que desertaren frente al enemigo, marchando a encontrario,
esperandolo a la defensa, bajo su persecucion o durante la retirada; seran castigados
con la pena de muerte.

Articulo 273.- La desercién en actos del servicio, en campafia, se entendera
perpetrada, siempre que para llevarla a cabo se hubiere empleado un medio violento,
cuando el autor del delito se ponga fuera del alcance de las armas de sus
perseguidores, o eluda toda persecucion, y en defecto de lo anterior o de cualquier
otro hecho que demuestre la separacion ilegal del servicio militar, por el transcurso de
veinticuatro horas, sin que el individuo de que se trate se presente a su inmediato
superior o a la fuerza a que pertenezca. La desercidn frente al enemigo, se entendera
realizada, en el acto de separarse un militar indebidamente de las filas, o un marino del
buque o fuerza a que pertenezca...” s

4.4. 3US ELEMENTOS.

Antes de hacer referencia a los elementos del delito, y en especia! al delito que nos
ocupa, haré un breve comentario de io gue en lineas anterivres ya habia expresadc;
en e senlido de que a la gran diversidad de conceptos gue existen, todos eilns
tendientes a definir lo gue es el delito, existen dos sistemas principales para realizar el

estudio juridico-substancial dei mismo.

“...La palabra delito deriva del verbo latin “defincuere”, gua significa abandeonar,
apartarse del buen caminog, apartarse del sendero sefiziasc por la ley...” ;.

46 6 Justicia Mittar, 1dert.. .05 v 86,
wnanga Castellancs Tena, Op. cit. p 119,
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El delitv estd intimamente figado a la manera de ser de cada pusblo, a las
necesidades de cada época; los hechios nue algunas veces nan tenido ese caracter lo
han perdido en funcién de situaciones diversas y al contrario, acciones no delictuosas,
han sido erigidas en delfitos.

Desde el punto de vista juridico se han elaborado definiciones del delito de tipo
formal y de caracter substancial,

Por una parte, el Codigo de Justicia Militar no ofrece un concepto de lo que es el
delito, sin embargo por su naturaleza juridica, al delito militar se le puede determinar
como tedo acto que, atentando de una manera u ofra contra la organizacién y
disciptina de las fuerzas amadas, se encuentra reprimido por el Cédigo de Justicia
Militar. Por lo tanto el delito militar es aqueila accion que atenta contra la disciplina
militar y que esta sancionado por el Cédigo de Justicia Militar, E! citade Codigo en su
articulo 99, alude al infractor que cometa un delito militar, dando lugar a la
responsabilidad criminal y a la determinacion de la jurisdiccién de los Tribunales de

Guerra, exclusivo para los delincuentes militares.

Atendiendo al andlisis de! delito en generai, habia mencionado que son ios
sistemas que existen para su estudio: el unitario o totalizador. y el atomizador o

analitico.

“...Segun la corriente unitaria o totalizadora, el delitc no puede dividirse para su

estudio, por integrar un todo organico, un concepio indisoluble...” (o).
A este respecto, Antolisei asienta que para los afiliados a esta doctrina, el delito
es como un bloque monolitico, el cual puede presentar aspectos diversos, pero no es

en modo alguno fraccionable,

ch cambio los analiticos ¢ atomizadores. estudian el ilicito penal por sus

{90) Femando Castellanos Tena. ind., p.113.
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elementos constitutivos: “...Evidenfemente para estar en condicicnes de entender el
todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes; eilo no implica por su puesio, la
negacion de que el delito integre una unidad...” @)

Adherido a la nocion gue suministra la corriente analitica o atomizadora, respacto
de la forma en que debe estudiarse el delito, el maestro Jiménez deE Asla sefiala
que: “...Delto es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condicicnes objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién
penat...” 12).

De lo anteriormente expuesto y como puede apreciarse, tanto la definicion del
maestro Jiménez de Asda, como la corriente analitica o atomizadora, coinciden en
comprender al delito, desintegrdndolo en cada uno de sus elementos; y a efecto de
analizar cada uno de ellos, recurriré a éstos preceptos, ya que me parece que es la
clasificacion més apropiada del delitc en general, y en relacién a un delito militar, como
lo es, el de la desercién.

Antes de entrar al andlisis de cada uno de los elementos integradores del delito,
haré una breve referencia respecto de las denominaciones que han recibido
precisamente las notas esenciales del mismo y que han conciuide en lamarseles asi
“elementos’. El maestro Porte Petit, nos da su aportacion diciendo: “..L.a opinién de
aquellos que como nosotros, consideran que aceptando [a teoria analitica o
atomizadora, sin desconocer que entre los elementos, caracteres y aspectos, tienen
una connotacion diversa en ia teoria de! delito, debiéndose admitir que en la
aceptacion adecuada para denominar las notas esenciales del delito, es la de
‘elementos”, a la que por otra parte hace referencia la Constitucién General de
Replblica, en su articulo 19: “ninguna detencién podra exceder del término de tres
dias, sin que se justifique con autc de formal prision, en el que se expresaran ei
delito que se impute ai acusado, los elementos que constituyen a aquel”; y el Cédigo
de Procedimienios Penales, que igualmente alude a “eiementns’ cuando determina

(31) Famando Castellanos Tena. Idem., p 13,
192 Frmando Castellanos Tene, |bid,, p.117.
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gue para su comprobacion el delfito, sus elementos, y qué en todos los casos de robo,
el cuerpo del delito se justificara por la comprobacién material de los elementos del
delito..." 3.

Una vez expuestas las ideas y razonamientos que dan fuerza a la determinacion
de denominar a tas notas esenciales del delto como elementos, a continuacion
procederemos al andlisis del primer elemento constitutivo dei delito, * La Conducta™.

4.5. LA CONDUCTA.

El maestro Celestino Porte Pefit expresa. “..pensamos que no es la conducia
unicamente, como muchos sefialan, sino también el hecho, elemento objetivo del
delito, segun la descripcién del tipo, dando lugar este punto de vista a la clasificacién
de los delitos de mera conducta y resultado material. Nadie puede negar que el delito
io integra una conducta o hecha humanos. Y dentro de la prelacién légica, ocupan el
primer lugar, lo que les da una relevancia especial dentro de la teoria del delito. Por
ello Antoiisel ha dicho que delito, es ante todo una conducta humana; primordiatmente
todo delito es accion, pues tnicamente una accion puede tener por consecuencia una

pena. " @)

Evidentemente el maestro Porte Petit considera tanto a la conducta como al
hecho, elementos objetivos del delito, sin embargo me muestro en desacuerdo con
dicho criterio, pues considero que el término conducta es adecuado para abarcar Ia
accion y omisidn, pero nada mas, es decir, dentro de la conducta no puede quedar
incluido el hecho; la conducta sirve para designar el elemento objetivo del delito,

cuando el tipo exige coma nicleo una mera conducta.

La palabra hecho, resulta inadecuada por excesiva amplitud, pues comprende

(83) Celestine Porte Petit, Apuntamientos de la Perte Generade Dereciiw Pene!, Edit. Formia, S.A., 5a. Edicton., p.30.
194) Celestino Porle Petit. ibid., p.289.
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tanto las actividades humanas como ios acontecimientos provenientes de fenémenos
naturales.

Por lo anterior, con toda razén se le ha designado a la conducta un importante y
primer lugar dentro de la teorfa del delito; Battaglini, afirma que la conducta constituye
&l nudo de la figura del delito; Maggiore y Anton OnecaA, consideran que la conducta
es como un esqueleto sobre el cual se configura el delito; por lo tanto se usara el
término “Conducta”; llamada también accion.

La conducta es el comportamiento humano voluntario, positive o negativo,
encaminado a un propdsito; dentro de! concepto de conducta pueden comprenderse la
accion y la omision; es decir, el hacer positivo y el negativo, el actuar y el abstenerse
de obrar.

Al referirse al sujeto de la conducta, Castellanos Tena nos manifiesta: *...So6lo la
conducta humana tiene relevancia para et Derecho Penal, el acto y la omisidn deben
corresponder al hombre, porque Unicamente é es posible sujeto activo de las
infracciones penales; es el (nico ser capaz de voluntariedad. Este principio,
indiscutiblemente en nuestro tiempo, carecia de validez en otras épocas, segln sefiala
la histéria, antafio se considerd a los animales como delincuentes, distinguiéndose tres
peribdos o etapas: fetichismo (se humanizaba a los animales equiparandolos a las
personas), simbolismo (se entendia que los animales no delinquian, pero se les
castigaba para impresionar); y por ditimo, sélo se sancionaba al propistario del animal
daiioso...” s,

El mismo autor también nos refiere que las personas morales o juridicas, no
pueden ser sujetos actives del delto por carecer de  voluntad propia,
independientemente de la de sus miembros, razén por la cuz faltaria el elemente
condicta, basico para la exisiencia del delito; por lo tanto (nicamente las personas

fisicas pueden ser sujetos activos del delito; ias personas morales o pueden delinquir:

795, Femando sasteliancs Tena. Op. Git.. p 142
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pero si se constituyen en sujeto pasive del delitc comn las rismas personas fisicas, n
especial tratiéndose de infracciones penales de tipo patrimonial y contrs al honor.

Castellanos Tena también sefiala que en relacion al sujeto pasivo y al ofendido:
“...el sujeto pasivo del delito es el titular de! dereche violado y jurfdicamente protegido
por la norma; el ofendido es ia persona que reciente el dafio causado por la infraccion
penal...” (8;.

Por lo que hace al objeto del delito, siguizndo con el estudio general del mismo,
algunos autores como el maestro Castellanos Tena, consideran al objeto material y
obijetivo juridico; el primero de éstos lo constituye la persona o la cosa schre la que
recae el dafio, la persona o cosa sobre la que se concreta la accion delictuosa. El
segundo, o sea, el objeto juridico, es constituido por el bien protegido por la ley, el cual
es lesionado por el hecho o fa omision criminal; el objeto juridico, es la norma que se
viola.

De lo antes expuesto, se determina que en relacion al delito que hemos venido
analizando, que es el de desercion, los sujetos activos de éste delito lo pueden ser
solo los sujetos que integran las fuerzas armadas, es decir, todos aqueilos militares
que se encuentren en servicio activo, y que al cometerlo se encuentren

desempefiando un senvicio o bien encontrandose francos.

Por 1o tanto la forma de conducta puede ser de accidn: cuando el sujeto activo
incurre en la comisién de la desercién al estar desempefiando un servicio, tal y como
lo establece el articulo 261 del Cédigo de Justicia Militar, que a la letra dice: “...Los
individuos de tropa que desertaren en tiempo de paz y en algunos casos ¢ con algura
de las circunstancias que en saguida se prevén, seran castigados:

l.- Ei que deserte de la escolta de prisioneros, detenidos o presos, o cualquier

otra no especificada en éste articulo, con la pena de tres afios de prision;

(96) Femando Castellancs Tena Ibid., p 134,



100

k- El que deserte estando de guardia, o de la escecita de municiones, o
llevandose el caballo, mula o montura, o ! marino gue desertare lisvandose el bote, o
usando de é! exclusivamente para ese objeto, con ia de cuatro afios;

lil.- El que deserte Revandose el fusil, carabina, pistola, sable, o tratdndose de
marinos, cualquier otra arma u objeto que hubiere recibido para su uso en el servicio
del mar y con la obligacién de devolverlo, con la de cinco afios;

V.- El gue deserte estando de centinela, con 1a de seis afios;

V.- El que deserte escalando u horadando los muros o tapias del cuartef o puesto
militar, u ocupado militarmente o saliendo abordo de cualquier medio que no sean de
los autorizados para el desembarco, con Ia de tres afios; y

Vi.- El que deserte estando en una fortaleza o plaza fuerte, con la de cuatro
afios...” @n.

Sera de omision cuando de acuerdo a lo establecido por el articulo 255 del
Codigo de Justicia Mititar; “...1a desercion de ios individuos de tropa que no estuvieren

de servicia se entendera realizada, a falta de cualquier otro hecho que la demuestre:

l.- Cuando faltaren sin motivo legitimo a la revista de administracién y no se

presenten a justificar, dentro de las veinticuatro horas siguientes:

Il.- Cuando faltaren sin impedimento justificado por tres dias conseculivos a las
listas de diana y retreta de las fuerzas a que pertenezcan ¢ a las dependencia de que
formen parte...” @s).

