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INTRODUCCTIORN

Siendo el tema central del presente el tratar de establecer:
que el delito de desercidn franca en tiempo de paz, mismo que se —-
tipifica en el cédigo de Justicia Militar vigente, en su articulo -
255, del Capitulo IV correspondiente al Titulo Octavo, denominado -
"Delitos contra la existencia y sequridad del Ejército”. No tiene--
una aplicacibén adecuada, toda vez que lo que pretende realizar el -
militar gue se separa del servicio activo de las fuerzas armadas es
la de rescindir su contrato de enganche, 1o cual debe tramitarse --
administrativamente v no en la forma que se ha venido realizando --
que es la penal, ya que dicho individuo no lo hace con el animo de-
perjudicar la seguridad y existencia de las fuerzas armadas.

Como éste ilicito es aplicable tanto para el Ejército, Armada-
y Fuerza Aérea Mexicana, enfocaremos nuestro analisis exclusivamen-
te a la Armada de México, por las siguientes razones:

a) .~ Por la bhrevedad de é&ste trabajo.

b) .-~ Por ser la Armada de México la Institucidn, a la que me--
honre en pertenecer v a la que quiero dedicar éste ensayo que he =--
escogido para presentar a la consideracidn del H. Jurado examina---
dor.

El anflisis de los Capitulos de que consta, esté hecho sin el-
&nimo e intencidn de hacer de él un tratado que abarque en toda su-

magnitud tedrica y préctica el tema, sino mids bién, para sefialar --



situaciones dé heécho que se presentan y a las cuales aparentemente-

directivos como patrones.

se da solucidn, sin c¢ontary en estricto rigor con la legislacién ad
_cuada que apoye tanto & los militarés @omo trabajadores y a los -~ -
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ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE DESERCION
1.~ Derecho Espafiol.

Antes de entrar al estudio del delito de desercidn, es menes--
ter, examinar algunas de las distintas Legislaciones gue en tiempos
anteriores contemplaron tal ilicito, teniendo en cuenta que splameg
te se pretende analizar los antecedentes mds inmediatos, este deli-
to se encuentra contemplado actualmente en nuestro Cddigo de Justi
cia Militar, y como es de todos conocido, gran parte de las normas-
gue nos regulan tienen su antecedente en la Legislacidén Romana y --
Espafiola y el Derecho Militar, nc iba a resultar la excepcidn, de -
lo aunterior desprendemos que es de suma importancia analizar diéhas
Legislaciones, como Fuentes de nuestro Derecho Militar y vara una,-
mejor comprensidn del presente trabajo.

Primeramente diremos que el origen de la palabra desercidn es-
de el Latin "DESERERE", y que su significado es abandonar o desampa
rar.

En Roma se hallaba prevista la desercidn. En los primeros tiem
pos, la pena de desertor solia ser la pérdida de grado o categoria-
en la milicia {gradus dijertie), el dque no se reintegraba al culpa-
ble sino después de transcurrido un tiempo diez veces mayor en dura
cidn gue la que hubiera tenido el de su punible ausencia o separa--
¢ibn de la unidad o fuerza de su pertenencia; pena, como se ve, gue

afectaba al honor, pero que bastaba en épocas de fervor patridtico.



M&s avanzados los tiempos del Imperio, aparece la distincién -
n al interior y al extranjero; las pena
gtn la gravedad y circunstancias del caso: cambio de Cuerpo (mili--
tiae mutatio), relegacidn, deportacidn o muerte. Si la desercidn se
consumaba al frente del enemigo, se eétimé en toda &poca como uno-
de los més graves y deshonrosos delitos que podia cometer un mili--
tar, al que se quemaba vivo, se echaba. a las fieras o era precipita
do por la roeca Tarpeya.

El concepto del Servicio Militar como obligacidn general de la
ciudadania que regia en los Gltimos tiempos romanos, se perdid al -
rompe;éé la unidad del Imperio y surgir los diferentes Estados BAar-
baros.'

Por otra parte el Derecho Romano, distinguia entre el emasor y
‘el desertor, segin que hubiere voluntad de volver a las filas o no,
y definian al emasor como a un individuo que regresaba al campamen-
to después de estar ausente por mucho tiempo y al desertor como --
aquella persona que es reducida al-caméamento después de estar au=-
sente por mucho tiempe. Bl emasor cometia un delito més leve que el
desertor, como se ven en diversas pAginas del Digesto. Los romanosge
comparaban al emasor con el exclavo vagabundo y al desertor con el-
exclavo fugitivo, pues el primero de los mencionados cometf{a un de-
lito menos grave que el ‘del segﬁndo.

Aparte de la distincidn que hacian los romanos entre la deser-



eidn al interior v al extranjero, distinguian también a la deser=—-
cidn simple de la desercidn, para incorporarse al enemigo, la que -
se cometia frente a.éste y la que se daba en complot. Siendo éstos-
los principales tipos de desercidn previstos por la Legislacidén Ro-
mana.

En la desercidn simple los romanos tenian en cuenta ciertas mo
dalidades como la desercidn por ocasidn del servicio abandonado, --
por ejemplo: el puesto. En esta modalidad considerada por los roma-
nos muy grave, no se podia verificar la emancio, de modo que si el
militar voluntariamente regresaba a las filas, a pesar de ello, era
considerado como desertor.

Otra modalidad sobre la qﬁe los romanos legislaron era la de--
sercidn estando la milicia en marcha.

La desercidn para el enemigo era considerada como uno de los--=
delitos més graves; y su autor era condenado a ser quemado vivo, -
lanzado de la roca Torpeya, ahorcado, arrojado a las fieras o le --
eran cortados los pies v las manos.

Por Gltimo la desercidn en complot, que se daba cuando diver--
sos militares desertaban juntamente con un jefe. En esta modalidad-
de desercidn el recluta guedaba excluido, es decir, no era castiga-
do salvo cuando caia en reincidencia.

Espafia siempre se preocupd por legislar sobre el Derecho Mili-

tar v una de sus principales precoupaciones fue el delito de deser-



cidén. Asi vemos que en la Real Ordenanza Espafiola de 1701, se casti
gaba en forma severa la desercidn, prescribiendo la pena de muerte-
para el militar que se apartara por més de media legua de su regi--
miento.

Posteriormente la Ordenanza de 1716 continud estableciendo pe-
nas por demis severas a los desertores, en la inteligencia de que
tal Ordenanza no tipificd en si el delito de desercidn, sino que de
jé tal tipificacidn para los bandos del Ejército, los gue en senti-
do amplic son un aviso o llamamiento de carédcter general que se pu-
blica en forma solemne por una autoridad principalmente con referen
cia a las normas. Esta Ordenanza establecid una serie de disposicio
nes generales relativas al ilicito de desercidn mismas que se refie
ren a las circunstancias en que podia cometerse este delito, pres--
cribiendo penas que también se incluian para la inducéién a cometer
éste.

La legislacidén de la Armada con respecto al ilicito dque veni--
mos tratando era muy andlogo a la aplicable a las fuerzas de tierra,
aunque quizi& més reigurosa. Las Ordenanzas de 1748, a las que hemos
aludido va, mandaban fueran pasados por las armas los que abandona-
sen su Compafiia o Brigada, aunque fuera para tomar plaza en otras o
emplearse de otro modo en el servicio sin la licencia debida; y tam
bién se consideraba como desertor vy se condenaba a igual pena a to-

do individuo de las clases de marineria que se apartara del bejel,-



plaza o lugar en que tubiera su destino sin orden legitima o fuera
aprehendido a distancia de méds de dos leguas.

Constituyendo el mismo hecho, a saber la interrupcidn volunta
ria del Servicio Militar, como seria el abandono de destino de un-
Oficial que la desercidn de un individuo de las clases de tropa o-
marineria, pudiera preguntarse: gPara gué la duplicidad de nombres?
éPor qué no ha de hablarse sencillamente de la Desercibn de un O-
fieial?.

Sinceramente no estoy convencido de la identidad de los deli-
tos de abandono de destino por Oficial y de desercién. E1 deser--
tor @3 un scldado ¢ marinero al que, en cumplimiento de un deber -~
general de ciudadania pero sin consultar su gusto, se le ha sacado

de su ambiente, de su trabajo normal y de su comarca nativa; estan

o7

o bien claro que lo que pretende al desertar, es romper con la vi
da de disciplina y sacrificio. Sin duda alguna que para su temple-
normal sdlo se presenta como muy penosa, que se le obliga a llevar
v para la que quizd no sienta aficién alguna, siendo su propdsito-
el de recobrar su libertad anterior.

El Oficial gue abandona su destino o residencia podrd ser més
responsable si se gquiere, que el soldado o marinerc en la realiza-
cidn de un acto que le pone en situacidn de incumplir conjuntamepn
te todos sus més ineludibles deberes de honor; pero, al delinguir-

a buen seguro que no tenia un &nimo igual. A &l la carrera de las~



reas no le ha sido impuesta, sino que la eligid libremente, con -~
gran probabilidad no ha perdido su vocacibén profesional, de fijo, -
que no tiene motivoé sentimentales ni de educacidn para hallarse --
descentrado dentro del ambiente castrense. Por otra parte y normal-
mente si, por la causa gque sea, un Oficial desea variar la profe---
sién v orientar en sentido nuevoe su futura vida sabe que tiene un =
medio legal v asequible para conseguirlo, a virtud de la solicitud-
v obtencibdn de la separacidn del servicio o del retiro si tiene de-
recho a &1.

El soldado, movilizado por la recluta forzosa al desertar, busg
ca simplemente eludir el cumplimiento del deber de prestar el servi
cio en las Fuerzas Armadas; mientras que el Oficial gue abandona su
destino no suele pensar en ello, sino que por seguir un capricho-
o pasidn temporal, acaso mal aconsejados por un despecho o un ren--
cor de momento, quizd vencida su voluntad claudicante por un vicio-
que les arrastra, pero generalmente sin propdsito de dejar definiti
va y permanentemente la que ha venido siendoc su profesidn y medio -
de vida, es por lo gue habrén separado del lugar que les reclama el
deber (1j.

Prueba de que es posible gue estas consideraciones havan esta-

do en la mente del legislader, es gue en el C8digo de Justicia de -

{1} Fernando de Querol v de Durén, Principios de Derecho Militar Es
paficl, Tomo YII, YTema X, Cap. ITI.
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1890 v en el penal de la Marina de 1888 se castigaba el abandonoc -
de destino con la pena Gnica de pérdida de empleo, que llevaba ang
xa la baja y expulsidn del servicic del respectivo Ejército.
2 .- Derecho Mexicano.

a) .= Ley para desertores de 1857.

México a raiz de la conquista sufrida por Espafia, fue regido-
por las leyes de Espafia en todas las ramas del Derecho vy mis concre
tamente en el Derecho Militar, esta situacién subsistid hasta la -
promulgacidn de las Leyes de Indias y por lo que respecta al deli
to de desercidn, fue hasta el afio de 1857 en que se expidid en Mé-
®ico por primera vez, una Ley para Desertores en la gue el Legisla
dor tratd de abarcar en todos sus aspectos este ilficito, sin embar
go para nuestro concepto muy personal, incurrid en la omisibén de -
no definir primeramente en esencia este ilicito, toda vez que sl -
articulo 1%. de la Ley comentada establecia:

"Los individdos militares de sargento inclusive

abajo, cometen el crimen de desercidn cuando --

falten a todas las listas en cuatrc dias conse-

cutivos.

No llegandoc este casc, ¢l delito serd de faltis
ta".
Como se puede apreciar a partir de este momento el legislador

prefirité el Sistema Casuistico al Enunciativeo, que creemos sea el -



mds correcto.
Esta Ley establecio circunstancias bajo las cuales se podia -~
cometer el delito de desercidn agravandose o disminuyéndose la pena
segn la gravedad de tal circunstacia, como lo -=z2ra el hecho de ser
desertor de primera, presentarse dentro de los ocho dias después de
consumada la desercidn, después de esos ocho dias; o bién si era --
aprehendido. Notédndose ademds en este Ordenamiento que regulaba no
sblo la desercidn, sino que establecid pena para los faltistas - --
(articulos 21 y 22), como va se deduce del articulo 195 toda vez que
era castigado el simple hecho de faltar a una o varias de sus lis—-
tas. Agregd este Ordenamiento también circunstancias tales como el-

hecho de desertar en grupo o individualmente (articulos 42 y 43), o

que se llegue a cometer el delito en campafia: en guerra o en tiempo

Asi pues, en esta Ley Penal para desertores que constaba de 85
articulos, encontramos que daba al delito de desercidn el caricter-
de instantineo dejando notar, aln cuando no lo exprese, que la - --
esencia de la desercidn consistia en la separacidén ilegal del servi
cio militar.

b).- Ordenanza General para el Ejército de la Repiblica -
Mexicana, promulgada en el afio 1882.
Posterior a la Ley comentada en el inciso anterior, Es la Orde

nanza General para el Ejércitc de la RepGblica Mexicana, promulgada



en el afio de 1882, en la cual se legisld sobre disposiciones pena--

a) .~ La comisidn del delito de desercidn en -~ -

tiempos de paz (Titulo XLVI)

b) .- La desercidn en territorio -declarado en--

estado se sitio (Titulo XLII)
¢) .- La desercidn al enemigo y frente a &l (Ti-
tulo XLVIIT)

d) .- La desercidn a territorio extranjero (Titu
lo XLIX)

@) .- La desercidn en grupo (Titulo L)

£).- La desercidn de los oficiales (Titulo LI)

a) .- La desercidn en la Repdblica en tiempos de paz. Nos dice-
gue los militares de la clase de Sargento a la de Soldado, cometian
el delito de desercidn cuando faltaban a todas las listas de su Ba-
talldn o Regimiento durante tres dias consecutivos, y asi el deser-
tor que se presentaba en el transcurso de ocho dias, contados desde
que se consumaba el ilicito, no perdia su tiempo de servicio pero =
era castigado c¢on el arresto de dos meses en su propla compafiia o -
Escuadra. Aquel que se presentaba despué&s de los ocho dias de consuy
mada la désercién perdia el tiempo de su empleo y se le obligaba a-
a servir de nuevo y se le castigaba con tres meses de arresto, con-

tinuando con su servicio.
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El desertorgue era aprehendido perdia el tiempo de su empefio-
los alcances que tenia v era castigado con la pena de cuatro mases-
de arresto.en su Cuartel, el cual estaba destinado al servici» de-
policia.

b) .- Lavdesercién en territorio declarado en estado de sitio.-
Se daba cuando la.desercidn se cometia en territorio declarado en-
estado de sitio.

c) .- La desercidén al enemigo y frente a él. Todo militar que -
desertaba al frente del enemigo, era castigado con la pena de muer-
te; se imponia igual pena a todo militar convicto de haberse pasado
al enemigo, v asi el que desertaba de una plaza sitiada, sufria tam
bien la pena de muerte.

d) .~ La desercidbn a territorio extranjero. Era desertor el ex-
tranjero todo militar que, después de su desercidn h&bia salido de-
los limites de la Repblica, o que estando fuera de ella abandonaba
el Batalldn, Regimiento o Corporacidn a que pertenecia.