Fn este casc el sujeto pasivo es 1a institucién a gus peiienece el elemento
desertor.  En relacion con el objeto juridico, #ste es sefalado por los articulos 255 y

a7 Codigo de Jusiicia Miltar. Op. Git., D.B4.
38 Codigs de Justicia Milar Qp. cit., p.84.
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261 del Codigo de Justicia Militar, los cuales y& hemas analizado.

For lo que hace a los elementos de ja accicin, Celestino Porte Petit apunta:
*..Generalmente se sefialan como elementos de la accion; una manifestacion de ia
voluntad, un resultado y una relacién de causalidad. L3 manifestacién de {a voluntad la
refieren los autores a la conducta y no al resuttado. Por ejemple Scler afirna que el
estudio de esa relacion no forma parte de la teoria de ia accién, sino de la culpabilidad.
Welse! subraya que la finalidad es evidente; la causalidad es ciega; en efecto, la
conducta, en Derecho Penal, no puede entenderse sind como una conducta culpable;
por tapto abarca: querer ia conducta y el resuftado; de no ser asi estariamos
aceptando un concepto {imitado a querer Gnicamente al comportamiento corporal..” @9).

Ahcora bien, la relacién de causalidad, segun io explica el maestro Castellancs
Tena: “..es el nexo que existe entre un elemento del hecho {conducta), y una
consecuencia de la misma conducta, el resultado. Por fo tanto, el estudio debe
realizarse en el elemento objetivo del delito, independientemente de cuzlquier otra
consideracion; es decir, debe comprobarse para dar por existente el hecho elemento
del delito, una conducta, un resultado y un= relacion de causalidad...” oo,

“..En relacion al lugar y tiempo de la comision dei delito, en la mayoria de los
casos la actividad o la omisidn se realizan en el lugar mismo donde se praduce el
resultado, el tiempo que media entre el hacer y el no hacer humanos, ese resultado
es significante y por ello pueden considerarse concomitantes. En ocasiones la
conducta y el resuitado no coinciden respecto al lugar y tiempo, y es entonces cuande
se estd en presencia de los llamados delitos a distancia, que dan lugar no solo a
problemas sobre aplicacion de ia Ley Penal en funcién de dos a mas piases
soberanos; sino también dentfro del derecho interno, a cuestiones sobre determinacion
de legislacion aplicable...” (1o1).

(99) Juana Leyva Montes. Estudio Jurickcs: el Delito de Dosarddn, México, D.F, 1850, p bs
{100} Fermando Casteliangs Tena Op. cit, p. 150,
(101) Juana Leyva Montes. Dp. cit.. p.63,
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Para dar solucién a esas circunstancias, algunos autores han elaberado diversas
teorias, como por ejemplo la teoria de la aclividad, segun la cual e delito se comete en
el lugar y el tiempo de la accién o de la omision; la teoria del resuitado segun la cual, el
delito se realiza en e} lugar y al tiempo de la produccidn del resultado; y la teoria del
conjunto de la obicuidad, para la cual el delito se comete tanto en el lugar y al tiempo
de la realizacién de la conducta, como en donde y cuando se produce ¢l resultado.

*...Pero ademéas se han elaborado algunos criterios, como el de ia intensién,
seguin el cual, el delito debe tenerse por realizado en ei tiempo y lugar en donde
subjetivamente el agente lo ubica; y el de la actividad preponderante, que ve en el acto
mayor trascendencia dentro de la actividad, el medio de determinar el lugar y el iempo
de ejecucién del delito..." (10z).

Caso especifico es el delito que nos ocupa, porque al cometerse, se produce el
resuitado al fenecer el tiempo a que se refiere el articulo 255 del Cédigo de .Justicia
Militar, en sus fracciones | y II; el cual ya he transcrito.

. Articulo 260 - Los individuos de tropa que deserten efectuando su separacién
ilegal del servicio militar en tiempo de paz, y cuando estén desempefiando actos
propics de ese mismo servicio, y distintos de los especificados en el articulo siguiente,
seran castigados con la pena de dos afios de prision, si el servicio de que se trata
fuere de armas, y con la de un afo si fuere econémico dei cuartel, o bugque, o cuaiquier
otro gue no sea de armas. Los sargentos y cabos ademas, en todos esos casos, la
destitucién del empleo.

Articulo 261 .- Los individuos de tropa que deserten en tiempo de paz y en aiguno
de ios casos o con alguna de las circunstancias que especificamente se prevean en
seguida, serén castigados:

- Bl que desertare de ‘la gscolta de prisionerss. :etenidos o presps, o de

{103] Farnzewic Castelizus 18na Op. o, p 83
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cualquier otra no especificada en éste articuin, con ta pena da trec afos de prision;

Il- Ei que deserte estando de guardia, o de i2 escolta de municiones, o
llevéndose el cabalio, mula o0 montura, o el marino que deserte lievandose el bote o
usando de 8l exclusivamente para ese objeto, con al de cuatro afios;

ill.- Bl gue deserte llevandose e! fusil, carabina, pistola ¢ sable, o tratdndose de
marinos. cualquier ofra arma u objeto, que hubiere recibido para su uso en el servicio
del mar y con la obligacién de devolverio; con fa de cinco afios; y

V.- El que deserte estando desempeiiando el puesto de centinela, con la de seis
aftos...” (oa.

AUSENCIA DE CONDUCTA.

Siguiendo con el andiisis del delito. y en especial sobre el que nos ocipa, resuita
necesario especificar, que si alguno de los componentes esenciales del deiito llegara a
faltar, el mismo no se integrara, y como consecuencia, si la conducta estd
ausente, iégicamente no habra delito. Lusgc entonces considero que la ausencia de a
conducta, es uno de los actos negativos que impiden la conformacién de la figura
delictiva.

E! maestro Fernando Casiellanos Tena, cirece la siguiente explicacion respecto
de la ausencia del primero de los elemeitos que constituyen al delite: *.. . Hemos
insistido en que si falta alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se
integrara, en consecuencia, si la conducta estd ausente, evidentemente no habra
deiito, 2 pesar de las apariencias. Es pues. la ausencia de conducta tno de los

aspectos negativos, o mejor dicho, impeditivos de la formacion de la figura delictiva;

{103} Codigo de Justicia Malitar. Op. oit. p.92.
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por ser la actuacion humana, positiva o negativa, [a base indispensable del delitc como
en todo problema juridico. Muchos llaman a ia conducta “Sporie naturalistico dei ilicito
penal...” (o4

Una de ias causas impeditivas de la integracion del delito por ausencia de la
conducta, es la llamada “Vis Absoluta’, o fuerza fisica exterior irresistible a que se
refiere la fraccion primera del articuto 15 del Codigo Penal del Distrito Federal. En el
fondo de ésta eximientie, en vano se ha querido enconfrar una causa impeditiva de
inimputablidad; es decir, cuando el sujete se encuentre compelido a una fuerza de
tales caracteristicas; puede ser perfectamente imputble, si posee salud y desarrolio
mental para comporiarse en el campe juridico penal, como persona capaz. Por lo
mismo no se trata de una excusa de inimputabilidad, fa verdadera naturaleza juridica
de ésta excluyente debe buscarse en |a falta de conducta.

LL.a conductia desarrollada como consecuencia de una violencia irresistible, no es
una accién humana en et sentido valorativo del derecho, por no existir ia maniestacion
de la voluntad. Con acierto dice e! maestro Pacheco: “...quien asf obra, no es en ese
instante n hombre, sino un mero instrumento; que es violentade materiaimente (no
amedrentado, no cohibido; sino forzado de hecho), no comete delito, es tan inocente
como la espada misma de un asesind. No es necesario gue la legisiacion
positiva enumere todas las excluyentes por falta de conducta; cuaiguier causa capaz
de eliminar ese elemento basico del delito, sera suficiente para impedir la formacion de
aste, con independencia de que lo diga 0 no expresamente el legislador en el capltulo
de las circunstancias excluyentes de responsabilidad...” (10s).

Por lo antes expuesto, en lo personal si considere que la ilarada “Vis Absoluta”,
es una circunstancia excluyente de responsabilidad, ya que eiimina un elemento
esencial del delito, que es la conducta; aunque el maestro Celestino Porte Petit,
esciibe en su obra “Importancia de lza Dogmatica Jurigica Penal’. que el Codigo
Penal Mexicano innecesariamente se refiere 2 la Vis Absoluta o fuerza tisica irresistible

1108) Ferands Dastellanc: Tena Hoid. p. 160
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en la fraccion primera del articulo 15, comete error téchice de considerarla como
excluyente, un aspecte negativo del deliic; hipdtesis que queda sintetizada en la
férmula “Nullum Crime Sine Actione”.

Castellanos Tena manifiesta: “...es unanime ef pensamiento, en ef gentido de
considerar como factores eliminatorics de la conducta a Ja Vis Maior (Vis Mayor
o Fuerza Mayor), y a ios movimientos reflejos. La Vis Maior y 1a Vis Absoluta difieren
por razén de su procedencia; la primera deriva del hombre y la segunda de la
naturaleza, es decir, es energia no humana. Los movimientos reflejos son movimientos
corporales involuntarios (si el sujeto puede controlarles o por lo menos retardarios, ya

no funcionan como factores negativos del delito).

Para algunos penalistas también son aspectos negativos de la conducta: el
suefio, el hipnotismo y el sonambulismo, pues en tales fendbmenos psiquicos, el sujeto
realiza actividad o inactividad sin voluntad...” 10s).

No hace falta el andlisis del suefic como circunstancia excluyente, va que el
Cadigo de Justicia Militar no lo contempia en €' capitulo correspondiente, peio si en
el articulo 119 dei multicitado ordenamiento, y en relacion al hipnotismo vy
sonambulismo como circunstancias excluyentes de responsabilidad, dice: *.Son
excluyentes: hallarse el acusade al cometer la infraccion, en un estado de
inconsciencia de sus actos, determinado por el emplec accidental e invoiuntario de
sustancia toxicas, embriagantes o enervanies; o por un estado toxi-infeccioso agudo o
por trastorno mental involuntario de caracter patoldgico y transitoric...” (o7,

Cabe resaltar, que los miembros de las fuerzas armadas al momento de ingresar
deben hacerlo estande sanos, tanto fisica como mentalmente y estar en optimas

condiciones de salud durante su permanencia en las mismas, porlo que las

108) Famando Gasteilancs Tena. ibig., p. 151
{107) Femanda Caslellancs Teia. tden:., p.151.
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excluyentes, sélo podrian proceder en caso de que el agente ignorara el padecimiento
de referencia, en el momento de cometer el multicitado deiito.

4.6. LA TIPICIDAD.

A guedado establecido que para hablar de la existencia dei delito, es necesario que
exista una conducta o hecho humano, pero no toda conducta o hecho humano tienen
el caracter de delictuosos; se aprecia ademds, que sean tipicos, antijuridicos y
culpables. La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracion.

El maestro Castellanos Tena nos refiere: “...no debe confundirse el tipo con la
tipicidad, el tipo es la creacion legislativa, la descripcién que el Estado hace de una
conducta en los precepios legales. La tipicidad es la adecuacion de la conducta
concreta con fa descripcion legal formulada en absiracto. Hay tipos muy completos, en

ios cuales se contienen todos l0s elementos del delito.

Mariano Jiménez Huerta, en su obra “La Tipicidad”, define al tipo, como el
injusto recogido y descrito en la Ley Peral, consecuentemente se tiene que la tipicidad
es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la ley, la
coincidencia de un comportamiento con el descrito por el legislador. Es en suma, la
acufacién o adecuacidén de un hecho a la hipdtesis legislativa. Para CelestinoPorte
Petit, 1a tipicidad es la adecuacién de ié conducta al tipo, que se resume en {a formuia
“Nullum Crimen Sine Tipo...” (10s).

Dentro del analisis de éste elemento tan importante para la configuracion de!
delito, resulta necesario mencionar gue durante el desarrollo de la teoria del delito a

{108) Femando Castellanos Tena. lbid, p.154.
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través del tiempo y apartir del humanismo con las escuelas eclécticas, surge la primera
feoria conocida como del [njusto Penal Objetive y Culpabilidad Psicolégica,
encabezada por los alemanes Franz Von Lizt y Emesto Beling, el segundo de ellos
conocido como el padre de la tipicidad; ésta teoria define al delito como una conducta,
tipica, antijuridica, culpable y punible. Pero por lo que hace al elemento tipicidad, lo
define como ia adecuacion de la conducia al tipo objetivo.

Por lo que hace al delito objeto de éste estudio, y en relacién con Ia tipicidad, diré
que la tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo penal objetivo y subjetivo en
sus especies de dolo y culpa, porque es en éste elemente en donde se determinara si
el sujeto obré con intensidn o con imprudencia al momento de cometer el delito. En el
caso del delito de desercidn, el soldado o el marino que se separen del lugar en que
por ordenes expresas deben permanecer, o bien que falten a su servicio, estara
adecuando su conducta al tipo de la ley penal, es decir, que su comportamiento
coincidira con el descrito por el legisiador.

E! tipe penal de ia desercion es el descrito por el Codigo de Justicia Militar en sus
articulos 255 fracciones |, ll, 1li, 1V, 260 y 261 fracciones |, I, lll y IV, los cuales ya han
sido transcritos.

Como se puede apreciar y tomando en consideracidn la transcripcion de los
preceptos legales mencionados, se desprende que el interés juridicamente protegido
por la legisiacién, es el interés publico del Estado; encaminado a proteger la
organizacién, estructura y funcionamiento de las Fuerzas Armadas. En relacién a lo
anterior también puede observarse que el delito de desercidn tiene varias modalidades
ya que es un delito que puede cometerse tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra; ademas su comision también puede ocurrir al estar el militar desempefiando
actos propios del servicio, o bien encontrandose franco. Para los efectos del presente
andlisis s6lo me referiré a la desercién en tiempo de paz.
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*...Los elementos del tipo en el delito de desercién son los siguientes:

SUJETO ACTIVO.- Cafificado en tanto debe tener el caracter genérico de militar,
en servicio activo y estando ya sea de servicio o franco.

SUJETO PASIVO.- Es el titular del bien juridico protegido por la norma penal, y
en éste caso queda comprendido por la Institucion de las Fuerzas Armadas que son
custodiadas por quienes se encuentran desempefiando algun servicio ¢ por quienes
tienen la obligacién de regresar después de haber disfrutado de una franquicia para
continuar con esa mision.

BIEN JURIDICO.- Genéricamente, la debida organizacién, estructura y
funcionamiento del sujeto pasivo.

CONDUCTA PROHIBIDA.- Accitn consistente en abandonar el servicio de las
armas o ho presentarse a &l, de acuerdo con {a ley, o por ordenes superiores que asi

'o hayan establecido.

REFERENCIAS TEMPORALES.- La conducta debe tener lugar en tiempo de paz,
aunque bien podria tratarse de un supuesto especial cuya existencia generaria el
cambio del tipo_.." (ros).

ASPECTO NEGATIVO { AUSENCIA DE TIPO Y TIPICIDAD ).

Cuando no se integran todos los elementos descritos por el tipo legal, se presenta el
aspecto negativo del delito, llamado atipicidad. La atipicidad es la ausencia de
adecuacion de [a conducta al tipo, si la conducta no es tipica, jamas podra ser
delictuosa.

{109) Juana Leyva Montes Op. it , p. 101
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Femando Castellanos Tena seiiala que : “...Existe una distincion entre ausencia
de tipo y de tipicidad; la primera se presenta cuando el legislader delibera o
inadvertidamente no describe una conducta que segun el sentir general deberia ser
incluida en el catalogo de los deiitos. La ausencia de tipicidad surge cuando al tipo no
se amolda la conducta dada; luego entonces en toda atipicidad hay falta de tipo; si un
hecho especifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de él no
existe el tipo.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

A) Ausencia de la calidad exigida por la ley, en cuanto a los sujetos activo y
pasivo;

B) Si fafta el objeto material, o el objeto juridico;

C) Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeridas en el

fipo;

D) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente sefalados

enia ley;

E) Si faltan elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos; vy

F) Por no darse en su caso, la antijuricidad especial...” (110).

Fl delito objeto de éste andlisis, puede ocurrir por falta de calidad del sujeto
activo, como suceder(a si con antetioridad él mismo, habiendo side dado de baja, o
por realizar la conducta en otro tiempo; es decir, se presentaria la atipicidad por falta
de referencias temporales si esa conducta se realizase en tiempo de guerra, para lo
cual seguiria siendo punible y lo que cambiaria en todo caso, seria el tipo.

{110} Juana Leyva Montes. did, p. 102
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4.7. LA ANTIJURICIDAD.

Como la antijuricidad es un concepto negativo, un anti, légicamente existe dificultad
para dar sobre ella una idea positiva, sin embarge cominmente se acepta como
antijuridico, lo contrario al Derecho.

Ahora bien, el delito es una conducta humana, pero no toda conducta humana es
delictuosa, es decir, se requiere ademas que esa conducta sea tipica, antijjuridica y
culpable.

Para los efectos de andlisis del elemento antijuricidad, basico para la integracion
del delito, mencionaré que para la Teoria Finalista, “antijuricidad”, es todo aquelio que
va en conira deil orden juridico.

Javier Alba Murioz, refiere Castellanos Tena: “...considera que el contenido titimo
de la antijuricidad que interesa al jus-penalista es lisa y llanamente, la contradiccion
objetiva de los valores estatales..en el nicleo de la antijuricidad, come el ndcleo
mismo de tode fenémeno penal, existe séio el poder punitivo dei Estado vaiorando el

procesc material de la realizacién prohibida implicitamente.

Para el autor antes mencionado, actlia antijuridicamente quien contradice un

mandamiento de poder...” (111,

Sigue refiriendo Castellanos Tena que: “...debe tenerse presente que el juicio de
antijuricidad comprende ila conducta en su fase externa pero no en su proceso
psicolégico causal; ello corresponde a la culpabilidad. La antijuricidad es puramente
objetiva, atiende solo al acto, a fa conducta externa. Para llegar a la afirmacion de gue
una conducta es antijurfdica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una
estimacion entre esa conducta en su fase material y la escala de valores del Estado.

(111) Femando Castellanos Tena. |bid., p. 164,



1M1

Una conducta es antjuridica, cuando siendo tipica no estd protegida por una
causa de justificacién.

Lo cierto es que la anfijuricidad radica en la violacion del valor o bien protegido a
que se contrae el tipo penal respectivo...” (112).

La antijuricidad segun e! penalista Carlos Binding, nos dice: “...era frecuentisimo
escuchar que el delito es lo contrario a la ley; asi Carrara lo definia como la infraccién
de la ley del Estado. Pero descubri6 éste autor, que el delifo no es lo contrario a !a ley,
sino también un acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Penal...” (113,

Para el caso especifico del delito que nos ocupa, se puede decir que un militar
cuando deserta, no vuinera la ley, sino que quebranta algo esencial para la
convivencia y el orden juridico, es decir, se infringe 'a norma que est4 por encima y
detras de la ley.

Por ejemplo, Castellanos Tena nos dice: “.. El decalogo es un fibro de normas;
“No mataras”. Si se mata o se roba se quebranta la norma, mas no la ley, por eso
Binding decia, la norma crea lo antjuridico, la ley crea la accién punible, 6 dicho de

otra manera mas exacta: la norma valoriza, la ley describe...” {114).

AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD { Causas de Justificacién ).

Siguiendo el plan impuesto de sefialar los aspectos positivos y negativos del delito, se

debe examinar ahora, la ausencia de antijuricidad.

(112) Femankio Castellanos Tena. |dem,, p.164.

{113) Celesting Porte Petit. Programa de a Paste General del Derecho Penal, Edit. Pomia, Méx. P.285.
{114} Femando Castellanos Tena Op. of,, p.165.
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* ...Puede ocurrir que ia conducta tipica esté en aparente oposicion al Derecho, y
sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de justificacion. Luego las
causas de justificacidn constituyen el aspecto negativo de la antijuricidad. Ejemplo: un
hombre priva de la vida a ofro; su conducta es tipica por ajustarse a los presupuestos
del articulo 302 del Cdédigo Penal del Distrito y Territorios Federales de 1931, y sin
embargo no puede ser antijuridica si se descubre que obré en defensa legitima, por un
estado de necesidad o en presencia de cualquiera otra justificante...” (115

Si un elemento de tropa falta sin motivo legitimo a la revista de administracion
mensual y no se presenta a justificar, dentro de las veinticuatro horas siguientes; su
conducta es tipica por encuadrar la misma a los presupuestos del articulo 255 del
Codigo de Justicia Militar; sin embargo puede resultar no anfijuridica si se descubre
que obrd por estado de necesidad, 0 en presencia de cualquier otra justificante;
luego entonces las causas de justificacidn son aquellas condiciones que tienen el
poder de excluir la antijuricidad de una conducta tipica.

A las justificantes también se les denomina causas eliminatorias de la
antijuricidad. También existen otras causas impeditivas de la configuracién del delito;
las causas suelen catalogarse bajo la denominacién de excluyentes de

responsablidad.

El Codigo de Justicia Militar en su articulo 119 enumera esas causas bajo de la
denominacion de “Circunstancias exciuyentes de responsabilidad’, comprendiendo
algunas de diversa naturaleza como:

“...L- Hallarse e! acusado en estado de enajenacion mental al cometeria;

ll.- Hallarse el acusado al cometer 1a infraccidn, en un estado de inconsciencia de

sus actos, determinado por el empleo accidental e involuntario de sustancias toxicas,

(115) Femando Castellancs Tena. ibid, p. 167.
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embriagantes o0 enervantes, o por un estado tixo-infeccioso agudo o por otro transitorio
mental involuntaric de caracter patolégico y transitorio...” (11e).

“...Por otra parte, como las causas justificantes recaen sobre fa accién realizada,
son objetivas, se refieren al hecho y no al sujeto; atafien a la realizacién externa. Otras
eximientes son de naturaieza subjetiva, miran al aspecto personal de! autor.

Mientras las |ustificantes, por ser objetivas, aprovechan a todos los coparticipes,
las otras eximientes no. La causas de justificacibn son reales, favorecen a cuantos
intervienen, quienes en Ultima instancia resultan cooperando en una actuacién
perfectamente jurfdica, acorde al Derecho. Las excusas absolutorias s6lo eliminan la
pena, subsistiendo la delictuosidad del acto, y son personalisimas, pues sblo
favorecen a los que se encuentran dentro de {a hip6tesis correspondiente...” (117

Por lo que hace a la razén de ser de las causas de justificacion, y dado el doble
caracter (material y formal) de la antijuricidad s6lo puede ser eliminada por una

deciaracion expresa del legislador.

Ei Estado excluye la antijuricidad que en condiciones ordinarias subsistiria,
cuando no existe el interés que se trata de proteger, o cuando concutriendo dos
intereses juridicamente tutefados, no pueden salvarse ambos y el Derecho opta por la
conservacidn del mas valioso.

La legitima defensa es una de las causas de justificacion de mayor importancia;
para el maestro Cuello Calon; *...es legitima defensa la necesaria para rechazar una
agresién actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos del

agresor.

Para Jiménez de Asta la legitima defensa es la repulsa de una agresion

{116) Codigo de Justicia Milisar. Op. cit., p.83.
{117) Juana Leyva Montes. Qp. cit.. p. 108.
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antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los
medios...” (g,

“...Se pude 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 otra persona, repeliendo
una accion actual, violenta y sin derecho de la que resulte un peligro inminente...” (119).

En cuanto a esta exciuyente de responsabilidad penal, crec que no es dable en el
delito objeto de nuestro estudio, sélo se hizo referencia debido a que en otros delitos
del fuero de guerra si es aplicable, como lo son: el homicidio, las lesiones, etcétera.

Otra causa de justificacion es el Estado de Necesidad, que es el peligro actual o
inmediato para bienes juridicamente tutelados pertenecientes a otra persona; los
elementos de esta justificante son: una situacién de peligro, reai, grave o inminente;
que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente tutelado (propic o ajeno);
un ataque por parte de quien se encuentre en el estado de necesidad, y ausencia de
otro medio practicable menos perjudicial.

in relacion con ésta justificante, el Codigo de Justicia Militar no la contemipia, y
creo que no precederia en ningdn momento.