Tal Ordenamiento estipulaba gue los Sargentos, Cabos y Solda-
dos culpables de daesercidn al extranjero, fuerin castigados con la-
pena de tres a cinco afios de prisidn si la desercidn fuere cometida
en tiempos de paz; y de cinco a siete afios a los que desertaren al-
extranjero halldandose en un territorio declarado en etado de sitio.
Si el culpable de desercidn al extranjero la hubiere verificado en-

en tiempo de paz, llevandose el caballo, mula o montura, o alguna -~



de las armas designadas, se le castigaba con la pena de siete a --
ocho afids de prisidn vy si la desercidn se hubiere verificado en un-
territorio declarado en estado de sitio la pena era de ocho a diez-
afios.

‘e) .~ La desercibn en grupo. El articulo 3584 de la Ordenanza -
General mencionada nos dice:

"Que la desercidn en grupo es la que cometen =-
tres o mds militares reunidos”.

El que hacia cabeza en un grupo de desertores se le castigaba-
con la pena de muerte, a los demds con prisidn de ocho a doce afios-
segun las circunstancias del caso y los objetos gue se llevasen con
sigo, si existian otras circunstancias agravantes se aumentaba la -
pena hasta quince afios. Asi lo establecia tal Ordenamiento.

f) .- La desercidn de los oficiales. El articulo 3536 estinula-
ba 1o siguiente: Son desertores los oficiales gque:

"I.- Se separen una noche de la Guarnicién en -
gue se hallen, sin'permisa del superior en -
quien resida la fécultad de concederlo, solici-
tado por los conductos legales.

II.- Los gue se separen a mas de cuatro leguas-
de distancia de su guarnicién, sin licencia del

superior.

IIT.- Los que no lleguen al punto de su destino
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se regresen después de emprendida una marcha o
desvien del derrotero que se les sediald como in
dispensable en su pasaporte, haciéndolo sin la-
orden correspondiente y sin motivo justificado.
iv.- Los que con pretexto de enfermedad u otros
motivos ilegitimos, se queden en las poblacio--
nes, sin el permiso correspondiente, cuandc mar
chen sus Batallones o Regimientos.

V.- LOs que falten al Servicio tres dias conse-
cutivos, sin causa legitima justificada.

VI.- Los que habiendo recibido paga de marcha -
no la emprendan a su destino después de tres --
dias, sin imﬁedimento legal, o sin Srden ni per
miso de la autoridad militar que corresponda.
VII.~ Los que falten al acto de la revista de-
comisario sin causa justificada.

VIII.- Los que extralimiten el plazo de las li-
cencias temporales que se les otorguen".

Los oficiales comprendidos en el articulo, anterior sufrirdn un
afio de prisidn y tres si desertan desempefiando cualquier servicio,-
quedando inhabilitados para la carrera militar.

Asi los Oficiales que deserten de la escolta de presos, sufri-

n la pena de prisidn por cinco afios e inhabilitacidn para el ser-



Todo oficial que habiendo presentado su baija, abgndone su pues
to o sus debres sin licencia, separéndose del servicio antes de gue
dicha baja, le sea aceptada y comunicada, ser& juzgado y castigado-
como desertor.

Al oficial gue deserte al extranjero se le impondra la pena de
diez afios de prisidén e inhabilitacidn.

Al oficial que deserte en tiempos de guerra, cualesquiera que-
sean las circunstancias del hécho, se le impondra la pena de doce -
afios de prisidn e inhabilitacidn, si la desercidn se verifica en ——
los momentos anteriores al combate, en el combate o durante la reti
rada, la pena serd de muerte.

c) .- ¢cbébdigo de Justicia Militar de 1892.

El legislador de 1892, atendid en forma mé&s precisa a la escen
cia del delito de desercidn y asi en su articulo 929, definio a la-
desercibn como:

"La desercidn de los individuos de tropa que --
estuvieren francos, se entenderi realizada a --
falta de cualquier otro medio o hecho que de~ -
muestre la separacidén ilegal del servicio mili-
tar por parte de dichos individuos, si estos --
faltaren por tres dias consecutivos a las lis=-

tas de la fuerza a que pertenezcan".
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como se puede observar, el legislador de 1892, en este precep-
to legal va alude a la "Separacidn Ilegal del Servicio Militar", -=-
gue es en si la esencia misma del delito de desercidn, y se insiste
en reiterar esa circunstancia, en virtud de que, como ya es sabido-
los preceptos legales casuisticos siempre seréan defectuosos, toda--
vez que existira siempré alguna circunstancia que el legislador ha-
ya omitido, y en un momento dado, aunque exista la sepracidn ilegal
del Servicio Militar, sino se cometid en la forma requerida por la-
Ley, no existird delito, segun el principio universal "Nullum Cri--
men sine Legem", por lo que siempre consideramos ser& mejor, un - -
precepto meramente enunciativo, por las razones anteriores; aunque-
el legislador de 1892, optd por adoptar las dos formas, en una mane
ra combinada, ésto es por una parte, manifiesta que la desercibn,--
~onsiste en la separacidn ilegal del servicio milita£ y ademds mani
fiesta las formas en gue puede efectuar esa separacibn, mejord la-
técnica legislativa aln cuando no se pueda afirmar en forﬁa categd-
rica que haya el error de su antecesor como se nota en el presente-
‘transcrito. ‘

Este ordenamiento, al igual que los anteriores mencionados, --

.

también £ijd reglas especificas para las distintas modalidades del-
delito de desercidn, precisamente por los motivos antes citados, --
asi pués, hace la referencia a la comisidén del ilicito poxr soldados

o clases (articulo 930 y 931) y en igual forma reglamentaba la pena



lidad,atendiendo a los actos del servicio que se estuviesen desempe

nde en el momente de la comisién del delite (articuls 934}
"Los individuos de tropa que desertaren efec---
tuando su separacidn ilegal del servicio mili--
tar, cuando realicen funciones propias de ese -
servicio y distintos de los especificados en el
articulo siguiente, serén castigados con la pe-
na de uno a dos afios de prisidn.- Los sargentos
y cabos sufrirdn, ademds, la destitucién del em
pleo".

En este ordenamiento ya se conoce la pena de degradacidn, con-
el término de destitucién de empleoc y que es la que emplea nuestro-
actual Cbdigo de Justicia Militar.

En forma similar, el ordenamiento legal que comentamos, se re-
firié a la desercidn cometida por oficiales, atendiendo ademds a la
comisidn de este ilicito, en el momento en que los oficiales estu--
viesen desempefiando actos del servicio (articulos 944).

d) .- Chdigo Militar de 189%4.

Es muy poco lo que podemos tratar en relacidén a este ordena--—-
miento, va que en la esencia del delito, tema central de nuestro --
trabajo, siguid los mismos lineamientos que el Cddigo de Justicia -

Militar de 1892, con la excepcidn de la pena de recargo en el servi

cio, ya dque el articulo 934 nos dice:



"La desercidn de los individuos de tropa que és

o

tuvieren francos, se entenderd, realizada a fal
ta de cualquier otro hecho que demuestre la se-
paracidn ilegal del servicio militar por parte-
de dichos individuos, cuando éstos faltaren por
tres dias consecutivos a las listas de la fuer-
za a que pertenezcan”.
Los desertores comprendidos en el articulo anterior seré&n cas-

tigados:
"I.- Con la pena de uno a dos meses de arresto-
en un cuartel, haciendo su servicio, si se pre-
sentaren voluntariamente dentro de los ocho ---
dias contados desde aguél en que se hubiese rea
lizado su separacidn ilegal del servicio mili--
tar.
IT.- Con la pena de dos a cuatro meses de arres
te en un cuartel, haciendo su servicio v seis -
meses de recargo en éste, si dicha presentacidn
la efectuaren después del plazo seifialado en la-
fraccidén anterior.
ITI.- Con la de cuatro a seis meses de arresto-

an un cuartel, haciendo su servicio, y un afio -

de recargo en &l si fueren aprehendidos.
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Siempre que en virtud de lo prevenido en el articuio anterior-
o en alguno de los siguientes hubiere de imponerse a los sargentos-
o cabos la pena de recargo en el servicio, se les impondrd también-
la destitucidn del empleo; y en el caso de la fraccidn I, del arti-
culo 935, la de suspensidn de empleo por iqual tiempo al del arres-
to.

Entendiéndose por recargo en el servicio:

"Penalidad aplicada al soldado por falta grave-
y que se traducia en una prolongacidn de la per
manencia en filas, tras la fecha de licencia---
miento del reemplazo de la desmovilizacidn del-
compromiso voluntario. FPiguraba en el Cb6digo de
Justicia Militar, derogado, en Espafia en 1945.-
Sin duda, la eliminacidén del nombre al menos ha
sido eco de una justificade critica ". (2)

Por otra parte en lo que respecta a las modalidades en rela——-
cidn a los calificativos del delito de desercidn, se puede decir —-
que coincide con el Cbdigo de 1892, comentado en el inciso anterior

e) .~ Ley Penal para la Armada de la Repiblica Mexicana del 31-
de agosto de 1897.

Durante el régimen del General de Divisidn Don Poffirio Diaz -~
(2) G. cabanellas de Torres. L. Alcali-Zamora, Diccionaric Militar-

{Aerondutico, Naval y Terrestre), Tomo IV, Editores Libretos, Tue--—
nos Aires 1963.
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se noto la preocupacidn para distinguir del Ejército terrestre al -
Ejército del mar, y asi el 31 de agosto de 1897, se mando promulgar
la Ley Penal para la armada de la repliblica mexicana, en la que en-
forma especifica se contienen los delitos que los marineros podran-
cometer v desde luego el legislador no iba a dejar pasar desaperci-
bido el delito de desercidn, que es comfin a todos los militares y -
asi en el Capitulo XVII, tipificaba éste ilicito en todas sus moda-
lidades, dando una definicibn clara y precisa de la conducta delic-
tiva denominada desercidn, en tal forma que el articulo 133, de és-
te ordenamiento establecid:

"La desercidn es la separacidn del servicio de-

la armada sin motivo legitimo para ello”.

4 pesar gue hemos venido insistiendo en gue en un precepto - -
enunciativo, como lo es el anteriormente transcrito, él més correc-
to en las legislaciones, no por eso, se puede afirmar, que nos in--
clinemos a la idea que se refiere dicho precepto sea el Gnico que -
regule tal o cual ilicito, menos tratandose del derecho militar, --
que atiende o protege valores o bienes juridicos en formas por de--
mids importantes o de gran reelevancia, y asi pués el priancipio - ~--
enunciativo; de:en de correr agregados otros preceptos que regulen-
sobre todo la penalidad atendiendo a circunstancias especiales en -
que se comete el ilicito, es 16gico que no se causard el mismo daiio

al bien juridico tutelado o protegido, cuando se cometa éste sin --



WO

-

desempefiar ningun servicio, o estando franco que seria lo mismo, --
que cuando se cometa dgsempeﬁando un servicio de armas, desde este-
punto de vista fué que el legislador de la época porfiriana de 1897
en los preceptos subsecuentes al transcrito, reguld, las modalida—-_
des a la penalidad, atendiendo precisamente a la circunstancia que-
concurrieran al momento de la comisidn por parte del agente del - -
ilicito, denominado, desercidn, v asi en el articulo 135, estable—-
cio diversas penalidades para cuando se presentaren los desertores-
o el desertor en su caso, dentro de ocho dias después de consumado-
el delito, para cuando se presentaren después de ese plazo o se --
les aprehendiere, en la misma forma se agravd la pena si el agente-
era una clase, se disminuyd dicha pena si lo cometia un marinero --
por primera vez, y Si era reineidente; lbgicamente se aumentd o - -
bién si se dempefiaba algn acto de servicio en el momento de la --
comisidn, llegando incluso a establecer la pena de muerte si se -~ -
. efectuaba a la vista del enemigo.

por Gltimo, respecto a éste ordenamiento, es de hacerse notar
la inovacidn contenida en los articulos 159 y 170, respecto a los-
alumnos de la escuela naval, equiparandolos a los menores de edad,-
y en-consecuencia estableciendo, gue se les impusieran las mismas -
penas que a éstos y concretamente por lo que hace al delito de de--
sercidn establecio que se les impusieran las dos terceras partes de

las penas sefialadas. Norma que en forma modificada aGn esta vigente
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por lo que respecta a los menorés y a los alumnos de escuelas mili-

tares.
£) .~
BEste

términos:

[
o]
1]
A
L
o
)
4]

*6digo Militar de 1898 (13 4

ordenamiento definié a la desercidn en los siguientes - -

: 2

"La desercidn consiste en la separacidn ilegal-
del servicio militar, sin wmotivo legitimo para-

ello".

Nbtese que casi transcribe la definicidn que daba el

miento mencionado en el incise anterior, con excepcidn de

bra armada, la cual substituye a la de servicio militar.

ordena- =

la pala-w

Por 1o que respecta a los medios de prueba, éste ordenamiento-

si incurrid en el casuismo, estableciendo en el articulo 140:

“La_desercién de los individuos de tropa y‘sus—
asimilados, que estubieren francos, se entende-
réd realizada, a falta de cualquier otro hecho -
que demuestre su separacidn ilegal del servicio
militar, cuando faltaren sin impedimento justi-
ficado a la revista de comisario y no se presen
ten a justificar dentro de las veinticuatro ho-
ras siguientes o por tres dias consecutivos a -
las listas de listas de las fuerzas a que perte

nescan 0 a la dependencia de gue formen parte y
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tratindose especialmente de los marineros o sus
asimilados, cuando en igualdad de circunstan- -
gians dejaren de presentarse a la revista de co-
misario, se guedaren en tierra a 1a-salida del-
buque a que pertenescén, siempre que tubieren -
oEortuﬁidad de haberse enterado de ella, a bor-
do del barco o a la dependencia de gue formen -~
parte".

Es de hacerse notar que en este precepto existe un error muy -
maxrcado, al né establecer la justificacidn por parte de los marine-
ros, de su falta a la revista de comisario, esto es, para los miem-
brog del ejército si se requeria esa justificacidn, o mejor dicho,-
que no se presentaren a justificar su falta, y para los marinos no-
era necesaria esa no justificacidn.

Adenmds debe hacerse resaltar que esas disposiciones contenidas
en el presente precepto, son casi literalmente las gue se contienen
en el Cédigo de Justicia Militar vigente, o sea, gue lo Gnicc que -
ge hizo fué copiar los anteriores, con las concecuencias inherentes

Por 1o gue respecta a las penalidades paﬁa éste ilicito, dig-—-
tinguid el Cddigo que se comenta, de acuerdo con las circunstancias
de tiempo, lugar vy de otras indoles, como son: gue se efectuare la-~
desercién de la escolta de prisicneros, estindo de guardia, de la--

escolta de municiones, etc,; due se efectuare desempefiando actos —-
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del servicio, que se llevare a cdabo al extrénjero etc.

g) .~ Ley Penal Militar de 1901.

-Por Gltimo tenemos la La Ley Penal Militar de 1901, que empeso
a regir el primero de enero de 1902. Esta Ley, siguid casi completa
mente al Cb6digo que le precedid, reglamento la desercidn, definien-
do este delito en igual formo como lo hizo el Cddigo de Justicia mi
litar de 1898, como la separacidn del servicio militar, sin motivo-
legitimo para ello.

Consecuentéménte, tambien para é&sta Ley, la desercidn se hace-
consistir en la separacidn ilegalvdel servicio militar, desprendién
dose pués, gue. éste ilicito, es o tiene el caricter de instantaneo,
como se ha hecho mencidn en el presente Capitulo, ya gque se consuma
y agota en el momento en que existe la separacidn ilegal del servi-
cio militar.

Como haciamos mencidn anteriormente, &ste Coddigo copio las dis
posiciones de su antecesor, con algunas modificaciones de tipo for-
mal v de redaccidn, como ejemplo la contenida en el articulo 40, --
que agrega otros hechos probatorios de la separacidn ilegal del ser
vicio militar, como son: cuando se separen los individuos de tropa-
y marineria, sin permiso del superior en quien recida la facultad -
de concederlo; una noche del campamento o guarnicidn en que se ha--
ilen o se separen en tiempo de paz a mds de veinte kilbmetros de -—

distancia de los referidos lugares o mds de diez del puerto en don-
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de esté el barco, y en campaifia 2 cualguier distancia de la plaza, -
bugque o punto militar.

Dentro de la desercidn calificada, cometida por individucs de-

tropa, en igual forma que prevenia la desercidn de la escolta de --

prisioneros o presos, la desercidn estando de guardia: la desercidn
llevéndose el caballo, mula o montura, stc.

Establece tambien las mismas reglas para entender realizada, -
perpetrada o consumada la desercidn en actos del servicio © en cam-
pafia, proporcionandoc para tal efectc, hechos probatorios de la sepa

racidn ilegal del servicio militar, a manera de ejemplo, puds Lam——

bien admite que esa separacidén ilegal pueda ser comprobada por cual

quier otro hecho, con lo que vuelve a surgir el carécter instanta--

desde la Ley Penal para Desertores de

3

a

neo de la desercidén, que segiin hemos visioc, se ha venido vertisndo-

857, hasta el actual Cddigo-

Respecto de las deméds formas de dessrcidn, reglamentadas por-
la Ley Penal de 1901, guedardn igual a como se eacontraan en los-

Cddigos anteriores, con algunas mcedifipacione

s en lo tocante a 1
penas v mediocs probatorios de la separacidn ilsgal del servicio —-
militar.

A8



CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO DOGMATICO DEL: DELITO APLICADO AL DE

1.~

2.-

DESERCION

Definicidn del Delito.
Clasificacidn del Delito en su aspecto
Militar y en relacibén al Bien Jurxridico

Tutelado.

Clasificacibn del delito en cuanto a -
la Culpabilidad.

a) .~ Delito por Accibn y Omisidn.
b) .- Delito Doloso.
c¢) .~ Delito Culposo.

Clasificacibn del delito en orden a su
Duracidbn.

a) .~ Delito Instantaneo.
b) .~ Delito Continuo.
¢) .~ Delito Continuado.

Analisis Dogmitico del delito aplicado-
al de desercidn.

a) .- Actividad-—————=== Falta de Accibn.
b) .~ Tipicidad-——=—mm-= Ausencia de Tipo.

¢) .~ Antijuricidad--~---Causas de Justificacidn.



d) .~ Imputabilidad----Causas de Inimputa
bilidad.

e) .- Culpabilidad----- Causas de Inculpa-
bilidad.:

f) .- Condicionalidad--Falta de Condicién
Objetiva. Objetiva.

g) .~ Punibilidad------Excusas Absocluto--"
rias.
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1.- Definicibn de Delito.
El delito de desercidn, desde el plano juridico es un acto u -
omisidn antijuridico y culpable.
Modernamente se han formulado numerosas definiciones del deli-
to:
" . Es la infraccibén de un deber exigible, en dafio
de la sociedad o de los individuos (Rossi); es -
un ente juridico constituido por una relacidn de
contradiccidn entre un hecho y la ley; es una --
disonancia armdnica; es la infraccidén de la ley-
del Estado promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, resultante de un acto externo
del hombre, positive o negativo, moralmente impu
table y politicamente dafioso (Carraral; es la --
violacidn de un derecho (FranK): es la violacidn
de un derecho o de un deber (Tarde); es no sola-
mente la oposicidn a la voluntad colectiva cuya-
expresidén es el derecho, sino también la oposi--
c¢idn al deber (Wundt, Wulffen) (1).

2.~ Clasificacidén del Delito por el Cédigo Penal Militar conforme-

(1) Raul Carranca y Trujillo. Derecho Pénal Mexicano, Tomo I, Pag.-
156. Ed. Antigua Libreria Robredo, México, 1%50.



con la importancia del bien juridico atacado y vulnerado.
"a) .~ Delitos en particular contra la lealtad -
militar a la Nacién. Que comprende: Traicidn;--
Actos Hostiles; Espionaje; Sabotaje y Revela~- -
cién de Secretos concernientes a la Defensa Na-
cional.
b) .- Delitos contra la lealtad militar a los --
poderes PGblicos y al Orden Constitucional: Re-
beliédry Sedicecidn; Delitos contra el régimen -
Constitucional.
c¢) .- Delitos contra la Disiplina Militar: vias-
de hecho contra del superior; Irrespetuosidad;-
Insubordinacibén; Insultos a Centinelas, consig-
nas, imaginarias o custodias miliﬁares; Desébe—
diencia; Motin; Sublevacidn interna.
d) .- Delitos en el desempeiio de cargos milita -~
res: Exceso de Autoridad:; Usurpacién de Mando; -
Denegacidn y Retardo de Justicia.
@) .~ Delitos contra El Sexvicio Militar: Deser-
cidn; Infraccidn de los deberes del centinela y
violacién de consignas; Infracciones en el Man-
do.

£f) .~ Delitos contra el Honor Militar: Infideli-

. 25
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dad en el servicio: Delitos Especiales.
g) .~ Delitos en el ejercicio de funciones mi}i—
tares: Ejercicio Ilegitimo de Autoridad; Allana
miento Ilegal (violacidn de domicilio); Extor--
sidn; Delitos contra los médios de Transportes-
y comunicaciones; Pirateria; violacidn de Pre--
rrogativas; Abuso de Autoridad y violacidn de -
loa deheres de funcionarios piiblicos: Substrac-
cidn, Qcultacidn o 5estrucci6n de Documentos; -
Cohecho, Malvarsacién de caudales Pdblicos; - -
Negociaciones Incompatibles; Palso Testimonio;-
Falsificacidén de Documentos”. (1)

.3.— Clasificacién del Delito en Cuanto a la Culpabilidad.

a) .- Delito por Accidén y por Comisidn.

El-primero consiste en ejecutar un acto prohibhido por la Ley,-
como seria aquella persona dque mata por matar.

El segundo consiste en no hacer lo que se debib hacer por impe
rativo de la Ley. Para ser mds claro dire gque guien quizo nc hacer-
lo gque se halla-a obligado a hacer, bhajo amenaza de sancidn Penal.

b) .~ Delito Doloso.

Este seri doloso cuando se cometiere consciente vy voluntaria--

(N Juan Emilio Cogquibiis, Codigo de Justicia Militar, Tratado Terce
ro, Libro II, Pag. 21, Ed. Ribliografica Argeéentina B.A. 1957.
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mente, o si juzgindolo sblo como posible su consumacién se consin--
-~-tiere no obstante en ella para el caso de que aconteciera.

Referente al dolo, del létin "DOLUS", engafio, fraude; es todo-
lo contrario a la culpa. De &l se han dado distintas denominaciones
tales son: ‘

1.- Determinado o Directo.

2.- Indeterminado, Eventual, Alternativo o Indirecto.

3.~ Deliberado o Premeditado.

4.~ Repentino o Irreflexivo.

5.- Preterintencional.

1.~ BEs aquel en que el-autor quiere la consecuencia del fin- _
perseguido. -

2.- Es aquel en que el autor-acepta indiferentemente las conég
cuencia de su accibdn, o sean lasiconsecuencias.previstas indistinta
mente.

Eventual.- El autor aln persiguiendo una consecuencia determi-
nada, acepta el resultado del hecho, con la consecuencia del acto -
voluntario.

3.- Es aquel en que el autor premedita el hecho, y reflexidna-
antes de cometerlo.

4.- Repentino e Irreflexivo.- Es aquel en el cual, la accidn-
del autor se desprende del primer impulso. No hay reflexidn ni pre-

meditacidn como en el deliberado.
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5.~ (Plus o més allsd de la inteticidn).
¢) .- Delito Culposo.
Se consideraré delito:culposo €l que se cometiere por impruden
Vcia, negligencia, impericia en un arte o profesidn o inobservancia-
de los reglamentos o de los déberes cuyo cumplimiento incumbiere al
al autor del hecho, aunque el resultado se previera como posible --
siempre que hubié;e confiado en que no se produjere.
4.- Clasificacidn de los Delitos en orden a su.duracidn.

a) .~ Delito Instantaneo.

Se han realizado grandes esfurzos para fijar la naturaleza de-
los delitos Instantaneos y Permanentes.

Los autores, siguen dos caminos para definir el del;ﬁo instan-
téneo:;

1.~ Fundéndose en la consumacién, v

2.~ Baséndose en la naturaleza del bieﬁ juridico lesionado.

1.- Para determinar si un delito es instanténeo, debemos enfo-
car la instantaneidad a la consumacidn. ;ettiol, con acierto sostie .
ne que el caricter instantédneo del delito no se detérmina por la --
instantaneidad, es la imposibilidad de-que la lesidn del bién Jjuridi
co pueda perdurar en el tiempo.

El maestro villalobos nos dice al respecto:

"Debamos considerar como delito instanténeo -~ -

aquel en que tan pronto se produce la consuma--
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cidn, se agota". (2)
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dico lesionado, asi, DRettiol, expresa:
"En general son instant&neos aquellos delitos -
que tienen como chjeto juridico bienes destruc-
tibles" .- (3)
La 9. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establecid que:

“Delitos instanténeos son agquellos cuya dura---
cibén concluye en el momento mismo de perpetrar-
se, porque consisten en actos que, en cuanto --
son ejecutados cesan por si mismos, sin prolon-
garse ". (4)

Los requisitos necesarios para ser delito instant&neo son: a}.
requiere de una conducta, y de,b) la consumacidn y aéotamiento de -
la misma, en forma instanténea.

Existe otro tipo de delito denominado instantdneo con efectos-
permanentes al cual también se le llama permanente impropio, para -
el estudio de este delito se adoptan dos posiciones: la primera con
siste en gue algunos autores consideran que esta clasificacidén no -
(2V villalobos. Nocién Juridica del Delito, Paginas 85 a 87. México

1952.

{3) Luis Jiménez de Asua. Tratado de Derecho Penal, “&gina 479, 2a.
Ed. Buenos Aires, 1958.

{(4) H. Suprema Corte de 'Justicia de la Nacidn. Semanario Judicial -
de la Federacidn XXXI. Pagina 1709.
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tiene importancia, y la segunda considera que si tiene reelevancia-
juridica.

"pPor delito instanténeo con efectos permanentes

debemos entender, aquél en que tan pronto se -

consuma, Se agota, perdurando los efectos produ

cidos". (5)

Carvalleo, sostiene que el delito instanté@neo con efectos perma
nentes es:

"Aguél en el cual el bien juridico destructible
revela la consumacidn instanténea del delito, -
pero permaneciendo las consecuencias nocivas de
éste”. (6)

Los elementos que requiere el delito instanté@neo con efectos -
permanentes son: a) una conducta, ») la consumacidn y agotamieﬁto -
instanténea de la misma, v ¢) perdurabilidad del efecto »roducido.

La diferencia entre el delito instantdneo e instanténeo con --
efectos permanentes consiste en qgue ambos tienen una situacidn co--
min, que consiste en la instantaneidad de la consumacidn, y por 4l-
timo la diferencia consiste en la vermanencia de los efectos .

Asimismo existe el delitb permanente y que la diferencia con -
{5} Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la parte General de De-

recho Penal, Pagina 240.

{6) carvallo. Diritto Penale, Tomo II, Pagina 755. Editorial Napoli
1955.



el anteriormente citado consiste en que en el primero, la
¢ibn es instanténea, y los efectos son dur
el segundo la consumacidn es duradera .
Manzini, ha ensefiado:
"Para fijar la nocidn del delito permanente en-
relacidén a la del delito instanténeo, es necesa
rio, ante todo, no confundir la permanencia de-
los efectos de un delito con la permanencia del
mismo. La primera, efectivamente, puede tenerse
también cuando un .delito (en si mismo instanté-
neo o permanente), sea completamente agotado, -
mientras la permanencia del delito presupone ne
cesariamente que tal agotamiento no se haya ve-
rificado". (7) .
a),- Delito Permanente, Continuo o Sucesivb.
La denominacidn de este delito es la de "Permanente”
nuo", es decir son eguivalentes.
Jiménez de AsGa, estima que:
"Los delitos continuos o permanentes implican -
una persistencia en el resultado del mismo, du-
rante la cual mantiene su actuacidén la voluntad®
(73WM53216I. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Pagina 100

rial Buenos Aires, 1948.
(8) Jiménez de As@ia. Derecho Penal, Pagina 162. Mad. 1929.
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o "Conti-

(8)

, Edito=-
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"Existe un delito permanente, cuando una vez in
tegrados los elementos del delito, la consuma~--
cidén es mé&s o menos prolongada”. (9)

Considera Maggiore, que la consumacidn indefinida del delito -
qgue dura, cuyo tipo legal continua reélizéndose hasta que intervie-
ne alguna causa que lo hace cesar.