Unas causas justificacion mas, serian el Cumplimienfo de un Deber; el Ejercicio
de un Derecho; y el Impedimentc Legitimo, las cuales pueden presentarse en el delito
materia del presente estudio; como seria el caso de que un militar se separe de su
servicio, en virtud de una orden superior, y éste cumple con su deber; en el segundo
caso el militar que justificadamente pone a disposicién de la autoridad competente a
un presunto delincuente, ya que achia al amparo de esta causa de justificacion. El
impedimento legitimo se puede presentar cuando el militar se niega a declarar por
impedirselo la ley.

{118} Fesnando Castetlancs Tena. Op cit, p.104.
{119} .Juana Leyva Mortes. Op, dit., aﬂl
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4.8. LA IMPUTABILIDAD.

Arntes de entrar at analisis del elemento “Culpabilidad”, basico para ia configuracién del
delito, me referiré a la imputabilidad, ya que considero a la misma, como un soporte
basico para ia culpabilidad.

De ésta manera, toca hacer el anlisis de la imputablidad, la cual considero no
constituye un elemento del delito, sino un presupuesto de la culpabitidad.

Con bhase en lo anterior, diré que hay autores que separan [a imputabilidad de ia
culpabilidad, considerandolas como elementos independientes; y existen otros
tantos que dan amplio contenido a la culpabilidad y comprende en ella a la
imputabilidad.

Una posicion mas, gue es a la que en forma personal me apego, sostiene que la
imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad.

I

El maestro Fernando Castellanos Tena nos dice que: “.. Para ser culpable un
sujeto, precisa que antes sea imputable; st en ja culpabilidad, como se vera mas
adelante, intervienen el conccimiento y la voluntad, se requiere la posibilidad de
ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de sus actos y quiera
realizarlos, debe tener capacidad de entender y e querer, de determinarse en funcién
de aguellc que conoce; luego la aptitud (intelectual y volitiva), constituye el
presupuesto necesario de la culpabilidad. Por eso a la imputabilidad (calidad del
sujeto, capacidad ante e! Derecho Penal), se le debe considerar como soporte o
cimiento de la cuipabilidad y no como un elemento del delito, segun pretenden algunocs

especialistas...” (120).

{120) Femanda Castelanos Tena, Op. Gil., p. 189,
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La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mentai y por el
desarrollo de su autor, para obrar segln el justo conocimiento del deber existente. Es
la capacidad de obrar en el Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al
Derecho Penal que fraigan consigo las consecuencias penales de la infraccion. En
pocas palabras, se puede definir a la imputabilidad como la capacidad de entender y
de querer en el campo del Derecho Penal.

Es pues, la imputabilidad, el conjunto de las condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que lo capacitan
para responder del mismo. ComlUnmente se afirma que la imputabitidad esta
determinada por un minimo fisico representado por la edad y otro psiquice, consistente
en la salud mental; son dos aspectos de tipo psicologico, salud y desarrollo mentales;
generalmente el desarrolic mental se determina con la edad.

La responsabilidad, refiere Castellanos Tena: “...Es el deber juridico en que se
encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho de realizarlo.
Son imputables guienes tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia
psicologica que los imposibilite para entender y querer, es decir, los poseedores, al
tiempo de la accién, del minimo de salud y desarrollo psiguico exigidos por la ley del
Estado; pero solo son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho, estan
obligados a responde de él...7 ().

Cabe mencionar que un sujeto, para poder causar alta en cualquier Unidad de!
Ejército, Fuerza Aérea o Armada, debe estar en aptitudes tanto fisicas como mentales,
es decir, debe estar libre de todo padecimiento que entorpezca el desempedio de sus
funciones una vez que ha ingresado al instituto Armado.

Luego entonces un hombre que vive en sociedad, es responsable de cualquier
hecho que haya ejecutado. Por lo que hace al delito en estudio, lo es de igual manera
tan sélo por el hecho de pertenecer a las Fuerzas Armadas y por encontrarse regido

1121) Femando Castefianos Tena. Ibid., p.20¢.
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por sus propias leyes y reglamentos.

Pero existe cierta confusién respecto a lo que en Derecho Penal debe entenderse
por responsabilidad. No pocas veces se utiliza el vocablo como sinénimo de
culpabilidad; también suele equipararsele a la imputabilidad. Castellanos Tena sigue
refiiendo que: “...en verdad éste vocablo tiene acepciones diversas. En un sentido, se
dice que el sujeto imputable tiene obligacion de responder concretamente del hecho
ante los Tribunales. Con esto se da a entender la sujecién a un proceso en donde
puede resultar condenado o absuelto, segun se demuestre la concurrencia o exclusién
de antijuricidad o de culpabilidad en su conducta. Por otra parte se usa el término
responsabilidad para significar la situacidn jurldica en que se coloca el autor de un acto
tipicamente contrario a Derecho, si obré culpablemente; asi los falfos judiciales suelen
concluir con esta declaracién, teniendo al acusado como penalmente responsable del
delito que motivé el procesc y sefialan la pena respectiva...” (122,

Consecuentemente resulta la responsabilidad, como una relacién entre el sujeto y
e} Estado, segun la cual éste deciara que agué! obrd culpablemente y se hizo acresdor
a las circunstancias sefialadas por fa ley a su conducta.

Por 1o gue hace a las ACTIONES LIBRAE IN CAUSA ( Acciones libres en su
causa ), Castellanos Tena manifiesta: “.._.la imputabilidad debe existir en el momento
de ia ejecucion del hecho; pero en ocasiones el sujeto antes de actuar, voluntaria o
culpablemente se coloca en situacidn inimputable y esas condiciones producen el
delito. A estas accicnes se les llama LIBRAE IN CAUSA { Libres en su causa, pero

terminadas en cuanto a su efecto )..." (2.

Tal es el caso del militar que decide desertarse, y para darse &nimo bebe con
exceso y ejecuta el delito en estado de ebriedad. Aqui sin duda alguna, existe
imputabilidad; entre el acto volurtario (decisién de delinquir} y su resultade hay un
eniace causal. En el momento del impulso para el desarrolic de la cadena de la

{122} Femando Castellanos Tena. fbid., p.201,
{123) Femando Castellanos Tena. Ibid., p.203.
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causalidad, dice Cuello Calén; el sujeto es imputable.

Sigue refiriendo Castellanos Tena: “...si se acepta que al actuar el sujeto carecla
de la capacidad necesaria para entender y querer, pero tal estado se procurd dolosa o
culposamente, encuénirase el fundamenfo de la imputabilidad en |la accién o acto
precedente; o sea, aquel en el cual el individuo si carecer de tal capacidad, movié su
voluntad o actud culposamente para colocarse en una situacion de imputabilidad; por
ello el resultado le es imputable o da base a declararlo culpable y, consiguientemente
responsable, siendo acreedor a una pena. Segun nuestra Suprema Corte de Justicia,
ain cuando se pruebe que el sujeto se hallaba, al realizar la conducta, en un estado
de inconsciencia de sus actos, voluntariamente procurado, no se elimina la
respensabilidad...” (124).

LA INIMPUTABILIDAD { Aspecto negativo ).

Como la imputabilidad es un soporte basico y esencialisimo de la cuipabilidad, sin
aquélla no existe ésta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito, luego Ia
imputabilidad es indispensable para la formacion de la figura delictiva.

Como ya se menciond en lineas anteriores, la imputabilidad es la calidad del
sujeto referida al desarrollo y salud mentales; la inimputabilidad constituye el aspecto
negativo de Ja imputabilidad. Las causas de inimputabilidad son pues, todas aquellas
capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrolio o la salud de la mente, en cuyo
caso el sujeto carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad.

Respecto de las causas de inimputabilidad, son admisibles tanto excluyentes de
naturaleza legal, como las liamadas supra-legales.

{124) Femando Castellanas Tena, idem.. p. 203,
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Segln Castellanos Tena: “...Las causas de inimputabilidad de naturaleza legal,
son las siguientes: A) Estados de inconsciencia (permanentes y transitorios), B) El
miedo grave; v C) La sordomudez...” (125

Segun nuestro Codigo de Justicia Militar y en relacion a los estados de
inconsciencia, en su articulo 119 al referirse a las circunstancias excluyentes de
responsabilidad nos dice: “...Articulo 119.- Son excluyentes: 1.- Hallarse el acusado en
estado de enajenacion mental al cometer la infraccion; Il.- Hallarse el acusado al
cometer la infraccion, en un estadc de inconsciencia de sus actos, determinado por
el empleo accidental e involuntario de sustancias toxicas, embriagantes o enervantes,
o por un estado toxi-infeccioso agudo o por un transtorno mental involuntario de
caracter patologico y transitorio...” (12a).

Ei miedo grave como causa de inimputabilidad, en nuestro Derecho Militar no es
operable, sin embargo [a fraccién VI del articulo 15 del Cédigo Penal establece como
excluyente de responsabilidad: *...obrar en virtud de miedo grave o temor fundado o
irresistible de un mal inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente..." (122

El miedo grave obedece a procesos causales psicolégicos, mieniras el temor

encuentra su origen en procesos materiaies. El miedo se engendra en la imaginacion.

“...Octavio Vejar Vazquez refiere Castellanos Tena; nos dice que ya se sabe que
el miedo difiere del temor en cuanto se engendra como causa intemna, y el temor
obedece a causas externas. E| miedo va de dentro para afuera y el temor de afuera
para adentro.

Debemos agregar que es posibie la existencia det temor sin el miedo; es dable
temer a un adversario sin tener miedo del mismo. En el temor, el proceso de reaccion

(125) Femando Castellancs Tena. Ibid., p.205.
(126) Codigo de Justicia Militar. Op. cit., p.48.
{127) Cédigo Penal Op. cit., p.12.
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es consciente; con el miedo puede producirse la inconsciencia o un verdadero
automatismo y por elto constituye una causa de inimputabilidad; afecta la capacidad o
aptitud psicolégica...” (12a).

Las otras causas de inimputbilidad de naturaleza legal, que son el miedo grave y
la sordomudez, considero que tampoco caben en e| delito en estudio, toda vez que la
primera se elimina dado el entrenamiento y la forma de vida, que el que hacer
cotidiano del militar propicia. Por 1o que hace a la sordomudez, no se da en nuestro
medio militar ya que las personas que tienen ese padecimiento son rechazadas desde
el inicio de sus tramites para causar alta en filas; y si esa situacién sobreviniere en
elementos encuadrados, en todo caso lo que procederia es darles el tratamiento
adecuado para su pronta recuperacién ya que el servicio de las armas no espera; o de
plano se les solicita su baja por inufilidad, proporcionandoles su compensacién o
pensién, segin corresponda.

4.9 LA CULPABILIDAD.

Como ya ha quedado acentado en lineas anteriores, la imputabilidad funciona como
presupuesto de la culpabilidad y constituye la capacidad de! sujeto para entender en el
campo penal. Expuesto lo anterior, ahora toca el andlisis del elemento “Culpabilidad”,
también importantisimo para la configuracion del delito.

Siguiendo un proceso de referencia logica, nos refiere el maestro Castellanos
Tena: “...Una conducta sera delictuosa no sdlo cuando sea tipica y antijuridica, sino
ademas culpable.

Por ofra parte, se considera culpable la conducta, segin Cuelio Calén: cuando
a causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle

{128) Femando Castefianos Tena. Ibid., p.213.
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juridicamente reprochada...” (12¢).

“...Al liegar a la culpabilidad dice Jiménez de Asia, es donde el interprete ha de
extremar la finura de sus armas para que quede lo més cefiido posible, en el proceso
de la subsuncién, i juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto perpetrd, Para
el mismo maestro, en el mas amplio sentido puede definirse ia culpabilidad como el
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
anfjuridica...” 130

Siguiendo con el andlisis de éste elemento del delito, notamos gque existen
diversas teorfas las cuales ocupan el campo sobre la naturaleza juridica de Ia
culpabilidad; estas teorfas son las siguientes:

A) El Psicologismo;
B) El Normativismo; y
C) El Finalismo.