Los elementos. del delito permanente son: a) una conducta o he-
cho, ¥ b) una consumacidn m&s o menos duradera .

De acuerdo a la clasificacién del delito, en cuanto a su dura-
ciGﬁ,‘fealizadaporgﬂ,Cateq;éticoPortepetit, misma que expliqué en
paginas anteriores se desprende que el ilicito, motivo de este tra-
bajo es un delito que se comete en forma instant&nea, en el sentido
de que ofende un bien tutelado por el derecho, que en este caso se-
ria la sujecidén al mando y cuya comprensidn no dura en el tiempo, -
es decir, tan pronto se produce la consumacidn, se agota.

Se observa que si la conducta que se realiza, es la separacidn
ilegal del servicio activo de las fuerzas armadas, y que dicha sepa
racidn no se comete mgmento a momento, sino que se d& en un sbélec -
instante y esta consumacidén por consecuencia se agota en el mismo -
momento de la realizacién de tal.

Si la desercidn a gue nos referimos es la que se contempla en-

(9) Cuello Caldn. Pégina 323 de la Obra Elementos de Derecho Penal-
Tomo Gnico.
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el articulo 255 del cédigo de Justicia Militar, se advierte que el-

ca que el delito se de en forma instanténea, a manera de ejemplo,
tenemos la fraccidn I, del mencionado articulo que a la letra dice-
"La desercidn de los individuos de tropa que no
estuvieren en servicio se entenderd realizada -
a félta de cualquier otro hecho que la demues--
tre: fraccidn I, cuando faltaren sin motivo le-
gitimo a la revista de administracidén y no se -
presentaren a justificar, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes”.

La referencia temporal anterior, es requisito para gue se de -~
el tipo, esto implica que si el militar lo justifica dentro de ese-
término, no estaremos en presencia de ningln ilicito, con lo cual -
se deduce que el delito se da en el momento en que se cumplan las -
veinticuatro hofas.

Los requisitos necesarios para ser delito instanténeo son: a)-
se reguiere de una conducta,‘y b) la consumacidn y agotamiento de -
la misma, en forma instanténea.

La primera de las menclonadas, se traduce en la separacidn ile
gal que realiza un militar del servicio activo de las fuerzas arma-
das. ¥ la segunda se tipifica-én el momento en que fenece la refe--

rencia temporal.
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¢) .~ Delito Continuado.

s agquél que estéd constituido por varias conductas uniformes,-
porque cae dentro del mismo tipo y lesiona el mismo bien juridico,-
y que est& realizado con unidad de propdsito y decisidén de fraccio-
nar la ejecucidn del mismo, y en el que no se requiere unidad en el
sujeto pasivo a menos que se trate de bienes juridicos personales.

Elementos del delito continuado son: a) pluralidad de conduc -
tas, b) conductas uniformes, ¢) unidad de propdsito y decisidn de -
fraccionar la ejecucidn del delito y, d) unidad de sujeto pasivo en
caso de que el bien juridico sea personal.

a) .- Para que exista este delito es necesario la concurrencia-
de dos o mAs conductas, una sola no puede constituirlo.

b) .- Esas varias conductas, que integran el delito continuado-
tienen que ser uniformes, pero surge la pregunta ¢ cuando unas con-
ductas son uniformes? . Para considerar las conductas uniformes, es
necesario comprobar dos cosas, primero, que cada una de las conduc-
tas lesiona el mismo bien juridico, v al respecto, debemos recordar
que la lesidn consiste en el dafio o el peligro gue sufre el bien dju
ridico protegido, y por lo tanto no importa que unas conductas da--
fien al citado bien y otras solo lo pongan en peligro; tal es el ca-
so del que quiere robarse cinco botellas de licor, con conductas di
feridas, en un momento dado no puede apoderarse de una de ellas por

causas ajenas a su voluntad.
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Si los bienes juridicos que se lesionan son diferentes en cada
onducta, r

no podremos considera

mo
tutivas de un delito continuado, debido a que su: tipificidad, seria

uno sino varios bienes juridicos, cada conducta deberi lesionarlos-
por si sola.

imposible. Si se trata de aquellos delitos en los dque se lesiona no
Cabe hacer notar, que existe una repeticidn de la lesidn al -~

bien tutelado, que se da en forma continua o repetida. De ahi preci
samente la denominacidn de delito continuado.

Otro aspecto que es necesario tomar en cuenta para considerar-
varias conductas como uniformes,

es el relativo a la identidad del-
tipo penal. Todas y cada una de las acciones deben referirse al mis
mo tipo, pués si se ha considerado que el delito continuado es una-
realidad Gnica, el mismo debe tener una sola tipificacidén, lo que -
presupone necesariamente identidad en la norma.
Este Gltimo aspecto es corolario del anterior, porque si toma-
mos en consideracidn que la funcidn primordial del tipo, es la pro-
teccidn de un bien juridico, por légica, cuando las conductas céen-

dentro de la misma figura legal necesariamente lesionan el mismo --
bien juridico.

$i consideramcs que, cada conducta es parcial realizacidén de-~

un delito y su conjunto es lo que integra la total ejecucién del -~

mismo; y que delito es aquello que es tipico o que encuadre una
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figura, necesariamente se ha de concluir gue la tipicidad se va a-

refer a todas las acciones dque se toman en con

.
1
2L 1 I ni

unto v no a cada -
una de ellas, en forma aislada. Si todas ellas tienen unidad de ade
cuacidén, es porque las mismas se refieren al mismo tipo.

En conclusidn las conductas son uniformes u homogéneas cuando-
lesionan el mismo bien juridico y se refieren al mismo tipo penal.

¢} .- Todas las conductas uniformes se funden en una unidad de-
bido a un elemento gue acta como comiin denominador de ellas. 35i se
trata de un elemento subjetivo o interior del sujeto activo, que se
viene a desdoblar en dos aspectos, que son la unidad de propdsito vy
la decisidn de realizar varias conductas para la ejecucidn del de;i
to.

Todos los autores, buscan como denominador comin un solo ele--
mento subjetivo, pero no estdn de acuerdo en cual es ese elemento.-
£1 sustentante es del criterioc de que el elemento tiene que ser vis
to desde dos &ngulos diferentes, y no uno nada mds como lo han sefia
lado los aubtores. De ahi la gran disputa frente al referido elemen-
to psicoldgico interno o subjetivo.

La primera faceta que presenta el elemento subjetivo, es la -—-
unidad de propdsito, que consiste en que el sujeto tiene 1la finall
dad de comenter un sb6lo delito. El hecho complejo que aparecia en-
su mente es la finalidaq que le impulsa a ejecutar una serie de ac

ciones; asi por ejemplo, el sujeto que roba cinco botellas de licor
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no ha tenido el propbsito de robarse una o dos, sino todas, es de--
cir, las cinco.

Una vez que la persona tiene una finalidad o propbdsito, decide
interiormente la ejecucidn fraccionada del delito e inclusive se la
representa. Hay representacidn de todas las conductas que va a rea—
lizar, mismas que estén derivadas del deseoc de realizar en varios -
actos lo que se ha propuesto.

Este propdsito no requiere necesariamente que sea determinado,
sino que puede ser indeterminadc, tanto en el delito Gnico como en-
el delito continuado. Supbngase el caso del que decide robarse de -
una joyeria cinco piezas y al momento de perpetrar al robo decide -
llevarse dos o mds, se desprende gue se estd en presencia de un so-
1o delito de robo v no de dos. Asi, en el caso de delito continuado
el sujeto tiene la resolucidn o el propdsito de robarse las cinco -
piezas y cada dia se roba una, pero teniendo ya las cinco, decide -
robarse otras dos, el robo de las siete jovas serd un delito conti-
nuado v no delitos diferentes, que en el caso serian continuados. -
También en el caso de guien rapta a una mujer pava violarla, aunque
no se sabe cuantos accesos carnales tendré, tiene el propdsito de -
realizar con ella todos los que se pueda, v asi, durante una semana
tiene varios hasta que ia deja en libertad: no obstante que existie
ron un rapto y varias copulas, sdlo estaremos en presencia de un -—

rapto v una violacidn, siempre y cuando, claro estd que las codpulas



hayan sido por medio de violencia fisica o moral irresistibles.

d) .~ Sujeto pasivo, es el titular del bien juridico protegido-
por el tipo. En general no se requiere que en un delito contiauado-
el sujeto pasivo sea el mismo; sin embargo, toda regla general tic
ne su excepcidn v la excepcidn en el caso concreto es precisamente-
de aguellos casos en que el bien tutelado sea de indole personal. -
¢ Pero que dehemos entender por bien juridico personal 7. No hay un
autor de los que hemos consultado que se refiera a &1, va que sin -
razén fundada se limitan a excluir esas hipdtesis del delito conti-
nuado.

Por bien juridico personal, entendemos aquél que f{nicamente -
puede perténecer a un induviduo. Con ésto, tenemos gue la vida, la-
lirertad sexual, el honor y la salud, sdlo pueden tener como titu--
.lar a un individuo, esos bienes nunca pueden pertenecer a dos o mas
personas. Existen otros bienes juridicos cuya titularidad puede per
tenecer a una o mas personas, como lo son la posesidn, la propiedad
los derechos de explotacidn de una obra literaria, etc.

Una segunda pregunta seria:ka Porqué, traténdose de “ienes per
sonales no puede presentarse el delito continuado, si no es en rela
cidn con un mismo sujeto pasivo ?. La cuestidn parece a primera vis
ta algo arbitraria, sin embargo, no se exluyen estas hipdtesis del
delito continuado, sin tener una base firme. Esa base la encontra--

mos principalmente en la descripcidn tipica v m&s en proceso de --



gdecuacién a ella, que seria tipicidad. Existen tipos en los cuales
el delito Gnico puede cometerse contra uno o mis sujetos pasivos y-
para la tipicidad no importa tal situacidn, supdngase el caso de da
fio en propiedad ajena en que la cosa pertenecea dos personas, en --
donde estariamos frente a un sb6lo delito sin importar que existan -
dos sujetos pasivos. La descripcidn tipica contenida en el articulo
399, ne impide que ese caso se tipifique dentro de &1, y sin embar-
go, tenemos una pluralidad de sujeto pasivo; el bien protegido por-
el referido tipo que es la integridéd fisica de las cosas materia--
les que forman parte del patrimonio de una persona, no es un bien -
juridico personal, porque puede ser su titular unc o varios indivi-
duos. Por otra parte, existen otros tipos en los que se describe -
abstractamente la lesidén de un bien juridico y en los que Gnicamen-
te se puede tipificar una lesidn; si se observa, la redaccidn del -
tipo de homicidio, podremos percatarnos que sblo podemos tipificar-
en ese dispositivo la muerte de una persona. Si un sujeto con la --
pluralidad de conductas uniformes, que lesionan el mismo bien jyri-
dico mata a cinco con ese propdsito y con decisidn de fraccionar la
ejecucidn de las cinco privaciones, estard cometiendo cinco homici-
dios y no un homicidic continuado, toda vez que las cinco muertes -
no las podemos tipificar como un solo delito: Gnicamente lo podemos
hacer de en una en una, lo que evidencia que son varios delitos.y -

tan es asi gue en el caso en que las cinco muertes Ffueran ocasiona-
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das con una sola conducta (concurso ideal o formal), estaremos en —

micidios.

resencia de cinco }
Esos tipos, en los que Gnicamente puede tipificarse la lesidn-
aln Ginico bien juridico hace referencia a la singularidad del suje-
to pasivo. Sujeto pasivo singular, es el titular de un bien juridi-
co personal. Si se observa, el tipo contenido en el articulo 265, -
primera parte, de nuestro Cédigo Penal, podremosAdestacar que el ti
tular del bien que ahi se protege es singular, porque la_libertad -
sexual s0lo puede pertenecer a una persona y en caso de un indivi--
duo que viole a varias personas, no podré haber delito continuado,=-
debido a la imposibilidad de tipificar todas laé conductas en una -
'sola.por las razones que en relacidn al homicidio gue 'se apuntaron
con anterioridad. Hay delitos, o més bien pluralidad de delitos que
no pueden tipificarse como uno soclo, avnque realicen una conducta o
varias.
5.~ An&lisis Dogmidtico del Delito, Aplicado al Ilicito de Desercidn.
Para la realizacidn del presente es necesario que se estudie -
analiticamente el delito para comprender bien la gran sintesis en -~
gue consiste la accidn u omisidn que las leyes castrenses sancionan
adecuando al ilicito de desercidn a cada uno de los elementos o ca-
racteres del propio delito en general, ya sea en su aspecto positi-
vo © negativo v asi se comprénderé el epilogo critico de la teoria-

de la infraccién penal militar.
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Esquema ilustrativo de los carédcteres o elementos del delito:-

ASi’ECTO POSITIVO ASPECTO NEGATIVO

1.- Actividad Falta de Accidn.

2.- Tipicidad Ausencia de Tipo.

3.- Antijuridicidad Causa de Justificacidn.

4,- Imputabilidad Causas de Inimputabilidad.

5.~ Culpabilidad Causas de Inculpabilidad.

6.- Condicionalidad Falta de Cond#cidn Objetiva.
Objetiva.

7.- Punibilidad Excusas Absolutorias.

1.~ La Actividad o Accibdn y su Ausencia.

Concepto de Acto.- El primer caricter del delito es ser un ac-
to. Empleamos la palabra acto (e indistinéamente acéién; latu sen--
su) y no hecho, por el hecho es todo acontecimiento de la vida y no
1o mismo puede proceder de la mano del hombre que del mundo de la -
naturaleza. En cambio, acto supone la existencia de un ser dotado -
de voluntad que lo ejecuta.

Adviertase, adem&s, que usamos la palabra acto en una acepcidn
m&s amplia, comprensiva del aspecto positivo, es decir de accidn, y
el aspecto negativo seria la omisién.

asi aclarando el vocablo, puede definirse el acto, como, mani-

festacidn de voluntad que, mediante accidn produce un cambio en el-
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mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera, deja sin mudan

za ese mundo externo, cuya modificacibén se aguarda.
"®l acto, es pués, una conducta humana volunta-
ria que produce un resultado. Mas al llegar a -
ese punto se impone la necesidad de ilustrar --
otra palabra mencionada por nosotros: la "volun
tariedad" de la accibén u omisidén. No vamos a en
trar agui en el magno debate que consumio las -
fuerzas penalistas y filésofas en la pasada ---
centuria. Lejos de nuestro designio disputar -~
sobre el libre albedrio o el determinismo de la
conducta humana. Cuando decimos Acto Voluntario
gqueremos significar accién u omisidn espontanea
vy motivada". (10)

Una vez éue conocemos el significado de acto, que es el primer
elemento o carécter del delito, se desprende que en el delito de --
desercidn, dicho elemento consiste, en el abandono que efectua el -
militar del servicio, el cual se lleva a cabo de las formas que - -
estan sefialadas por el C6digo de Justicia Militar, vigente, en sus-
articulos 255 y 269, de los cuales en forma comin se desprenden las
siguientes formas de la comisidn u omisidn de éste ilicito:

(10} Jimenez de Asfia. La Ley y El Delito. Editorial Sudamericana ~--
Buenos Aires, Pagina 210.