A) El Psicologismo o teoria psicoldgica causalista; para ésta concepcién, la
culpabilidad radica en un hecho de caracter psicologico, dejando toda valoracion
juridica para la antijuricidad, ya supuesta; la esencia de la culpabilidad consiste en el
proceso intelectual volitivo desarrollado por e autor. El estudio de ta culpabilidad
requiere el analisis del psiquismo del agente, a fin de indagar en concreto cual ha sido
su actitud respecto al resultado objetivamente delictuoso. Esta teoria causal considera
al injusto penal desde un punio de vista puramente objetivo. Sélo les inferesa a los
afiliados a ésta teoria, la materialidad de! hecho; no les imporia el porque se cometit el
delito.

Al respecto nos dice Castellanos Tena: “..lo cierto es que la culpabilidad

{129) Femando Castellanos Tena. Qp. cit,, p.209.
(130) Femando Castellanos Tena. Klem., p.213.
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con base psicoldgica, consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y el resultado; io
cual quiere decir que contiene dos elementos: une volitivo el cual indica la suma de
dos quereres; de la conducta y el resultado, y ofro intetectual, e cust contiene el
conocimiento de ia antijuricidad de la conducta...” (131,

B) El Normativismo; para ésta doctiina el ser culpable lo constituye un juicic de
reproche; una conducta es culpable si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo
culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta distinta a la realizada. La
esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio
de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para
comportarse conforme al deber. La exigibilidad sélo obliga a lo mandadoe. Los
nommativistas consideran que la conducta y la antijuricidad tienen elementos de
caracter puramente objetivos. La tipicidad tiene elementos objetivos y subjetivos, y la
cuipabilidad cuenta con elementos de cardcter subjetivo en sus especies de dolo y
culpa.

En relacion a ésta teoria nos dice Cstellanos Tena: “... REINHART MAURACH,
jurista aleman contemporaneo, citando a FRANK, fundador de la teoria normativa,
expresa que culpabilidad es reprochabilidad del injusto tipico. Este juicio normativo,
esta justificado en la misma medida, tanto frente al agente doloso, como frente al que
actua por imprudencia; en el primero caso, alcanza al autor el reproche de haberse
alzado conscientemente contra los mandatos del Derecho; en el ultimo se le hace
patente que, por descuido (negligencia), ha infringido las exigencias impuestas por la
vida social...” (132,

C) El Finalismo. En ésta teoria lo fundamenta! de la culpabilidad ya no es ni el
dolo, ni la culpa, cuya naturaleza corresponde a la accién y por ende, al tipo: “..la
reprochabilidad nacida no nada mas del objetivo buscado por el autor, sino también
por los medios empleados y las consecuencias secundarias vinculadas con el empleo

(131} Juana Leyva Montes. Qp. cit., p.115.
{132} Fermando Casteltanos Tena. Op. ¢it., p.216.
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de los medios...” (133).

Para la teoria finalista cuyos maximos exponentes son, Hans Welzel y Alexander
Graf Zu Donha, la conducta es definida como un hacer o dejar de hacer, o hacer
voluntario final; la tipicidad como la adecuacién de la conducta al tipo penal gbjetivo y
subjetive en sus especies de dolo y culpa; a la antijuricidad como tode aquello que va
en contra del orden juridico; y a la culpabilidad comao el juicio de reproche que se le
hace al sujeto por el injusto penal cometido.

Asi concluimos que para los psicologistas, la culpabilidad radica en el
hecho psicolégico causal del resultado; en el Normativismo, es el juicio de reproche a
una motivacién del sujeto, y para el finalismo el juicio de reproche, por el fin de autor,
por los medios que emplea para ello y las consecuencias secundarias de la accidn por
el empleo de los medios.

Por otra parte aparece también la preterintensionalidad como una forma o
especie mas de cuipabilidad, si el resuitado delictuoso sobrepasa a la intension del

sujeto.

Existen grandes diferencias tanto en el dole como en la culpa, cuando el agente
conaciendo la significacion de su conducta procede a realizarla. En el dolo por
ejemplo, el agente siempre conoce el significado de su conducta y la realiza; en la
culpa, ademas de que el agente esta consciente, también prevé y ejecuta el acto con
la esperanza de que no ocurrird el resultado; tanto en la forma dolesa como en la
culposa, el comportamiento dei sujeto se traduce en desprecio del orden juridico.

En resumen, cuando no se desea un resultado, pero surge por la actuacion
descuidada o imprudente del agente, hay culpa; y cuando e! actuar censciente y
voluntario, se dirige a la produccién de un resultado, tipico, antijuridico; se esta
hablando de la presencia del dolo.

(133) Hans Welzel. La Teoria de ia Accidn Finalista. Edit de Palrma, Buenos Alres. 1951., p.33.
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El dolo contiene dos elementos, uno ético el cual estd constituido por ia
conciencia de que se quebranta el deber, y otro volitive o psicologico el cual consiste
en la voluntad de realizar el acto: en la volicién del hecho tipico.

Ahora bien, segin el maestro Castellanos Tena, existen diversas especies de
dolo, vy nos dice: “...cada tratadista establece su propia clasificacién de las especies
dolosas. Asi, se habla en la doctrina de dolo indirecto, dolo directo, simplemente
indirecto, eventual, indeterminado, alternativo, genérico, especifico, calificado,
etcétera...” i34,

*...El dolo directo es aquel en que el sujeto representa el resultado penaimente
tipificado y lo quiere. Hay voiuntariedad en la conducta y querer en el resultado. Segun
Cuello Calén el dolo directo se da cuando el resultado corresponde a fa intensién del
agente.

E! dolo eventual {confundido por algunos con el indeterminado), existe cuando el
agente de presenta como posible un resultado delictuoso, y a pesar de ftal
representacion, no renuncia a la €jecucion del hecho, aceptando sus consecuencias;
hay voluntariedad de la conducta y representacion de la posibitidad del resuitado; éste
no se quiere directamente, perc tampoco se dejd de querer, € menosprecia que en

{ttima instancia equivale a aceptarlo...” (135).

Para efectos de la culpa, se precisa entre otros requisitos, que haya sido
determinada por una intensién (dolo), ¢ por un olvide del minimo de disciplina socia!
impuesto por la vida gregaria (culpa). En la ausencia del dolo o culpa, no hay
culpabilidad y sin ésta el delito no se integra.

En relacidn con lo anterior, Castellanos Tena refiere lo siguiente: “... existe

(134} Femando Castellanos Tana. Qp. ¢it., p.220.
{135) Femando Castellanos Tena |bid, p.221
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culpa cuando se obra sin intension y sin la diligencia debida, causando un resultado
dafioso, previsible y penado por la ley.

Actia culposamente quien infringe un deber de cuidado que personalmente le
incumbe y cuyo resultado puede prever...” (13s).

Consecuentemente se tiene que ia naturaleza de la culpa estd en el obrar
negligente, imperito, irreflexivo y sin cuidad; es decir, cuando se realiza una conducta
sin encaminar la voluntad a la produccidén de un resultado tipico, pero este surge a
pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o
imprudencia, las cautelas o precauciones exigidas.

Acontinuacion, mencionaré los elementos de la culpa: “...Por ser necesaria la
conducta humana para la existencia del delito, ella constituira el primer elemento; es
decir, un actuar voluntario {(positivo o negativo); en segundo término, que esa conducta
voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por la ley; tercero, los
resultados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse penalmente; por
tltimo, precisa una relacién de causalidad entre el hacer y el no hacer iniciales, y el
resultado no querido, (si el resultado es querido o aceptado, sea directo, indirecto,
indeterminado o eventual, se estara en el caso de la imputacion doiosa. .” (a7,

Es pues la culpa, una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable,
pero mediante la cual se produce una consecuencia penal fipificada.

Ahora haremos mencién del Caso Fortuito, el cual encuentra su reglamentacién
en la fraccion X del articulo 15 del Cédigo Penal vigente: “..Es circunstancia excluyente
de responsabilidad...Causar un dafo por mero accidente, sin intensidn ni imprudencia

n

alguna, ejecutando un hecho licito con todas las precauciones debidas . " (12s),

{$36) Femando Castellancs Tena, ldem., p.231,
{137) Femando Castellanos Tena. lbid., p 226.
{138) Codigo Penal. Op. cit., p 12.
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En el Caso Foruito la conducta nada tiene de culpable, en virtud de no ser
previsible el resultado. El estadc no puede exigir la previsién de lo humanamente
imprevisible.

En el Caso Fortuito el resultado adviene por el concurso de dos energias
diversas: la conducta del agente (por hipotesis precavida) y una fuerza a éi extrafia. De
una parte de ese actuar voluntario y de otra, una concausa que se une a |a conducta;
de esa amalgama surge el evento. En consecuencia, el caso fortuito queda fuera de la
culpabilidad; si una conducta es cautelosa y absclutamente licita, pero se une a ella
una concausa extrafila y por ello se produce el resultado cioncidenfe con las
descripciones legales del delito, no puede airibuirsele al sujeto pergue no lo quise, no
omitié deber alguno de cuidado o diligencia.

Mientras en la culpa inconsciente no e prevé el resultado posible, en el caso
fortuito jamés puede preverse por ser imprevisible; es decir, tanto en la culpa
inconsciente como en el caso fortuito hay ausencia de previsibn de! resultado; perc
mientras en agquella pueden preverse por existir esa posibilidad; en el caso fortuito el
sujeto no tiene el deber de prever lo humanamente imprevisible,

LA INCULPABILIDAD { Aspecto negativo ).

Tanto el error como la ighorancia pueden constituir causas de inculpabilidad, si
producen en el sujeto activo un desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre
ja antijuricidad de su conducta. La inculpabilidad es la ausencia de ia culpabiiidad; ia
inculpabilidad opera por hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad;

conocimiento y voluntad.

*...Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de fos otros elementos del
delito, o 1a imputabilidad del sujeto, porque si al delito io integra un todo, sélo existira
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mediante la conjugacion de los caracteres constitutivos de su ausencia. Asl, la
fipicidad debe referirse a una conducta; la antijuricidad a la oposicion objetiva al
Derecho de una conducta coincidente con un tipo penal; y la culpabilidad (coma
aspecto subjetive del hecho), presupone ya una valoracion de antijuricidad de la
conducta tipica. Pero al habiar de la inculpabilidad se hace referencia a la eliminacién
de éste elemento del delito; supuesto de una conducta tipica y antijuridica de un sujeto
imputable...” (139).

Para que un sujeto sea culpable, segtin se ha dicho, precisa en su conducta la
intervencién del conocimiento y de la voluntad; por lo tanto, la culpabilidad debe
referirse a esos elementos; intelectual y volitive. Toda causa eliminatoria de alguno de
ambos, debe ser considerada como causa de inculpabilidad.

En estricto rigor, las causas de inculpabilidad serian el error esencial de hecho
(ataca el elemento intelectual), la coaccion sobre la voluntad (afecta el elemento
volitivo). Algo se anula o no puede integrarse, al faltar uno o mas de sus elementos
constitutivos.

E! error y la ignorancia, segin Castellanos Tena: " .es un vicio psicoidgico
consistente en Ia falta de conformidad entre el sujeto cognociente y el objeto conocido,
tal y como éste es en la realidad. Segiin los escolasticos, VER|ITAS EST
ADAEQUATIO INTELLECTUS EL REI ( La verdad es la adecuacion entre fo que es
una cosa y nuestra mente). El error es un falsc conocimiento de ia verdad, un
conocimiento incorrecto; se conoce, pero se conoce equivocadamente. Tanto el error
como la ignorancia pueden constituir causas de inculpabilidad; mientras en ef error se
tiene una falsa apreciacion de la realidad, en la ignorancia no hay ausencia de
conocimiento; en el error se conoce, pero se conoce mal; la ignorancia es una laguna

de nuestro entendimiento, porque nada se conhoce, ni errénea ni certeramente.

El error se divide en error de hecho y de derecho. El error de hecho se clasifica

{139y Femando Castellancs Tena. Op. cit, p.231.
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en esencial y accidental; el accidental abarca: ABERRATIO ICTUS, ABERRATIO IN
PERSONA y ABERRATIC DELICTI.

El error de derecho no produce efectos de eximiente, porque el equivocado
concepto sobre la significacion de la ley, no justifica ni autoriza su violacién. La
ignorancia de |as leyes a nadie aprovecha.

El error esencial de hecho para tener efectos de eximiente, debe ser invencible
de lo contrario deja subsistente ta culpa; en concreto, en el error esencial el sujeto
actia antijuridicamente creyendo actuar jurfdicamente, o sea que hay desconocimiento
de la antijuricidad de su conducta y por ello, constituye el aspecio negativo del
elemento intelectual dei dolo...” (140).

LA OBEDIENCIA JERARQUICA.

A este respecto, cabe mencionar que aun se sigue discutiendo la verdadera naturaleza
juridica de la eximiente por obediencia jerarquica y en ella se distinguen diversas
situaciones:

I.- Si el subordinado tiene poder de inspeccién sobre Ia orden superior y conoce la
ilicitud de ésta; su actuacion es delictuosa por ser el inferior, al igual que su superior,
stbdito de cumplir el mandato en acatamiento de la ley; norma de mayor categoria que
el acto de voluntad de quien manda.

it.- Si el inferior posee el poder de inspeccién, pera desconoce la ilicitud del
mandato y ese desconocimiento es esencial e insuperable, invencible; se configura

una inculpabilidad en virtud de un error esencial de hecho.

Iti.- Si et inferior, conociende la ilicitud del mandato y pudiendo rehusar a

(140) Femandc Castellanos Tena. Op. cit.. p-233.
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obedecerlo, no lo hace ante la amenaza de sufrir graves consecuencias, se integra
una inculpabilidad en vista de la coaccion sobre el elemento voiitivo y emocional.

IV.- Cuando el subordinado carece del poder de inspeccion y legalmente tiene el
deber de obedecer, surge fa tnica hipdtesis de la obediencia jerarquica, constitutiva de
una verdadera causa de justificacién y no de una exigibilidad de otra conducta, como
algunos incorrectamente suponen; ef Derecho (en esas condiciones), esta mas
interesado en la ciega obediencia del inferior, que en la excepcional posibilidad de que
el superior ordene algo deliciuoso. Esto sucede lo mismo si ei subordinado conoce o
desconoce la ilicitud, pues el Estado impone al inferior como un deber cumplir las
ordenes superiores, sin ser relevante su criterio personal sobre la licitud o flicitud de la
conducta ordenada. Asi sucede con los miembros det Ejército, en donde importa mas
la disciplina con independencia de los delitos que eventualmente resulten. En el
instifuto armado, el Estado, la propia sociedad, esperan incondicional obediencia
jerarquica de los miembros del mismo.

Si en estos casos el inferior actiia cumpliendo una obligacion legal, si integra una
causa de justificacién y no hay delito por estar ausente 1a antijuricidad. (La justificante
por obediencia jerarquica se equipara a ta del cumplimiento de un deber).

En contra se dice que la antijuricidad valora la conducta en su aspecto puramente
externo, objetivo, y el mismo acto no puede ser juridico para quien obedece y
antijurfdico para el gue manda. Lo objetivo debe apreciarse en el hecho, comprensivo
de la conducta y también det resultado.

De todos modos el Reglamento General de Deberes Militares, en su Tiulo |,
Articulo 4°, relativo a la disciplina, establece que: “...queda prohibido a los militares,
cualguiera que sea su jerarquia dar ordenes que sean contrarias a las leyes y
regiamentos, gue iastimen la dignidad y decoro de sus inferiores o que constituyan un
delito. En este Gltimo caso el superior que las day el inferior gque las ejecuta, seran
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culpables conforme al Cddigo de Justicia Mititar...” ¢an.

En relacién a la culpabilidad en el delito a estudio, el Codigo de Justicia Militar, no
ofrece una descripcién de [a misma en forma exacta, sin embargo en sus articufos 101
y 102 en el capitulo de Clasificacion de los Delitos dice lo siguiente:

“...Articulo 101.- Los delitos del orden militar pueden ser:

I.- intencionales;

I~ No intencionales o de imprudencia.

Es intencional el que se comete con el animo de causar dafio o de violar |a ley. Es
de imprudencia el que se comete por imprevisidn, negligencia, impericia, falta de
reflexién o de cuidado, y que causa igual dafio que un delito intencional.

Articulo 102 - La intensién delictuosa se presume, salvo prueba en contrario. La
presuncién de que un delito es intencional no quedara destruida, aungue el acusado

pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

I.- Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo en generai la

intensién de causar dafio;

II- Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del hecho comisivo eh que consistié el delito, o si el inculpado
previé o pudo prever esa consecuencia, pot ser efecto ordinario del hecho u omisién y
estar al alcance dei comun de las gentes, 0 si se resolvié a violar la ley, cualquiera que

fuese su resuitado;

IIl.- Que ignoraba ia ley;

(14 1) Reglamenlo General de Deberes Militares. Tomo iV, p.7.
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IV.- Que creia que ésta era justa o moralmente licito violaria;

V.- Que crefa legitimo el fin que se propuso;

VI.- Que emrd sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito; y

VIl.- Que obré con consentimiento del ofendide salvo el caso en que el perdén o
el consentimiento extinguen fa acién penal...” (42,

Por lo antes expuesto y en relacién a la culpa, se concluye diciendo que en estos
dos preceptos del Codigo de Justicia Militar, se incluye todo lo visto, ya que de acuerdo
a éste (ltimo preceplo, la presuncidn de gue el delito objetivo de este estudio, es
intencional, no queda destruido, atn cuando el acusado pruebe alguna de ias
circunstancias mencionadas en dicho articulo, 2 menos que surja una causa que
exciuya la cuipabilidad.

En relacion a la culpabilidad (Ausencia de conducta), opera al hallarse ausentes
los elementos de la culpabilidad, es decir, que se hallen desaparecidos en el
conocimiento y ia voluntad.

Comunmente, la gran mayoria de los individuos pertenecientes al Instituto
Armado que incurren en la comision del delito de desercién son elementos de tropa, y

lo hacen debido a la ignorancia de las leyes y reglamentos a que deben sujetarse por
el hecho de ser militares.

4.10. LAS CONDICIONES CBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Existen diversas opiniones encaminadas a decir si fa punibilidad es o no, parte

{142) Codigo de Justicia Militar. Qp. cit., p.42,
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integrante de| delito. Entre ofras tenemos las de Radl Carranca y Trujillo, quien al
hablar de las excusas absolutorias afirma que tales causas, dejan subsistir el cardcter
delictive del acto y excluye sélo a la pena. De esto se infiere que para él, la punibilidad
no es elemento esencial del delito; si faltan {las excusas absoclutorias forman el
aspecto negativo), el delifo permanece inalterable.

Por ofra parte tenemos la opinién del maestro Ignacio Villalobos; para quien la
pena es la reaccion de la sociedad, o el medio de que ésta se vale para fratar de
reprimir el delito; es algo externo al mismo, por esto, acostumbramos a los conceptos
arraigados sobre la justicia retributiva, suena I6gico decir: el delito es punible; pero ni
esto significa que la punibilidad forme parte del delito, como no es parte de la
enfermedad el uso de determinada medicina, ni el delito dejaria de serlo si se
cambiaran los medio de defensa de la sociedad.

Las condiciones objetivas de penalidad tampoco son elementos esenciales del
delito. Si las contiene la descripcion legal, se trata de caracleres o partes integrantes
del tipo, si faltan en &I, entonces constituirfan meros requisitos ocasionales, y por ende,
accesorios fortuitos. Basta la existencia de un sélo delito sin estas condiciones, para

demostrar que no son elementos de su esencia.

Muy raros delitos tienen penalidad condicionada. Por ofra parte ain no esta
delimitada con claridad en la doctrina, la naturaleza juridica de las condiciones
objetivas de punibilidad; frecuentemente se les confunde con los requisitos de
procedibilidad, como la querelia de parte en los llamados delitos privados; o bien, con
el desafuero previo en determinados casos. Urge una correcta sistematizacion de ellas
para que queden firmes sus alcances y naturaleza juridica. Generalmente son
definidas como aquéilas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para
que la pena tenga aplicacion.

Para Guilermo Sanchez Colin, refiere Castellanos Tena: “...existe identidad

entre las cuestiones prejudicialées y las condiciones objetivas de punibilidad,
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asl como los requisitos de procedibilidad; conciuye diciendo que quienes hablan de
condiciones objetivas de punibilidad io hacen desde el punto de vista general del
Derecho Penal, y los que aluden a cuestiones prejudiciales enfocan el problema desde
un punto de vista procesal...” (143).

Un acto es punible porque es delito, pero no es delito por ser puible. En cambio,
si es rigurosamente cierto que el acto es delito por antijuricidad tipica y por ejecutarse
culpablemente.

Después de profundas investigaciones, Celestino Porte Petit, segin nos dice
Castellanos Tena: “...decididamente se pronuncia por negar a la punibilidad el rango
que antafio le concediera: “cuando existe una hipbtesis de ausencia de condiciones
objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, tipicos, antijuridicos,
imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se ilene la condicién objetiva de
punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un elemento sino una
consecuencia del delito...” (144

4.11. LA PUNIBILIDAD.

Seqgin Casteltanos Tena: “._la punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en
funcién de la realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se
hace acreedor 2 la pena; tai merecimiento acarrea la conminacién legal de aplicacion

de esa sancién.

También se utiliza 1a palabra punibilidad, con menos propiedad, para significar la
imposicién concreta de ia pena a quien ha sido declarado culpable de una conducta,
cuando por su naturaleza amerita ser penada; se engendra entonces una amenaza

{143) Femanda Gastellanos Tena. Op. Cit., p.248.
{144} Fermandao Castelianos Tena. Ibid., p.256.



134

estatal para los infractores de ciertas normas juridicas (ejercicio del Jus Puniendi);
igualmente se entiende de dicha conminacién, es decir, la accidn especifica de
imponer a los delincuentes a priori, las penas conducentes.

En resumen, punibilidad es: A) Merecimiento de penas; B) Amenaza estatal de
imposicién de sanciones si se Henan los presupuestos legales; y C) Aplicacién factica
de ias penas sefialadas en la ley.

Dice Porte Petit, para nosotros que hemos fratado de hacer dogmatica sobre la
ley mexicana, procurando sintetizar los elementos legales extraidos del ordenamiento
positivo, indudablemente la penalidad es un caracter del delito y no una simpie
consecuencia del mismo..." (14s).

El Cédigo Penal en su articulo 7 define al delito como el acto u omisién que
sancionan las leyes penales; exige explicitamente la pena legal y no vale decir que
sdlo alude a la garantfa penal “Nulla Poena Sine Lege'. Tampoco vale negar a la
penalidad el rango de caracter del deliio con base en la pretendida naturaleza de las
excusas absolutorias. Se dice que la conducta ejecutada por el beneficiario de una
excusa de esa clase, es lipica, antijuridica y culpabie y, por tanto constitutiva del delito
y no es penada por consideraciones especiales. Sin embargo cualquiera que sea la
excusa absolutoria, obviamente, respecio de nuestra legislacion imposibilita la
aplicacién de una pena, de suerte que la condticta por el beneficiario de ella, en cuanto
no es punible, no encaja en la definicién de delito contenida en el articulo 7 del Codigo
Penal.

Ademas se puede agregar: en el caso de las excusas absoiutorias, se sanciona a
los coautores en virtud de su participacion en un delito; ello confirma que puede existir
éste sin la punibilidad. Al amparado por la excusa no se le aplica la pena, pero si a
quienes intervienen en alguna forma en la realizacién del acto, y esto es asi,
necesariamente, porque cooperan en el delito; de lo contraric seria imposible

(145) Celesting Porte Petit Op, cit., p.246.
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sancionarios.

AUSENCIA DE PUNIBILIDAD { Aspecto negativo ).

En funcién de las excusas absolutorias no es posible la aplicacién de ia pena, y esto
constituye el aspecto negative de la punibilidad. Son aquellas causas gue dejando
subsistente el caricter defictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de
la pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o de
equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En presencia de una excusa
absolutoria, los elementos esenciales del delito (conducta o hecho, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad), permanecen inalterahles, sélo se exciuye la posibilidad de
punicién.

Algunas especies de excusas absolutorias son:

A) Excusas en razén de la conservacién del nucleo familiar, fundada en ia no

exigibilidad de otra conducta;

B) Excusa en razén de la misma temibilidad;

C) Excusa en razdn de la maternidad consciente; y

D) Otras excusas por inexigibilidad.