"Cuando faltaren sin motivo’legitimo a la revis
ta de administracidn y no se presenten a justi-
ficar, dentro de las veinticuatro horas siguien
tes; cuando faltaren sin impedimento jusﬁifica—
do por tres dias consecutivos a las listas de -
diana y retreta de las fuerzas a que pertenes--
can o a las dependencias de que formen parte;::
cuando se queden en tierra a la salida del bu--
gue, a que pertenescan, Siempre que tengan cono
cimiento de ella, o faltaren por tres dias con-
secutivos a bordeo del barco; cuando se separen-
sin permiso del superior que tenga facultad pa-
ra consederlq, una noche del campamento o guar-
nicidén en que se hallen, o se separen en tiempo
de paz, a més de veinte kilbmetros, cuarenta de
la guarnicidn o quince del puerto en donde éste
el barco a que pertenescan; y en campafia a cual
gquier distancia de la plaza, buque o punto mili
taxr”.
Hasta aqui se refiere a la desercidn cometida por la tropa.
52 consgidera desertor al Oficial que:

"Con pretexto de enfermedad, se quede en las --

poblaciones sin el correspondiente permiso, --—-
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cuando marchen las fuerzas a que pertenescan; -~
No llegen al punto de su destino con la debida-
oportunidad; se desvien del derrotero que se le
hubiere sefialado como indispensable en su pasa-
porte; que se separen una noche del campamento-
de la guarnicidn sin permiso; que falten tres -
dias consecutivos sin motivo legitimo, o se se-
separen durante cuarenta y ocho horas del barco
que falten a la revista de administracidn sin -
causa legitima y no se presente a justificarlo-

dentro de las veinticuatro horas siguientes

que habiendo recibido cualguier cantidad para -
la marcha, no la emprendan; que disfrutando de-
licencia temporal, dejen de presentarse cuando-
hubieren sido llamados, antes de que fenezca el
plazo por el que se les hubiere sido concedida;
que disfrutando de licencia ilimitada, no se --
hubieren presentado despues de dos meses de ha-
ber recibido la &rden, en el caso de guerra - =~
extranjera".
La omisibn, radica, en un abstenerse de obrar, simplemente es-

abstencidn; en dejar de hacer lo que se debe ejecutar. de acuerdo -

con Cuello Caldn, la omisidn consiste en una inactividad voluntaria



cuando la Ley Penal impone el deber d& ejecutar un hecho determina-
do.

Algunos autores, sostienen que el delincuente puede violar la-
Ley, sin que un solo musculo de su cuerpo se contréiga, por medio -
de una omisidn o abstencibn. 7 »

Los elementos constitutivos ael acto o accidn, seglin el cate—-
dratico Celestinoc Porte Petit, son: g) una manifestacién de volun--
tad, 5) un resultado, ¢) una relacidn de causalidad; el ilicito de;
desercibdn se manifiesta en los siguientes términos: la manifesta- -
cidn de voluntad se traduce en un hacer o dejar de hacer, es decir,
aguel militar gue se separa sin el permiso del superior que tenga--
facultad para concedérlo, una noche del campamento o guarnicién a -
la que pertenesca. Esto pera el primero de los supuestos, y en re——
lacibén al segundo que se traduce en una abstencidn, seria gue ha---
biendo recibido cualgquier can'tidad para la marcha, no emprendan es-
ta a su destino, el resultado, como segundo elemento, se manifiesta
como el abandono de ser&icio, mientras que la causalidad se traduce
en la redaccidn gue existe entre la voluntad de desertar y el aban-
dono de servicio, que es el resultado.

Falta de Accidn.

Si falta alguno de los elementosro caré@cteres del delito a que
nos hemos referido anteriormente, é&ste nc se integra, en consecuen—

cia si la accibn o conducta esta ausente, evidentemente no habra --
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delito, la ausencia de accidn es uno de los aspectos negativos, o —
mejor diého, impeditivos de la formacibén de la figura delictiva, --
por ser actuacidn humana, positiva o negativa, la base indispensa -
ble del delito como de todo problema juridico.

Una de las causas impeditivas de la integracidn del delito por
ausencia de conducta, es la llamada VIS ABSOLUTA o fuerza fisica --
exterior irresistible a que se refiere la fraccidn I, del articulo-
15, capitulo IV, del cddigo penal para el distrito, que reza en los
siguientes términos:

"Obrar el acusado impulsado por una fuerza fisi
ca exterior e irresistible”.

El gue es violentado materialmente, no amedrentado, sino vio~--
lentado al hecho, ése obrd sin voluntad, obrd sin culpa, no cometid
2l delito, es tan inocente como la espada misma de qﬁe un asesino =~
se valiera.

"Y asi como la espada es el instrumento median-
te el que la accidn causa el resultado, asi lo-
es la persona: por lo que la accidn no corres-
ponde a ésta. Hay por tanto, ausencia de accidn
en el sujeto-medio, no asi en el sujeto activo,
que es, por ello, plenamente imputable". (11)

{11) Codigo Penal Espaficl de 1822. Editorial Buenos Aires, articulo
22.



"aAl decir "impulsado",,gl ificiso - sit@a al su-
jeto-medio en situacidn de quien sufre un impul
so, una fuerza de propulsidn por la que NON - -
AGIT, SED AGITUR. Por otra parte la VIS PHISICA
ha de ser "exterioxr” o sea proceder fisicamente
de fuera del sujeto que la sufre; e irresisti—-—
ble para &1, al punto de gque supere la suva §rg
p?a de resistencia incapacitandolo para autode-
terminar su conducta y para actuar con autono--
mia tambien”. (12)

"La conducta desarrollada, como, consecuencia -
de una violencia irresistible, no es una accidn
humana, en el sentido valorativo del derecho,--
por no existir la manifestacién de la voluntad.
Con acierto dice Pacheco, que quien asi obra,--
no es en ese instante un hombre, sino un mero -
instrumento”. (13)

"EL cbdigo Mexicanc innecesariamente se refiere
a la VIS ABSOLUTA, en la fraccidn I, del articu
lo 15, del cédigo Penal para elVDistrito, come ~

YEET—EEGi—Earranca v Trujillo. cdédigo Penal Anotado, Editorial pPo--
rrGa S.A. Pdgina 82.

(13) cdédigo Penal Concordado y Comentado, Espaficl. Titulo I, Pagina
171, 4a. Edicidn 187°.
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tiendo el error técnico de considerarla como --
excluyente de responsabilidad, cuanao constitu-
ye un aspecto negativo del delito, hipdtesis --
que qpeda sintetizada en la formula “"NULLUM -~-
CRIMEN STNE ACTIONE"" . (14)

L.os escritores, que come Beling, P. Merkel y Emilio Gonzalez -
Lopez, consideran a la accidn como elemento integrante de la tipici
dad, miran como es lbgico, la falta de acto como ausencia del tipo.
En cambio los qie damos responsabilidad, personalidad y autonomia -
al acto, estimandole como el primgr carfcter del delito, hacemos de
la falta de accidn un elemento negativo del crimen con sustantivi--
dad propia.

En general puede decirse que toda conducta que no sea volunta-
ria en el sentido espontanea y motivada, supone ausencia del acto,-
es decir de lé conducta humana.

Al respecto, los autores, sefialan principalmente como causas -
del aspecto negativo de la conducta o accibn: el suefio, el hipnotis
mo v el sonambulismo, toda vez que en los mismos la actividad o in-~
actividad se realizan sin voluntad del sujeto, los cuales aplicados
al delito de desercibn, se observa la imposibilidad de que se dén -
en éste caso, toda vez que por 1o que respecta a los mismos es muy-

(14) Celestino Porte Petit. Importancia de la Dogmética Juridico --
Penal. Pagina 35.
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difil, o casi imposible, en el concepto del susten£ante, de que se-
dén en el ajente, durante cuarenta y Qch; hqras o mis, que es el --
tiempo que exige el tipo, para que se presente el militar sin incu-
. rrir en el ilicito de la desercidn, razon por la cual se concluye -
que no es posible que se lleqgue a dar una causa de ausencia de con-
ducta en el de;ito de desercibn.

2.~ Tipicidad y Ausencia del Tipo.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito, —-—
cuya ausencia impide su configuracidn, asi el articulo 14 ae nues—-
tra carta magna, expresa:

"En los juicios del orden criminal, queda pro--
hibido imponer por simple analogia y aun por --
mayoria de razbdn, pena alglna que no este decre
tada por una Ley exactamente aplicable al deli-
to que se trata®.

Lo cual significé que no existe delito sin tipicidad.

El tipo es la creacidn legislativa, la descripcidn que el Esta
do hace de una conducta en los preceptos penales, la tipicidad, es-
la adecuacién de una conducta con la descripcidn legal formulada en
abstracto.

El tipo del ilicito de la desercidn de la tropa, lo encontra -
mos en el articulo 255, del C6digo de Justicia Militar, mientras --

que para los oficiales es el 269 del mismo ordenamiento, la tipici-
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dad es el encuadramiento de una conducta con la descripcidn hecha -
por la Ley:; la coincidencia del comportamiento con el descrito por-
el legislador. Es, en suma la acufilacidn o adecuacidédn de un hecho a-
la hipbtesis legislativa.

La tipicidad es la edecuacidn de la conducta al tipo, que se -~
podria resumir en la formula: "NULLUM CRIMEN SINE TIPO".

‘La tipicidad desempefia una funcidn predominante descriptiva, -
que singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del
delito y se relaciona con la antijuricidad por concretarla en el --
ambito penal. La tipicidad no sdlo es pieza técnica. Es, como secue
la del principio legalista, garantia de la libertad.

Para que se lleve a cabo la tipicidad en la desercidn, se re--
' quiere:a) Que el sujeto activo, sea militar en el serviecio activo;-
) que se separe del servicio:; ¢) que dicha separacidn sea ilegal y
que no se jusfifique en el término que la Ley establece.

Es decir que una conducta concreta, realizéda por un militar,-
se encuadre al presupuesto yue la Ley hace al respecto en sus arti-~
culos 255 v 269, del Cddigo de Justicia Militar.

Una vez que distinguimos perfectamente entre tipo y tipicidad-
es pertinente estudiar al delito de desercibn en cuantc a la clasi-
ficacidn de su tipo, atendiendo al analisis que realiza Fernando -~

Castellanos, quien nos presenta el siguiente cuadrc sinoptico:



Por su compo-
sicibn.

Peor su ordena
cidn metodold
gica.

En funcidén de
su autonomia

Por su formu-~
lacidn

Por el Resul-~
tado

Normales

Anormales

Fundamentales o bd
sicos

Especiales

Complementados -

Autdnomos o0 inde--
pendientes.

Subordinados

Casuigsticos

Amplios

De darfio

De peligro
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Se limitan a hacer una descrip--
cidn objetiva.

Ademds de factores objetivos con
tienen elementos subjetivos o —-
normativos.,

Constituyen la esencia o funda--
mento de otros tipos.

Se forman agregando otros-requi-
sitos al tipo fundamental, al -
cual subsumen.

Se constituyen al lado de un ti-
po bésico y una circunstancia o-
peculiaridad distinta.

Tienen vida por si

Depende de otro tipo.

Prevé varias hipbtesis; a veces-
el tipo se integra con una de -
ellas (alternativos); otras con-
la conjuncidn de todas (acumula-
tivos).

Describen una hipétesis Gnica, -
que puede ejecutarse por cual---
guier medio comisivo.

Protegen contra la disminucidn o
distribucidn del bien.

Se tutelan los bienes conkra la-
posibilidad de ser dafiado.

a) .- El tipo normal, se limita a hacer una descripcibdn objeti~

va, es decir, se refiere a situaciones puramente objetivas, se con-
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cretiza a lo prohikido y no hace referencias o explicaciones, mien-
tras que en el tipo anormal se hace necesario establecer una valora
cibn, ya sea cultural o juridica, se desprende que el tipo del ili-
cito de desercidn es anormal, porgque, para que se realice é&ste, pue
de ;eferirse a cualquiera de las cuatro fracciones de su tipo, sien
do el caso para la tropa, y en las diez fracciones del tipo para -
los oficiales y no especificamente en una de ellas, ademds de que -
el contenido de cada una de ellas, requiere una valoracidn cultural
o juridica. 7

b) .~ El tipo fundamental o bidsico, anota el Profesor Mariano -
Jiménez Huerta:

" Que la naturaleza idéntica del bien juridico-
tutelado, forja una categoria comin, capaz de -
servir de titulo o de rGbrica a cada grupo ae -
tipas: Delitos contra el honor, contra el patri
monio, etc.,Aconstituyendo cada agrupamiento --
una familia de delitos (15).

Asi se concluye que el delito de desercibn, es un tipo funda--
mental o basico, porque integra la espina dorsal, .del grupo de ti--
pos, cuyo titulo o rGbrica es la de: Delitos contra la existencia y
seguridad del ejército.

(15) Mariano Jiménez Huerta. La Tipicidad. P&gina 96, Editorial
Porrta, México, 1955.
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c¢) .- El tipo especial, es formado por el tipo>fundamental y --
otros requisitos, cuya nueva existencia, excluye la ap}icacién del-
bisico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo especial.

El tipo de desercibdn no es fundamental, ya que para que se rea
lice no-necesita requisitos que excluyan la aplicacidn del tipo b&a-
sico, es decir, si la conducta delictiva realizada por un militar ,
encuadra perfectamente en el tipo de desercidn, se di éste y no - -
- otro tipo que lo excluya.

d) .- El tipo complementad§, se integra cbn el fundamental y --
una circunstancia o peguliaridad (desercibn llevandose el fusil) ,-
la diferencia entre los tipos escencial o especial y fundamentado 0
complementados, consiste en que los primeros excluyen la aplicacibén
del tipo bdsico y los segundos presuponen su presencia, a la cual -
se agrega como aditamento, la norma donde se contiene la suplementa
ria circunstancia o peculiariﬁad.

Los especiales y los complementados, pueden ser agravados O --
privilegiados, seg&h resulte un delito de mayor entidad. Asi el que
deserte de la escolta de prisioneros, estar& en el supuesto del ti-
po complementado y agravado; para el tipo complementado privilegia=-
do es por ejemplo: Cuando el militar falta sin motivo legitimo a la
rebista de administracidn, al cual se le sanciona con la pena de ==
dés meses de prisidn en un cuartel o buqﬁe sin perjuicio del servi-

cio. Este ilicito es menos grave a la Nacidn siempre y cuando se ==
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realice en tiempo de paz, de ahi la diferencia entre agravado y pri
vilegiadoi

é).n Tipo autdnomo o independiente, son los que tienen vida --
propia, sin depender de otro tipo, en el caso del tipo de desercidn
si-es auténomé, porque no depende de ningGn otro tipo.

f) .~ Tipo subordinado, es aquel que depende de otro tipo. Por
su cardcter circunstanciado respecto al tipo bésico, siempre autdno
mo, adquieren vida en razdn de éste, al cual no solo complementan ,
sino se subordinan. E1 tipo de desercidn no se subordina ante nin-
gin otro tipo va que es autbénomo o independiente.

g).—- De formulacién casuistica, son aquellos en los cuales el
legislador no describe una modalidad Gnica, sino varias formas de -
ejecutar el ilicito, esta forma de tipo eé la que corresponde al i;
licito de la desercidn, ya que el legislador del 33, de esta centu-
ria, afio en qﬁe empieza a regir el Cbdigo Militar vigente, ya que -
son varias las formasAde cometer tal delito, como lo podemos obser-
var en los articulos 255 y 269 de dicho ordenamiento.

Este tipo casuistico, se clasifica en: a) Alternativamente for
mados y b) Acumulativamente formados. En los primeros se prevén dos
0 mds hipbdtesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de e ~-
llas, en el caso de la desercidn, se entender&d realizada si el agen
te vulnera cualquiera de los supuestos de las cuatro Fracciones,del

articulo 255, en el caso de que sea tropa, o de los diez del articu
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16 269, para el caso de los oficiales. En los acumulativamente for-

mados se requiere el concurso de todas 1
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se d4 en el delito de desercién.

h) .- De formulacién amplia, a diferencia de los tipos de formu
laciénlcasuistica, se describe una hipétesis tnica, en donde caben-
todos los modos de ejecucidn, algunos autores la llaman "de formula
cidn libre", es §ecir, el sujeto activo llega al mismo resultado --—
por diversas vias, cosa que no se dd en el tipo de desercidn ya que
es de tipo casuistico. .

i) .- De dafio y devpeligro, si el tipo tutela los bienes frente
a su-destruccién o disminucién, el tipo se clasifica como de dafio ;
de peligro cuando la tutela penal protege el bien contra.;a posibi-
lidad de ser dafiado. El tipo de desercidn es de dafio, ya que dismi
nuye la seguridad del ejército.

Concluimos que el tipo de desercibn es>anormal, fundamental, -
complementado, autdnomo, casuistico y de dafio.

Ausencia de tipo vy ae ti?icidad. Cuando no se integran todos-
los elementos descritos en el tipo legal, se presentd'el aspectc ne
gative del delito llamado atipicidad. Para el delito que comenta -
mos, los elementos del tipo son: que el agente o sujeto activo, sea
militar en servicio activo; que se separe del servicio; que dicha -
separacibn sea ilegal y que no se justifique en el término que la -

Ley establece. Si falta alguno de los elementos gue mencionamos 1la
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conducta no se encuadra en el tipo de desercidn y se d4 lo que cono

La atipicidad es la ausencia de adecuacidn de la conducta al -
tipo. Si la conducta no es tipica, jamids podrd ser delictuosa.

La auseﬁcia de tipo, se presenta cuando el legislador, delibe-
rada o_inadvertidamente, no describe una en el cardlogo de los deli
tos. .

Antijuricidad y causas de justificacidn. La antijuricidad es -
un concepto negativo, un anti, légicamente existe dificulﬁad para -
dar una idea positiva, sin embargo, comitnmente se acepta como anti-
juridico, que es lo contrario al derecho.

Lo antijuridico es una expresidn desam obadora que requiere es
clarecimiento a fondo,rporque tanto lo justo como lo injusto, han -
ﬁido enturbiados por pretendidas exigencias de moral'y ae politi --
ca.

Tendremos que reconocer que primero es lo injusto y que lo an-
tijuridico es su contratio. Esta es la COMMUNIS OPINION, va que asi
piensan principalmente Beling , Sauer, Fischer y Zimmerl.

SegGn Guillermo Sauer, lo injusto y lo antijuridico son lo nis
mo,afirma gue lo injuesto abarca la valoracidn y el concepto, y lo=-
antijuridico sb6lo la valoracidn.

Binding, que trata el asunto mé&s profundamente, dice: Que lo =

injusto es s6lo no derecho, y que lo antijuridico es ya un anti, es
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decir antes del derecho, cosa que es imposible.

La antijuridicidad, constituye un concepto unitario, es el re-
sultado de un juicio substancial. Sin embargo Franz Von Liszt, ha -
elaborado una doctrina dualista de la antijuricidad, y consiste en
una anﬁijuricidad formal y otra mateﬁial.

El caso serd formalmente antijuridico cuando implique transgre
sidén a una norma establecida por el Estado. (Oposicidn a la Ley), y
materialmente antijuridico en cuanto signifiquercontradiccién a los
intereses colectivos.

Segln Cuello Cél§n, hay en la antijuricidad un doble aspécto :
la rebeldia contra la norma juridica (antijuricidad formal) y el da
fio o perﬁuicio social causado por esa rebeldia (antijuricidad mate-
rial).

"Pdra Ignacio villalobos, la infraccidén de las-
Lefes, significa ura antijuricidad formal y el
quebrantamiento de las normas que las leyes in
terpretan constituye la antijuricidad material-
Si toda sociedad se organiza formalmente es, pa
ra, fijar las normas necesarias para la vida -=
del grupe vy por ello el Estado proclama sus Le-
ves, en donde d& forma tangible a dichas normas"
(16)

(16) Ignacio villalobos.Derecho Penal Mexicano I, Pag.249,2a. Ed. -
PorrGa, 1960. :
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Como es de notarse el ilicito de la desercidn de acuardo a las

ma preestablecida por el Cédigo de Justicia Militar, en consccuen -
cia oponiéndose a la Ley , de &sto concluimos que se trata de la an
tijuricidad éormal.

Causas de Justificacidn.- Como se sabe, la antijuridicidad in-
dica lo contrario al derecho y como ya lo expresamos se analiza des
de su aspecto negativo, ésto es, cuando concurra alguna circunstan-
cia excluyente de responsabilidad, llamadas tambiédn Causas de Justi
ficacidn, las que el cddigo de Justicia Militar, contempla en su axr
ticulo 119, y que son:

a).~ Legitima Defensa.

b).- Cumplimiento de un deber.

¢) .- Obediencia Jerérquica.

d) .- Impeaimento Legitimo.

Las gque analizadas en sus elementos, consideraﬁos que no pue--
den darse en el presente ilicito, toda vez que, por lo que respecta
a la Legitima Defensa, en forma por demds obvia, se desprende que -
un militar, no se va a separar del servicio ilegitimamente por repe
ler un agresibn; por lo que respecta a las otras, el deber de un mi
litar es siempre estar presto para todo servicio, y no existe otro-
deber legal que lo lleve a separarse de sus obligaciones, y la le -

gislacién militar incluso lo constrifie a no abandonar su servicio -
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ain cuando vaya en juego su vida propida, o se lo mande un superioi—
pues en este caso tal orden seria coﬁtraria a la Ley, y no se esté-
obligado a guardar la obediencia jerdrquica; por lo que se céncluyé
que, la realizacibn de la conduéta descrita por el tipo siempre sg
ra antiﬁuridica. ‘

Imputabili@ad y causas de inimputabilidad.- Mientras algunos -
autores separan la imputabilidad de la culpabilidad, estimando am -
bas como elementos autbdnomos del delito, hay quienes dan amplio con
tenido a la culpabilidad y comffenden en ella 1a-imputabi1£dad. Una
tercera posicidn, qompgrtida por nosotros, sostiene que la imputabi
lidad-constituye un presupuesto de la culpabilidad.

Para que un sujeto sea culpable primerodebe ser impu;abie;.pa—
ra que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera reali -
zarlo, debe tener capacidad de entender y de querer, de determinar-
se en funcibn de lo que conocéd; luego de amélitud (intelectual y vo
litiva) constituye el presupuesto necesario de la culpabilidad. Por -
eso, la imputabilidad (calidad del sujeto, capacidad ante el dere -
cho Penal) se debe considérar como sSoporte y no como un elemento --
del delito, segln pretenden algunos especialistas. “

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud -
mental y por el desarrollo del autor, pafa obrar segin el justo,co;
nocimiento del deber existente. Es la capacidad de obrar en derecho

penal, es decir, de realizar actos referidos al derecho penal gque-
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traigan consigo las consecuencias penales de la infraccidn.

La imputabilidad se define como: la capacidad querer y de en -
tender en el campo del derecho penal.

Serd imputable,todo aquel que posea, al tiempo de la accidn,--
las condicionés psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente-
por la Ley para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el-
que sea apto e iddneo juridicamente para observar una conducta que-
responda a las exigencias de la vida en sociedad humana. |

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones minimas-~
de salud y de deéarrollo mentales en el autor, en el mohento del ac
to tipico penal, qué lo capacitan para responder del mismo.

El’miliﬁar siempre esté en condiciones de salud y aptitud men-
tal, ya que peribdicamente se les exige se someﬁan a examenes médi-

_cos, con loé'que se determina la aptitud'para las arﬁas.

Causas dé Inimputabilidad.- Para que el ﬁilitar pueda ser impu
table es necesario qué tenga capacidad de querer y entender, pues -
de no existir se dard lo que conocemos come la inimputabilidad la -
que el Cédigo-de Justicia Militarx, contempla en sus dos primeras --
Fracciones del articulo 119, que a la letra re=zan:

I.~ Hallarsé el acusado en estado de enajenacidn mental al co-

meter la infraccidn.
II.- Hallarse el acusado al cometer la infraccibén, en un estado

de inconciencia de sus actos, determinado por el empleo ac



61

cidental e involuntario de substancias téxicas,embriagan-
tes o enervantes, o por un estado toxiinfeccioso agudo o-
agudo o por un transtorno mental involuntario de carécter
patoldgico y transitorio.

Eniel derecho penal comfin, se cogoce ‘también como causa de - =
inimputabilidad, el ser menor de dieciocho afios, lo que no existe -
en nuestra legislacidn militar como tal, sino que sblo se establece
como circunstancias atenuantes de ia penalidad, como se observa en
el articulo 153, del ordenamiento invocado:

" Los menores de dieciocho afios que por cual -
quier causa estuvieren prestando sus servicios-
én el ejército, serén castigados con la mitad -
de las penas corporales sefialadas en la presen-
te Ley, respecto del delito cometido".

Culpabilidad y causas de inculpabilidad.- Una conducta serd de
lictuosa no sblo cuan?o sea tipica y antijuridica, sino ademés cul-
pable.

Se considera culpable la conducta segin Cuello. Calén, cuando a
causa de las relaciones psiquicas existentes entré ella y su autor,
debe serle juridicamente reprochada.

Luis Jiménez de AsGa, define a la culpabilidad como:

"El conjunto de presupuestos que fundamentalmen

te la reprochabilidad personal de la conducta <
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) antijuridica"; (26)
Porte 'Petit, la define como:
"El nexo causal y emocional que liga al sujeto-
con el resultado de su acto". (27)
"La culpabilidad reviste dos formas: Dolo y —--—
Culpa, ségﬁn el agente dirija su voluntad cons-
ciente a la ejecucidn del hecho tipificado en -
la Ley como delito, © cause igual resultado por
medio de su negligencia o imprudencia.. Se pue-
de delinquir mediante una determinada intencién
delictuosa (dolo), o por un olvido de las pre -
cauciones indispensables exigidas por el Estado
para la vida gregaria (culpa). También suele ha
blarse de la preterintencionalidad como una teg‘
cera forma o especie de la culpabilidad, si el
resultado delictivo sobrepasa a la intencibén --
del sujeto" (28)
Como resumen a este cardcter del delito diremos que se le co-
cone la relacidn psicolbgica de la causalidad entre el autor-

Iuis Jiménez de Asfia. La Ley y el Delito. Pag. 444 Caracas -
1945, ‘

Porte Petit. Importancia Dogmdtica Juridico Penal.Pag. 49 Ed.
1945 -

Fernando Castellanos Tena.lineamientos elementales de Derecho
Penal.
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vy el resultado , es decir, que existeh delitos intencionales e im -
prudenciales, atendiendo precisamente al Juicio psicoldgico que se-
forﬁa en el agente para cometer el delito, o sea los primeros son
aquellos en los que existe la intencidn dolosa por parte del agente

para jncurrir en la conducta delictiva, y los seqgundos seran aque-
llos en los que se incurre en dicha conducta por imprevisién, negli
gencia, impericia, falta de reflexibén o cuidado; al respecto se pue
de afirmar gue>tal vy como estéd descrito; al tipo del delito de de -
sercidn, el mismo puede admitir las dos formas, aunque al ;especto—
se ha manifestado que_este delito lleva implicito el dolo, o sea la
intencidn del agente para incurrir en el mismo, sin embargo basta -
analizar las conductas gque requiere el tipo sobre todo las omisio -

nes, como son por ejemplo, el quedarse en tierra al zarpar la uni

)

dad, en este caso el agente puede incurrir en esa conducta, al no

tomar sus providencias para éstar en su unidad a tiempo, para zar--
par en ella, o sea que actuaria por imprevisidn negligencia o falﬁa
de cuidado.

Inculpabilidad.- La inculpabilidad como aspecto negativo del -
elemento anteriormente analizado llggamoé»a concluir que serd cuan-
do falte la relacidn psicolbdgica entre el agente vy el resultado o -
sea cuando se anule a las formas antes descritas de la culpabilidad
© sea el Dolo vy la Culpa en si, al respecto se han sefialado como ~-

principales causas de inculpabilidad el Error, la inculpable igno =
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rancia, el temor fundado y el Impedimento insuperable de los cuales

I

o

nuestra legislacibén militar sdlo contempla las dos Gltimas en su axr
ticulo 519.