Igual fundamento cpera para las excusas contenidas en los articulos 280 fraccion
i y 151 del Codigo Penal del Distrito Federal. La primera alude a la exencion de pena
a determinados parientes de un homicida, si fo ocultan, o sin la debida licencia

sepultan el cadaver de! occiso. El ofro precepto, excusa a ciertos familiares de un
detenido, procesado o conhdenado cuando favorezca su evasion, excepto si
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proporciona la fuga mediante violencia en las personas fuerza en las cosas. Otro caso
de inexigibilidad, de donde surge una excusa absolutoria, se halla en la fraccion | del
articule 427 del mismo ordenamiento legal; se refiere a la falsa declaracion de un
acusado. La propia Constitucién protege al inculpado con una rica gama de garatias
por ende, el Estado, en el caso de |la excusa mencionada, no esta en condiciones de
exigir u obrar diferente.

Por otra parte el Codigo de Justicia Militar en su articulo 120 nos dice lo siguiente:
*..las circunstancias que disminuyen o aumentan la responsabilidad criminal
del acusado seran establecidas y calificadas por el Juez, a su arbitrio...” (148).

También el referido Cédigo de Justicia Militar en el articulo 121, dice lo siguiente:
“...Para determinar estas circunstancias se tendré en cuenta: |.- La naturaieza de la
accion u omisién y de los medios empleados para ejecutaria y la extension del dafio
causado y del peligro corrido; Il.- La edad, la educacion, la ilustracién, las costumbres y
la conducta procedente del acusado y los motivos que lo impuisaron o determinaron a
delinquir; HE- Las condiciones personales en que se encontraba en el momento de
cometer el delito y los demas antecedentes que puedan comprobarse, asi como sus
vinculos de parentesco, de amistad, o nacidos de otras relaciones sociales; ta calidad
de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo, modo, lugar y ocasion; y IV .-
La actitud del acusade con posterioridad a la comisién del delito y especialmente las
facilidades que éste proporcicne para la averiguacion de la verdad...” (147).

4,12. LA VIDA DEL DELITO DE DESERCION.

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea o tentacién en
la mente hasta su terminacién; tiene un sendero o ruta desde su iniciacién hasta su

total conclusion.

(148) Codigo de Justicia Militar. Op. cit, p.50.
{147) Codipo de Justicia Miftar. Jbid, p.59.
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A este proceso se la llama “iter Criminis”, es decir, el camino del crimen.

Los delitos culposos no pasan por estas etapas, se caracterizan porque en ellos
ia voluntad no se dirige a la produccién del hecho tipico penal, sino solamente a la
realizacion de la conducta inicial.

La vida del delito culposo surge cuando el sujeto descuida, en su actuacion, ias
cautelas o precauciones que debe poner en juego para evitar la alteracién o la lesién
del orden juridico. En consecuencia, el delito culposo comienza a vivir con la gjecucion
misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, porque requerir ésta de la
realizacion de actos voluntariamente encaminados al delito.

A la trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacidén hasta que esta a
punto de exteriorizarse se le llama FASE INTERNA y comprende:

A} La idea criminosa o ideacién. En la mente humana aparece la tentacion de

delinquir, que puede ser acogida a desairada por el sujeto.

B) Deiiberacion; consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en una
ponderacion entre el pro y el contra, hay una lucha entre la idea criminosa y las fuerzas

moraies, religiosas y sociales inhibitorias.

C) Resolucion. A esta etapa corresponde la intension y la voluntad de delinguir; el
sujeto después de pensar io que va a hacer, decide llevar a ta practica su deseo de
cometer el delito; pero su voluntad, aungue firme, no ha salido al exterior, solamente
existe como propésito en la mente.

El problema de la incriminacion de las ideas, nos refiere el maestro Fernando
Castellanos Tena: “...En frase que se ha hecho célebre decia Ulpiano: *
Cogitationis Poena Nemo Patitur”, y Rossi, el ilustre clasico afirmaba: “El pensamiento
es iibre, escapa a la accién material del hombre; podra ser criminal, pero no podra ser
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encadenado...” (14s).

La incriminacién de las ideas equivaldria a una radical invasion al campo propio
de la moral, desentendiéndose entonces el Derecho de su misién espacialisima y
esencial a saber; atmonizar las relaciones puramente externas de los hombres con
miras a la convivencia y a la corporacién indispensable en la vida gregaria.

FASE EXTERNA. Comprende desde el instante en que el delito se hace
manifiesto y termina con la consumacién. La fase externa abarca a la manifestacion,
en la cual, la idea criminosa aflora af exterior, surge ya en el mundo de relacién, pero
simplemente como idea o pensamiento exteriorizado, antes existen solo en la mente
del sujeto. La manifestaciébn no es incriminable, por excepcién, existen figuras de
delitos cuyo tipo se agota con la sola manifestacién ideoldgica.

En el delito objeto del presente estudio, la sola manifestacion ideolégica no es
criminable, se requiere que el sujeto activo realice la accién de abandonar para que se

configure fa tipo dalictivo.

4.13. LA CONSUMAGION.

Se llama consumacion a la ejecucion gue retine todos los elementos genéricos y
especificos del tipo legal.

Al cometerse el flicito penal, nace y se instituye una verdadera relacién juridica
entre el Estado y el delincuente, porque aquél esta investido de facultades legales para
procurar el castigo del infractor. Cuando aparece el delito surge de parte del Estado el
derecho de aplicar la ley a su autor. Corresponde al Estado en representacién de la
sociedad, el derecho de aplicar la ley penal; fines que dnicamente se obtienen al

{148} Femando Castellanos Tena. Op cil,, p 267
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establecerse, primeramente la relacion juridico-material del Derecho Penal, y después
una consecuencia de ésta, la relacion juridico-procesal, siempre condicionada al
ejercicio de la accion penal por el Representante Social.

El Representante Social es pues el Ministerio Publico, facultado para la
persecucion de los delitos, junto con la policla judicial que esta situada denire de su
esfera de autoridad y mando, al reunirse los presupuestos generales, o sea las
condiciones minimas legales, formando esto el principio de legalidad (Ariculo 16
Constitucional).

De lo antes expuesto se desprende que el ejercicio de ia accién penal es
obligatoria para el Ministerio Pablico como érgano encargado de ejercitarla, cuando
éste a su juicio crea gue se han reunido Jas condiciones minimas sefialadas.

En relacién al cuerpo del delito y su comprobacién, y partiendo de la definicién
que del mismo se da, el diccionario para juristas de JUAN PALOMAR DE MIGUEL nos
dice: “...es cosa en que, o con que s& ha cometido el delito, o en ta cual existen las

sefales del mismo y también la existencia, [a realidad en la comisidn del delito...” (149).

En refacion al ilicito que estudiamos como todos los delitos def orden militar son
perseguidos de oficio, pues atendiendo a la forma de su persecucion los delitos se
clasifican en privados ¢ de querelfa necesaria u oficio. Estos Gltimos son todos
aquellos en los que la autoridad estd obligada a actuar por mandato legal,
persiguiendo y castigando a los responsables, con independencia de la voluntad del
ofendido.

Asimismo el Cédigo de Justicia Militar en el articulo 453 dice lo siguiente: “...iLa
base del procedimiento criminal es ia comprobacion de la existencia de un delito o de
una omision reputados por la [ey como delito; sin efla no puede haber procedimiento

ulterior...” (150,

(149} Juan Palomar de Miguel. Diccionario para Jyristas. Ediciones Mayo. 1a. Edicion. México. 1981
{150} Codigo de Justicia Militar. Op. ait., p.145,
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Asl se puede apreciar que en materia penal militar y en relacion al delito en
estudio, como en todos los delitos militares, el unico encargado del ejercicio de ia
accion penal es el Ministerio Pablico (Militar); mismo gue al recibir la denuncia o
querella estd obligado a ejercitaria al reunir los elementos necesarios de un delito
_determinado, con el afan de fundar una orden de detencidn y hasta donde sus
;Josibiiidades le permitan, reunir la comprobacién del cuerpo del delito y al tener
todo esto, formular el pedimento correspondiente solicitando la aprehensién de los
culpables si no hubieren sido detenidos en flagrante delito.

Los elementos de referencia son:

Que un hecho u omisién se encuentre previsto en el Codigo de Justicia Militar
como delito;

Que tal hecho haya sido ejecutado por un militar en servicio activo y que
quebrante la disciplina del Ejércita; v

Que el hecho u omisién sea puesto en conocimiento del Ministerio Publico Militar
por denuncia o querella.

El Ministeric Publico al reunir estos elementos necesarios, como es el caso del
delito en estudio, podra pedir la incoacién del procedimiento por conducto de los
respectivos Comandantes de las Zonas y Guarniciones Militares, con base en las
denuncias o quereflas formuladas y Jas averiguaciones realizadas por el
Representante Social. Por otra parte los articulos 47 y 4© del mismo crderarmiento
legal disponen que la policia judicial se compondra de los Agentes dei Ministerio
Publico, de un cuerpo permanente y de los militares que en virtud de su cargo o
comision, desempefien accidentalmente las funciones de polizia iudicial, siendo estos
los Jefes y Oficiales del Servicio de Vigilancia, los Capitanes de Cuartel y Oficiales de
Dia, Comandantes de Guardia, de Armas, Partida o Destacamento.



141

En relacion al delito en estudio v por lo que hace a la actuacion del Ministerio
Pablico y Policia Judicial Militares, vemos que;.una vez recibida Ia denuncia o querella
se abocan al esclarecimiento de los hechos o de aqueilo que les fue presentado como
probable comisién de un delito, y a la determinacién de quien pudo haber sido el autor
del hecho, para estar en condiciones de ejercitar la accién penal, esa pretension
punitiva en nombre del Estado, para que se apligue la ley a aguel que con su conducta
provocd un desequilibrio, en este caso del orden militar; atenté contra la disciplina,
base fundamental de la vida en el Instituto Armado.

Al respecto el articulo 36 del Cddigo de Justicia Militar nos sefala que el
Ministerio Publico es el Gnico capacitado para ejercitar la accién penal, y no podra
retirarla o desistirse de ella, sino cuando lo estime procedente o por grden firmada por
el Secretario de Guerra y Marina o por quien en su ausencia lo sustituya, orden que
podra darse cuando asi lo demande el interés social, oyendo previamente, el parecer
del Procurador Generai de Justicia Militar.

Asimismo, el Ministeric Publico en caso de extremada urgencia cuando no hay
autoridad judicial militar en el lugar donde se cometi¢ el deiito, y por la hora o por la
distancia en donde radigue dicha autondad y existan temores de que el violador de la
ley pueda susiraerse a la accién de la justicia, podra solicitar de la autoridad civil de
dicho sitio, la inmediata aprehensién del probable responsable poniéndolo
inmediatamente a disposicion de la autoridad competente, formulando la acusacion
correspondiente.

El ejercicio de la accion penal hara factible el surgimiento de la relacion procesal,
iniciandose un conjunto de relaciones de orden formal en los que intervendra el
Ministerio Pablico, el Juez, el acusadao, la defensa y el particular ofendido por el delito,
estando intimamente ligados por un vincule o nexe juridico, de tal manera que los
actos uno originaran a su vez, los actos de ofros, pero siempre regidos en todo por la
ley, y alin en forma secundaria, la polica, los testigos, etcétera.
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En el delito a estudio, el soldado consuma la desercién en el momento en que se
separa del servicio militar, o si ho se presenta a recibir un servicio nombrado y su
ausencia rebasa el término establecido por la ley para su presentacion, colocAndose
como probable responsable del delito de desercién y de los que resulten, como podria
ser si se Hevara el arma que tenia de cargo, cartuchos, fomitura, o bien que haya
ejecutado este delito violentamente, etcétera. Al efecto se levanta el acta de policia
judicial militar comespondiente de conformidad con los articulos 47 y 49 dgel
ordenamiento legal antes mencicnado; se turna al Agente del Ministerio Piblico Militar
de la Zona respectiva y si a juicio de éste existen los elementos necesarios, con el
pedimento de incoacion respectivo, ejercitara la accidon penal ante el juzgado de fa
jurisdiccién ya sea con reo presente o no; iniciandose el proceso con ia Averiguacién
Previa.