La primera de las causas de inculpabilidad anteriormente men -
cionadas consiste en que el agente tenga una idea falsa de los ele-
mentos del resultado, ésto es que exista en si el error pero que es
te sea escencial o decisivo en relacién al propio resultado, como -
seria el caso de apoderarse de una cosa creyéndola pfopia en este--
caso se anula totalmente la relacidén psicolbgica del agente por no,
existir ni dolo.ni imprudencia.

En el caso concreto del delito de desercidn se considera que -
no es posible que esta causa de inculpabilidad se d&, toda vez que-
no cabe concebir un tipo de este error para separarse del servicio-
Lmilitar sin causa justificada.

Respecto.a la inculpable ignorancia que consiste en ejecutar -
un hecho que no sea delictuoso por si mismo sino s6lo por cierta --
circunstancia del ofendido que el acusade ignore; en el de deser -~
cidn la ofensa va dirigida a la existencia y seqguridad del ejército
y la misma no puede decirse que se ignore por todos y cada uno de -
los elementos que lo componen llegdndose a la conclusién ldégica de-
que no puede darse esa circunstancia como causa de inculpabilidad -
en el delito de desercidn.

Por Gltimo como hemos dicho el Cddigo de Justicia Militar en -
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su articulo 119 incluso al temor .fundddo y el impedimento insupera-
ble de los cuales consideramos que, ﬁnicamen?e podria darse esta Gl
tiﬁa como causa de inculpabilidad, el militar sea apresado o sufra-
un accidente que lo imposibilite para presentarse a su servicio; en
este caso no existe la intencién de separarse del servicio pues la-
misma estd viciada por tal impedimento insuperable.

Ccondiciones objetivas de punibilidad.~ Dentro del examen dogmé
tico de todo delito es necesario tal como lo hemos venido haciendo-
examinar todos y cada uno de sus elementos, de los cuales én concep
to del sustentante para que exista el delito en general basta con-
gue. se-refinen los elementos anteriormente mencionados, sin embargo,
.autores como el maestro Porte Petit incluyen también como elemento-
del delito las Condiciones Objetivas de Punibilidad que son aque =-
llas circunstancias que de existir o de darse estas condiciones se-
proceda en contra del infractor de éstas la més clara, lo es la que
rélla. la que en caso de no darse la misma y la ley lo exija para -
proceder en contra del infractor, el mismo quedari impune,a esta --
misma querella se refiere el Cbdigo de Justicia Militar en la parte
final de su articulo 57 sin embargco Gnica y exclusivamente la con--
templa en relacidén a los delitos de los Fueros Com@n o Federal vy al
ser el delito de desercién un delito esencialmente Militar, lbégico-
es que no le sea aplicable de ninguna manera por lo que se concluye

que en este ilicito no se requiere de ninguna Condicidén Objetiva de



Punibilidad para proceder en cohtra de los
mo debe de hacerse de oficio.
Punibilidad.- Esta ya se ha analizado

de este trabajo en todos y cada uno de sus

presenta, 0 sea que este elemento consiste
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infractores pues lo mis-

en el capitulo segundo-

aspectos que la misma --

en la pena que se impone

al infractor, y por lo que respecta a su aspecto negativo o sea las

escusas del derecho penal militar, éste no contempla la existencia-

de ninguna de estas excusas por 1o que siempre se procederi en con-

" tra del infractor, imponiéndole la pena correspondiente.



CAPITULO TERCERO

EL DELITO DE DESERCION EN EL CODIGO DE JUSTICIA
MILITAR VIGENTE
1.~ La Desercidn de la Tropa.
a) .~ Atenuantes.
b) .~ Agravantes.
2.~ Desercibén de 1osboficialéé.
a) .- Comentario.
b) .- Atenuantes.

¢) .- Agravantes.
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El delito de desercidn en el Cddigo de Justicia Militar vigen-
te.

Breves Considefaciones.

El Cédigo de Justicia Militar vigente, en el Titulo VIII, cla-
sifica los delitos contra la existencia y la seguridad del Ejército
en los cualeé en el Capitulo v ipcluye a los delitos de DESERCION-
e INSUMISION; por lo que hace al primero de los ilicitos cifados =
que es el que interesa al presente trabajo, dicho ordenamiento cae-
en lo que se ha Qenido mencionando, de no-definir en forma-clara y-
precisa tal delito,.agravada ésta situaciéﬂ con la circunstancia de
que, como se ha afirmado, sus antecedentes inmediatos si définian -
al deliﬁoJ v en lugar de seguir con la tdnica de esos ordenamientos
como lo fueron la Ley Penal para la Armada de 1897, y la'Ley Penal-
de 1901, este ordenamiento retrocedid hasta la Ley Penal para los-
desertores de 1857, y no definid la conducta delictiva como deser -
cidn, y encuadra en forma casuistica, una serie de conductas que -
encuadran o que cénstituyen el ilicito, atendiendo en primer lugar-
a la jerarquia y en segundo a diferenteé circunstancias gque atenfan
o agravan la pena, asi encontramos gue en primer término seArefiere
a la desercidn del personal de tripulacidn.

1.~ La desercibn en la Tropa.

En el articulo 255, del cédigo de Justicia Militar, tipifica -

una serie de conductas diversas, cometidas por la tripulacidn, que-
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constituyen el delito de desercidn, preceptuando que:

"La desercidn de los individuos de tropa que no
estuvieren en servicio, se entendera realizada-
a falta de cualquier otro hecho que la demues--
tré{

I.- Cuando faltaren sin motivo legitimo a la --
revista de administracién y no se presenten a -
justificar, dentro de las veinticuatro horas ~-
siguiéntes!

Ccomo puede observarse, en la fraccién anterior la desercidn se
consuma, cuando el individuo de tropa se encuentra ausente, sin mo-—
tivo legitimo, en el momento de la revista de administracidn, re--
vista que debe efectuarseren forma mensual, por éste sb4lo hecho el-
‘sujeto activo del delito ha cometido desercidn, en virtud de que, -~
se entiende qde se ha separado ilegalmente del servicio militar y -
si est& en intencidn dolosa de separarse del servicio, se puede -—-
probar sin necesidad de que transcurran las veinticuatro horas, no-~
es necesario recurrir a dicho lapso, el que, sbélo se hara valer co-

P
mo prueba, a faltardel hechq preciso y revelador de aquella inten~-
cidn dolosa.
"I1.~ Cuando faltaren sin impedimento justifica
do por tres dias consecutivos a las listas de-

diana y retreta de las fuerzas a que perteneg=e
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can, o a las dependencias de que formen parte”.

Al igual que la fraccién anterior, sefiala el plazo de tres - -
dias de faltar a las listas de diana y retreta, como prueba para --
demostrar la separacidén ilegal del servicio militar, por lo que se-
entiende consumada la desercidn hasta fenezca este plazo, sin que -
el militar se presente,y si’'llegarea hacerlo antes de vencido ese -
plazo, no existird delito, precisamente porque la conducta no se -=-
encuadra al tipo legal descrito, no ocurriendo como en el Cbddigo de
Justicia Militar Espafiol que tipifica ademds el delito de faltista,
considerdndolo como un ilicito menos grave que el de desercidn.

"I1I.~ Cuando traténdose de marinos que se que-
daren en tierra a la salida del buque a que - -
pertenezcan, siempre que tuvieren conocimiento-
de ella, o faltaren por tres dias consecutivos-
a bordo del barco”.

Como se observa en esta fraccidn, la desercibn se consuma, pa-
ra los marinos, en el momento en que se quedan en tierra, a la sali
da del bugue a que pertenezcan, cuando tengan conocimiento de ella,
es decir que se les haya comunicado dicha situacién, entendiéndose-
que faltan a bordc del barco, con la intencidn de separarse del ser
vicio, toda vez que si estan enterados de que su unidad va hacerse-
a la mar, estan obligades a estar en ella cuando ocurra tal cosa, -

pués de lo contrario estln demostrando que no desean incorporarse a
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su servicio, o sea que, desean separarsé ilegalmente del servicio -

militar.
"IV.- Cuando se separen del servicio sin permi-
so del superior que tenga facultad para conce--
derlo, una noche del campaﬁento o guarnicidn en
qﬁe se hallen o se separen en tiempo de paz, a-
més de veinte kilbmetros de distancia del campa
mento, cuarenta de la guarnicidn o quince del -
puerto en donde este el barco a que pertenezcan
Yy en campafia, a cualquier distancia de la plaza

- buque o punto militar”.

En esta Gltima fraccidn se hace valer como medios de prueba de
la separacidn ilegal del servicio militar, la distancia de su sepa-
racidén del campamento o guarnicidn, o bien el tiempo de la misma --
{(una noche), sin el correspondiente permiso del superior que tenga-
facultad para concederlo, la primera en tiempo-de paz, serid de mis-
de veinte kilbmetros de distancia del campamento, cuarenta de la --
guarnicibn, o quince del puerto en donde este el barco a que perte-
nezcan, tal cosa nos parece ildgica, porque el legislador se refi--
rid a la distancia que se podia recorrer en aquel tiempo, va que no
existia transporte como hoy en dia, actualmente veinte kildmetros,-
cuarenta 0 quince, se recorren en una fraccidén de minutos y dicha -

distancia es minima en relacidén del punto militar a la vivienda de-
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log militares; v cuando el cbdigo se refiere a estar en campafia, co

metiendo el ilicito de desercidn, el militar que se sépare a cual--

D

quier distancia del punto militar, nos parece muy acertada ya que -
1o que se pretende es la sequridad de las fuerzas armadas.

En el precepto legal transcrito existen cuatro formas distin -
tas para cometer el delito de desercidn, y de las mismas se infiere
el denominador comin al ilicito, que es la SEPARACiON ILEGAL DEL --—
SERVICIO MILITAR, por esta razbn, es que se insiste sobre Ia necesi
dad de que tal %licito sea definido por el tipo, o sea gue a concep
to del sustentante, se prefiere que el tipo sea de formulacién li -
bre y no casuistica, de esta manera se sugiere que este precepto le
gal se redacte de tal modo que, comprenda en su contenido todas las
conductas que‘impliquen la separacidn ilegal déi servicio militar ,
pudiendo quedar en los siguientes términos: Comete el delito de de-~
"sercidn el militar que se separe ilegalmente del servicio militar -
a falta de cualquier otra prueba gue acredite esa separacibn; se —-
entenderd demostrada la misma en los siguientes casos. . .

Asimismo puede apreciarse en este numeral gue las conductas -~
gque tipifica como desercidn, va habian sido previstas desde la Ley-
Penal para lés desertores de 1857, en su articulo primero, y que la
conducta tipificada en la fraccibdn IV, del numeral transcrito, des-
de el afio 1882, va se preveia en la Ordenanza General del Bjército,

en el articulo 3586, fraccidn II, que prevenia,considerar como - -
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desertor al que se separa a mas de cuatro leguas de su guarnicibén--
por lo que se considera no estar muy equivocado el sustentante al -
mencionar que existe cierto‘anacronismo en el Cbédigo de Justicia --
Militar vigente, toda vez que, se puede aseverar que el hecho de --
alejarse quince, veinte o cuarenta kilémeéros del lugar de adscrip
Acién, no significa en si que pueda existir la separacién ilegal del
servicio} sino que para este fin debe de concurrir el animus necan-
di en el infractor, o sea que el alejamiento de la adscripcidn, lo-
sea precisamente con el animo de desertar.

En los articulos 256 y 257, se establecen las penalidades que-
han de aplicarse a los militares cuya conducta se adecle a lo pre--
visto por el articulo 255, esto es, atendiendo a diversas circuns-—-
tancias, tales como la presentacidn voluntaria, al tédrmino de la -~
misma, o bien si fueren aprehendidos, agravando tambien la pena por
el>hecho de ser condenado por varios de los delitos tipificados en-
el articulo 255, o por rgincidencia, asi en esta forma se dispone:-
que a los desertores se les castigarid en tiempo de paz; con la pena
de dos meses de prigibn en un cuartel o bugue, sin perjuicio del --
servicio, si se presentaren voluntariamente dentro ge ocho dias, --
contados desde aquel en que se hubiére realizado su separacién ile-
gal del servicio militar, o con tres meses de prisidn en un cuartel
o buque, sin perjuicio del servicio, si dicha presentacidn la efec-

tuaren despuéé del plazo sefialado anteriormente y por Gltimo con la
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de seis meses de prisidén en un cgarteivo buque, sin perjuicio del -
sefvicio, y destinado al de policia u obras militares, si fueren --
aprehendidos.

Por su parte el articulo 257, establece que los individuos de-
tropa que debieren ser condenados al mismo tiempo por vgrios deli -
tos a que se refiere el articulo 256, o por uno sbélo de ellos, cuan
do lo hubieren sido va pof otro de ese mismo género, en sentencia -
irrevocable pronunciada con anterioridad, se les castigard con cua-
tro meses de prisidén en un cuartel o buque sin el perjuicio del sexr
vicio, si se presentaren voluntariamente dentro del término de - -
ocho dias contados desde aquel en que se hubieren realizado su sépg
racibn ilegal del servicio militar, y con la de seis meses de pri -
s16n en un cuartel o buque, sin perjuicio del servicio, si esa pre-
sentacidén la hicieren después del plazo mencionado, y por Gltimo --
con la de ocho meses de prisibn en un cuartel o buque, sin perjui -
cio del servicio, vy destinados al de policia u obras militares, si-
fueren aprehendidos.

Se deduce de lo anterior, que en el legislador si existid la -
idea de asentar la esencia del delito de desercidn, toda vez que, -
el mismo hace referencia a la separacibdn ilegal del servicio mili -
tar; Yy con relacién a la presentacidn voluntaria dentro de los ocho
dias o después de ellos, deben contarse, como expresa el articulo a

partir del dia siguiente en que se realiza la separacidn ilegal del
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del servicio militar, cuando ese momento se puede precisar, y en --—
caso contrario, a partir del momento en que la Ley entiende consuma
do el delito.

En si se puede afirmar, que, en los preceptos mencionados, pa-
ra establecer la penalidad, el legislador atendid al mayor e menor-
dafio causado al servicio militar con 1la separacidn ilegal del in -
fractor, ya que, si el &nimo de separarse del servicio es en forma-
total, la p%nalidad es mayor, y si ese &nimo de separarse durante -
una temporada, menor o mayor que ocho dias, esa misma penalidad es-
menor o mayor a aquella.