En relacién al procedimiento penal militar, al igual que los otros procedimientos
en nuestro pais, se desarrolla en periodos bien definidos en acatamiento a la
Constitucion Politica (Articulos 19 y 21). Articulo 19. “..Ninguna detencién podra
exceder del término de tres dias, sin que se justifique con auto de formal prision en el
gue se expresara: el delito que se impute al acusado, los elementos gue constituyen
aquél, lugar, tiempo y circunstancias de ejscucidn y los dafos gque arroje la
averiguacidn previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y

hacer probable la responsabilidad del acusado.

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el Auto
de Formal Prisién, Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un
deiito distintc del que se persigue, deberad ser objeto de acusacion separada, sin
perjuicio de gue después pueda decretarse la acumulacién, si fuere conducente...”.

El juicio, puede apreciarse como parte propia de un proceso, se ve reducido a la
vista o audiencia ante el Organo Jurisdiccional de decisibn, misma que puede o no

ilevarse a cabo.
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Es.aqui durante el juicio, que ei Ministerio Publico formula sus conclusiones, la
defensa formula las propias y ambas definen y profesan sus propios puntos de vista,
los que vuelven objeto del debate.

El desarrolio de la audiencia de vista (juicio) dentro de las formalidades para su
realizacién en los Tribunales lamados Consejos de Guerra, sus componentes deben
estar presentes en la audiencia convocada en ia fecha, debiendo estar presentes
también el acusado, la defensa, el Juez, el Agente del Ministerio Piblico y el Secretario
(estos (ltimos Licenciados en Derecho), a diferencia de los miembros del Consejo, que
son quienes tendrén a su cargo el fallo de la causa.

Cabe hacer notar que desde la citacién para la celebracion de la audiencia ante el
Consgjo de Guerra, constituye uno de los mas importantes momentos en el
Procedimiento Penal Castrense, siendo su desarrolio publico, oral y contradictorio,
pues sus integrantes aungue conocedores de la disciplina militar, desconocen la
técnica juridica y como se menciond antes, son los que en votacién secreta tienen a su

cargo el fallo de la causa.

4.14. SU PRESCRIPCION EN LA LEGISLACION VIGENTE.

La prescripcidn es un medio extintivo, tanto de la pena cuanto de la accidn penal, que
opera por el sdlo transcurso del tiempo. El maestro Fermando Casteltanos Tena nos
refiere: “..el transcurso del tiempo tiene fundamentales consecuencias en el
ordenamiento juridico; mediante el pueden adquirirseé o perderse derechos, En el
ambiente penal, su influencia radica en la conveniencia politica de mantener una
persecucion contra el autor de un delito a través de un lapso cuya duracion determinan
ias leyes minuciosamente.

Con i{a prescripcion, el Estado circunscribe su poder de castigar a limites
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temporales, excedidos los cuales, considera inoperante mantener la situacion creada
por la violacién legal, incurrida por el agente. La prescripcion se puede operar con
respecto a la accidn, es decir, relativa a 1a persecucion del judiciable, y con respecto a
la pena, en cuanto se busca su efectiva ejecucion.

Conviene tener presente que la prescripcion hace desaparecer el derecho del
Estado para perseguir o para ejecutar la pena, pero ho elimina al delito, que queda
subsistente, con todos sus elementos, pero sin la consecuencia final de la aplicacién
de la pena misma. El delito no se extingue; se esfuma en cambio la posibilidad de
castigarlo...” p1s1).

“..El C6digo Penal para e! Distritc Federal, nos dice al respecto: “...Por la
prescripcion se extingue la accion penal y las sancicnes...” (52,

El Cédigo de Jdusticia Militar al referirse a la extincion de la accidén penal nos dice
que es;

“..t- Por muerte del acusado; il.- Por amnistia; !ll.- Por prescripcion; y V.- Por
resollcion judicial irrevocable. ..” (153

El mismo ordenamiento juridico en su articulo 187 nos dice: “...el acusado puede
alegar en cualquier estado del proceso las excepciones enumeradas, y los jueces las
suplirdn de oficio tan luego como tengan conocimiento de eilas...” (154).

En relacién a la prescripcién de la accién penal en el citado Codigo Castrense,
nos dice que los términos seran continuos y se contardn desde el dia en que se

cometié el delito, si fuere instantaneo y desde que cesé6, si fuere continuc.

“..Articulo 190.- Las acciones penales prescribiran en los plazos siguientes: .- En

{151) Femande Castellznos Tena. Op. cit,, p.305.

{152) Cédigo Penal para ef Distrito Federal. Qp. cit., p.305.
{153) Codigo de Justicia Militar. Qp_cit., p.69.

(154} Codigo de Justicia Militar, idem , p.88.
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un afio si el término medic de la pena privativa de libertad fuere menor de ese tiempo
o fuere la suspensién de empleo o comision. li.- En tres afios si el término medio del a
pena de prision fuere de un afo 0 mas, sin exceder de fres o si la accibn naciere de
delito que tenga sefialad como inica pena la destitucion del empleo. ll.- En un
tiempo igual al del término medio de la pena si éste debiere exceder de tres afios; y
V.- En quince affios sila pena fuere la de muerte...” (1s5.

*.La prescripcién de la accibn penal se interrumpird por las actuaciones
judiciales en averiguacién del delito, aungue no se practiquen las diligencias contra
persona determinada; excepto en el caso en que haya trasncurrido la mitad del término
necesario para la prescrpcion, pues entonces sélo se interrumpira por la
aprehensidn...” (1se).

Por su parte el Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 101 nos dice:
“...La prescripcion es personal y para ella s6lo bastara el simple transcurso del tiempo
sefialado por la ley. Los plazos para la prescripcién se duplicaran respecto de quienes
se encuentren fuera del territorio nacional, si por esta circunstancia no es posible
integrar una averiguacién previa, concluir un procesc o ejecutar una sancion. La
prescripcidn producird su efecto, aunque no la alegue como excepcion el acusadc...”

(157).

Cabe sefalar que el multicitado Cdédigo de Justicia Militar no nos refiere para la
prescripcion, la tentativa, como lo hace el Codigo Penal para el Distrito Federal en su
articulo 102 fraccion |1, al hablar de los plazos para la prescripcion de la accién penak:
“...A partir del dia en qgue se realizé el ltimo acto de gjecucion o se omitié la conducta
debida, si el delito fuere en grado de tentativa...” (isa).

También el citado Codigo de Justicia Militar al hablar de la extincion de la pena en
su articulo 193 nos dice: “... por muerte del senienciado, prescripcidén, amnistia o

{155) Codigo de Justicia Militar. 1dem., p.6%.

(156) Codigo de Justicia Miltar. Idem., p.89.

{157) Codige Penal para of Distrito Federal. Op. cit, p.38.
{158) Cdigo Penal pasa e! Distrito Federal. |bid., p.39.
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indulto. Esta causa debe hacerse valer de oficio...” (15s;.

‘..La prescripcibn de una pena extingue el derecho de eiecutaria y de
conmutarla. Los términos para la prescripcion de las penas seran continuos y correran
desde el dia siguiente en el que el sentenciado se sustraiga de la accién de la
autoridad, si las penas son corporales, y si no lo son, desde la fecha de la sentencia
ejecutoria,

Las penas prescribiran en los siguientes plazos: |- En quince afios la de muerte y
la de prisién extraordinaria; !l.- En un término igual a! de su duracién, mas una cuarta
parte de las demas penas; y lll.- En un tiempo igual al que falte de la condena, mas
una cuarta parte, cuando el reo hubiere cumplido parcialmente aquella. En ningtin
caso el término para la prescripcion excedera de quince afios.

La amnistia aprovecha a todos los responsables del delito, adin cuando ya estén
ejecutoriamente condenados. A los que s& hayan presos, se les pondra desde luego
en libertad. Ei indulto no puede concederse sino de pena impuesta por sentencia
irrevocable...Se concedera indulto cualguiera que sea la pena impuesta v se otorgara
la rehabilitacioén cuando aparezca que el condenado es inocente...Se podra conceder
el indulte, sin condicién alguna de cualquier pena, cuando el condenado haya prestado
servicios importantes a la Nacion o cuando el Ejecutivo Federal juzgue que asl o exige
la tranquifidad o la seguridad piblica...Cuando se conceda el indulto de la pena de
muerte, éste se conmutard por la prision extraordinaria salvo el caso de indulto
necesario en que debe relevarse de toda pena al condenado...” (160).

En relacion a la prescripcién de la accion penal y de la pena, en el delito que
hemos venido analizando; vemos que los términos serdn continuos y se contaran
desde el dia en que se cometid el ilicito, porque la desercién es uno de los delitos
tipificados en el Codigo de Justicia Militar; asl como el abandono de setvicio o puesto

militar.

[159) Cédigo de Justicia Milfiar. Op_ cit., .70,
{160) Cédigo de Justicia Militar. Ibid., p.71.
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Con la satisfaccién de haber puesto todo mi esfuerzo y dedicacion, en el
desarrolio del presente estudio, y con la idea de haber abarcado conceptos de vital
importancia, concluyo dejando una puerta amplia para todos aqusllos que deseen
mejorar el presente trabajo y desarrollario hasta (Himo término.
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CONCLUSIONES
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Al sintetizar el presente analisis en los puntos que mencionaré como conclusiones,
deseo expresar que el progreso de la Ciencia Juridica debe ser cada dia mejor, y esa
mejoria se debe reflejar en la Procuracion, Defensa e Imparticién de ia Justicia; sobre
todo dentro de las Instituciones Armadas de México.

CONCLUSIONES

1.- La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es la Ley fundamental
de la cual se desprenden los derechos piiblicos subjetivos del! individuo frente al
Estado; dichos derechos son conocidos como “Garantias Individuales”, vy de ella

emanan las demas leyes de caracter secundario.

2.- La legislacion castrense subsiste y debe substituir como base elemental de la
discipiina dentro de las Fuerzas Armadas Mexicanas (Ejército. Fuerza Aérea v

Armada).

3.- La desercidn es uno de los delitos del orden militar que con mas frecuencia se
comete dentro de la Institucion Armada; y con su comisién se origina el grave
problema de mantener la disciplina, la cuat en el medio militar, es la norma a ia que
todo militar debe sujetar su conducta, que tiene como base la obediencia y un alto
concepto del honor, de |a justicia y de la moral ¥ que tiene como objeto el fiel y exacto
cumplimiento de los deberes que prescriben las mismas leyes y reglamentos militares.

4.- Con el acto de la desercion se quebranta ia disciplina militar y se pane en peligro la

sequridad y eficacia del Instituto Armado; y con ella la del Estade.
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5.- El Cédigo de Justicia Militar, es el ordenamiento legal que tipitifica la gran gama de
delitos del orden militar, y que considera a la desercidon como un delito grave, segun
las circunstancias en que se cometa.

6.- De acuerdo con la definicion de disciplina y su valoracitn juridica que tiene dada,
se deben aplicar las penas impuestas por este delito, fijlando para el efecto nuevos
preceptos de derecho positivo, que sirvan para garantizar y defender tanto a la
disciplina como al Ejército.

7.- Para no sobrepoblar las prisiones militares, se debe dar cumplimiento a lo
establecido por el articulo 256 del Codigo de Justicia Militar, respecto de sentenciados
por este delito; cumpliendo las penas impuestas, en el Cuartel o Buque que se
consideren convenientes.

8- El Fuero de Guerra, en sus origenes, constituyd un verdadero privilegio,

actualmente debe interpretarse como sinénimo de jurisdiccion.

9.- Por |a severidad que actualmente revisten las penas impuestas en el Fuero de
Guerra, seguramente los militares prefieren ser llevados a los Tribunales Comunes,
pero debe recordarse que €l rasgo mas tipico que se le asigna al! Derecho Punitivo
Militar, es una mayor severidad que la que impera en e Derecho Comun; oriunda de

las exigencias de Obediencia y Disciplina.

10.- La realidad demuestra que muchos preceptos del Cédigo de Justicia Militar, en la
actualidad son obscletos, por lo tanto se sugiere una nueva y estricta revision del
citado ordenamiento juridico y se propongan sus respectivas reformas, las cuales
deberan ser acordes con las necesidades de la poblacion militar,
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