Por otra parte, los ordenamientos legales que analizamos, - --
atienden a la jerarquia que ostente el infractor, ya que, en el ar-
ticulo 258, sefiala las penas de tropa que sean clases, ésto es, Sar
Afento y Cabo desertores, pena de prisidn y destitucién del empleo -
para el c¢aso en que sean aprehendidos, pena de prisidén y suspensibn
del empleo, para cuando se presenten voluntariamente, siendo el téx
mino de la suspensidn igual al de la pena de prisibn, debiendo ade-
m&s, en uno y otro caso prestar servicio en calidad de soldados, --
estas pensas se fundan en la mayor responsabilidad y sentido de la-
disciplina militar, es decir el sistema militar es sjemplificativo,
0 sea a mayor grado, mayor serd la pena impuesta por la legisla - -
cidén militar.

Es de hacerse notar, que de hecho existe una mala técnica en -
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el articulo 257, del cbédigo de Justicia Militar, ya que hace una -—-
remisién a los delitos a que se refiere el articulo anterior y se -
ve claramente que no tipifica delito alguno, sino que establecé - =
penas para los delitos que si tipifica el 255, y atendiendo al prin
cipio general de derecho consagrado en el articulo 14, de nuestra -
carta magna de NULLA POENE SINE LEGEM, sino existe una penalidad --
aplicable exactamente al delito de que se trata, no podréa’ imponerse
&sta, en consecuencia se puede afirmar que el precepto comentado no
tiene aplicacién desde el punto de vista estrictamente juridico, --
siendo de ngcesidad immediata, promover las reformas dque requiere -
dicho ordenamiento vy en mi concepto debe quedar con 10 que se re --
fiere el articulo 255.

Por otra parte se encuentra que al establecer las reglas para-
Vimponervpenalidades a los individuos de tropa que coﬁetan al mismo-
tiempo varios delitos encuadrados en la desercidn, no establece en-
forma precisa si se trata de una acumulacidn formal, ademds de que-
no requiere en si a la comisidén de los ilicitos, sino al hecho de -
que el sujeto, sea condenado, por lo cual consideramos que es con -
fuso este ordenamiento, reiterando la necesidad de que se reforme -
este precepto por las razones asentadas, debiendo de quedar en la -
forma siguiente: "En caso de que se cometa este delito en dos de ——
sus aspecktos con una misma‘conducta, se le castigard con la pena de

e + « « - « . .y en caso de que se cometa habiendo sido condena - -
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do por otro igual, se le castigard con la pena de. . . . . . . ".

- a).- A contiﬁuacién de los numerales anteriormente comentados-
el Cédiga Ae Justicia Militar, establece diversas reglas para ate--
nuar o agravar la pena, segiln las circunstancias que hayan concurri
do en la comisidn del ilicito, asi tenemos que el articulo 259, es-
tablece que, cuando un individuo de tropa (soldado raso) comete el-
delito de desercidn, pero justifica que no le fueron leidas, cuando
menos una vez al meé las disposiciones penales relativas a la deser
cidn, o bien qué no fuerdn asistidos en el rancho, racidn de vestua
rio correspondiente, ademids de que, habiendo presentado gqueija no se
les hubiere hecho justicia, y que no hayan desertadc tres o més - =~
individuos, sera una circunstancia atenuante, imponiéndosele sblo -
un mes de prisidn.

Ccome puede observarse en éste numeral; si se establecen cir- -
cunstancias atenuantes de la pena, atendiendo precisamente al hecho
de que, el»individuo infractor desconozca las disposiciones legales
o bien se huﬁiere visto en la necesidad de desertar por el mal tra-
to de qus hubiese sido 6bjeto, aunque son criticables relativamente
la primera de las reglas, por el principio general de derecho, de -
que Ignorantia Lex non Excusat, sin embargo se acepta por el hechc-
de que el derecho militar no es comunmente coneocido, sb6lo laus gue-—-
han tenido trato directo con él, pueden afirmar que lo conocen ¥y —

solo en forma relativa, precisamente por el caricter ¢ naturalsza-—--
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suigeneris de que es objeto.

En el articulo 263, se establecen circun;tancias atenuantes pa-
ra los soldados que desertan estando deAguardia o centinela, Habien-
do sido nombrados para esos servicios antes de los cuatro meses de -
instruccidn, mismos que empezarén a contar a partir del dia en que -
hayan sentado plaza en su corporacibn, se les aplicari el minimo de-
la pena, estableciendo la misma situacidn para los marinos; es de ha
cerse notar que esta disposicidn no toma en cuenta»el contenidec del-
articulo 175, del Reglamento éara el Servicio Interior de los Cuer -
pos de Tropa, en consecuencia se considera que existiendo esta re --
gla debe desaparecer la contenida en el articulo 263 del Cédigo de--
Justicia Militar, ya gue como se ha dicho existiendo esta dispoéi'——
cidén en el Reglamento comentado, si el Comandante contraviene este -
precepto, su conducta se encuadra en lo dispuesto por el articulc -
293, del Ccbdigo Castrense, &sto es por tratar a un inferior de un mo
do contrario a las prescripciones legales, cometiendo en tal caso el
delito de Abuso de Autoridad, resultando por tal motivo inoperante -
lo dispuesto por el articulo 263 comentado, ya que estd practicamen-
te legalizando la situacién antijuridica de los Comandantes, razbdn -
por la cual somos de la idea de que debe de dercgarse este precepto.

b) .~ AGRAVANTES.

En la misma forma que se establecen circunstancias atenuantes ,

también se establecen circunstancias agravantes. aAsi si un individuo
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se separa de} servicio militar estando desempefiando alg@n servicio ,
la pena seria mayor , si se deserta estando franco y-ésto es natural
toda vez que, si el bien juridico que tutela este ilicito, lo es en-
la existencia y seguridad del ejército, 1b6gico es que se vea en ma -
yvor peligro dicho bien si ademéds de separarse del servicio militar ,
abandona actos propios del mismo eﬁ el momento de estarlo desempe -~
fiando, aunado todavia a que esos actos sean un servicio de armas,asi
tenemos el ejemplo de que un centinel; que deserta en_el momento de-
estar desempefiando ese ser&icio, y ante esta situacidn, todas las -=
instalaciones militares guedan totalmente desprotegidas, es por ésto
que el legislador atendiendo a esas razones, en el articulo 260 del-
Cbddigo Castrense, despuso que, los individuos de-tropa que deserten-
efectuando su separacibdn ilegal del servicio militar en tiempos de -

paz, vy cuando estén desempefiando actos propios de ese mismo servicio

vy distintcs de los especificados en el articulo siguiente, (que pos-
teriormente analizaremos) seré&n castigados con la pena de dos afios -
de prisidn si el servicio de que se itrate fuere de armas, y con la -
de un afio si fuere econdmico del cuartel, buque, o cualquier otro --
que no sea de armas, agregando adem&s que loé Sargentos y Cabos, su-
friran en todos esos casos la destitucidn de empleo.

En la misma forma que en la del precepto anterior mencionado,ve

mos que el legislador establecidn diversas reglas para imponer pena-

lidades diversas a los desertores que cometan el delito, Separéndose
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de la escolta de prisioneros, estando de guardia y se lleven al ca-
ballo, la mula, la montura o cualquier otra arma, el que estando de
centinela, el que lo haga escalando u horadando los muros o tapias-
del cuartel; estableciendo penas que van de tres a cinco afios de --
prisién, disponiendo también que a las clases se les imponga la des
titucibn del empleo.

.Como Se aprecia en este precepto, al igual que en todos los --
que tipifican este ilicito, se destaca también la esencia de la de-
sercibn que, como lo hemos vehido mencionando es la separacidén del-
servicio militar y en cada una de las éracciones de éste articulo -
se d& a entender gue esa separacidn se ve agravada, por la circuns-
tancia de encontrarse al cometer el delito desempefiandc algﬁn éer—
vicio especifico, asi en la Fraccién'I, el delito consiste en sepa-
rarse en forma ilegal de la escolta de prisioneros, y serd en el ac
.to en que ocurra esa separacidn cuando se consume el delito. Lo mis
mo puede decirse de las siguientes Fracciones: en la II, el delito-
consiste en separarse del servicio de guardia, o de la escclta de -
municiones, o separarse simplemente del sérvicio militar, llevéndo-
se el caballo, mula, etc., en la III, el delito consiste en separar
se del servicio militar llevédndose el fusil, carabina, etec., en la-
IV, la infraccidn consiste en separarse del servicio militar estan-
do de centinela, la V, consiste en separarse del servicio militar -

‘escalando u horadando 1los muros o tapias del cuartel o puesto mili-
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tar, etc., en la VI, la desercidn consiste en separarse del servicio
militar estando en una fértaleza o plaza fuerte.

Es de hacerse notar que en este precepto y en el anterior el le
gislador tratd de ser demasiado casuistico,en su afin de imponer una
penalidad adecuada al perjuicio que sufra el servicio militar, toda-
vez que todos y cada uno de los actos enunciados en el Gltimo de los
numerales transcritos no son otra cosa que actos del servicio, en --
consecuencia, se puede deducir que précticamente existen disposicio-
nes contradictorias, ya -que por una parte se establece una penalidad
de un afio de prisidén para el que deserte abandonando un servicio de-
armas, y por otro lado se establece una pena de tres o cuatro aﬁos -
de prisidn si se deserta de la escolta de prisioneros o estando de -
guardia, y se establece también una pena de seis afios si se deserta-
astando de centinela; ante esta situacibdn llegamos a-la conclusidén -
de qﬁe se deberia deraplicar la regla general de derecho, de estar a
favor del reo, por lo que la regla aplicable seria la contenida en -
el articulo 260, ésto es la pena menor, o bien en dado caso atendien
do también la regla especial, deberia de aplicarse aquella que espe-
cificamente y en forma exacta al hecho, sea aplicable, siendo ésta -
ia contenida en el articulo 261, aungue desde luego debemos de consi
derar que el legislador tratd de enmendar esa confusidn, cuando refi
rié en el articulo 260 a los individuos que desertaran abandonando -~

un servicio distinto al especificado en el articulo 251.
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Por lo anterior, consideramos que, a efecto de evitar este ti-
po de conflicto de leyes, debe de establecerse un tipo general que-
contenga todos‘los posibles servicios que puedan desempeflarse en el
momento en que se cometa el_delito de desercidn, y de esta manera -
es necesario suprimir la disposicidn contenida en el ‘articulo 261
para dejar Gnica y exclusivamente el articulo 260, que podria que -
dar en los siguientes términos :

"Seré&n castigados los militares que deserten en
tiempo de paz, y en el moﬁentq de estar desempe
fiando actos del servicio conilas siguientesrpef
nas:

I.- Si el servicio es de armas de....a ....afios-
de prisidn.

II1.-Si es eqonémico, o 'de cualguier otro tipo de
c-e.l....afios de prisibén.

Dejando desde luego un amplio arbitrio-al Juez".

La siguiente disppsicién legal hace referencia a los Comandan-
tes de la escolta o de la Guardia que desertan estando en el desem—
pefic de esas funciones, en los casos previstos por las Fracciones I
vy IT, del articulo anterior, el gue desertare estuviere desempefian-
do las funciones. de Comandante de la escolta o de la Guardia, seré-
castigado con la pena de cuatro afios de prisidn o con la de seis se

gn que estuviere comprendido en la I6 1I, de esas mismas fraccio -
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nes. Independientemente del anterior domentario, consideramos que es
ta disposicidn si es necesaria debido a que se réfiereAprecisamente-
& los Comandantes de los servicios que tienen una especial responsa-
bilidad.

Cuando cometen el delito dé desercidn en campafia, en la misma --
forma sé &grava la penalidad si ée comete cuando se sale de la RepG-
blida ¢ cometiendo el ilicito fuera de ella, situacidén que la encon-
tramoe en Iqs articulos 264, 265 y 266, en éste Gltimo precepgo se -
refiere el Cbdigo de Justicia-Militar, a cuando se separen del servi

cio estando de faenas gue sea consecuencia de un naufragio o suceso-

dos dias.

Consideramos que enreste precepéo el legislador no incluyd a --
165 militares que se encuentran en tierra, ya que el mismo se refie-
re Gnicamente a los marinos, tomo se deduce del hecho de que habla -
Qinicamente de naufragio o suceso peligroso para la embarcacién, y és
te puede presentarse no sb6lo & bordo de una embarcacidn sino también
en tierra como pudieraz sudeder cuando un cicldén, terremoto o cual --
quier otra Ffuerza de la naturaleza hiciere peligrosc un cuartel o —-
simplemente un convoy militar que llégéra a tener un accidente, moti
vado por esta situacidn anormal de la naturaleza.

Creemos que es pertinente hacer nqtar que en los articulos 272,

-

273, 274 y 275, se establecen reglas generales aplicables tanto a la
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desercibn para Oficiales como d la desercibn para la tripulacién ya
que en los mismos preven la situacidn para los que desertaren fren-
te al eneﬁigo,_marchando a contrario, esperédndolo a la defensiva ,-
bajo su persecucidn o durante la retirada, en estos casos tanto a -
los Oficiales como a la tripulacidn, se les impon@ré la pena de - -
muerte.

Contintan estos preceptos disponiendo que la desercidn en ac -
tos del servicio oe en campafia, se entender& perpetrada, siempre ——
que éara llevarla a efecto se hubiere empleado un medio violento --
agregando gue cuando el autor del delito se ponga fuera del alcance
de las armas de s@s perseguidores, o eluda tal persucucidén, o por -
el simple transcurso de veinticuatro horas sin que el desertor se -
presente con su inmediato superior o a la fuerza a que pertenezca ,
por otra parte la desercidn frente al enemigo se entenderi cometida
en el acto de separarse un militar, indebidamente de las filas, o -
de un marino del buque o fuerza a la gue pertenezca.

Notamos que en estos preceptos la desercidn consiste en lo que
hemos venido repitiendo, o sea es la separacidn ilegal del servicio
militar, entendiéndose esta separacidn verificada por algunos de --
los hechos que sefiala el Cbdigo de Justicia Militar y cuando ésto -
no sea posible por cualcquier otro hecho que revele esa separacibn -
ilegal del servicio, hechos que constituyen en si medios de prueba-

tales como el de unmedio violento para conseguir la separacidén ile
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gal del servicio, ponerse, el autor dél delito, fuera del alcance;—
de las armas de sus perseguidores, o eludir toda persecucidn; la -
esencia del delito, su elemento constitutivo formador, no lo son ~-
esos medios de prueba, sino Gnica y exclusivamente la separacidn -
ilegal del seﬁviéio militar.. De ahi que el legislador haya propor-
cionado mediﬁs de prueba para facilitar la comprobacidn de dicha se
paracibn, pero sb6lo una lista de esas probanzas a manera ejemplifi-
cativas, pues el mismo est& dejando abierto el camino para valerse-

de cualgquier otro hecho, distinto de los sefialados en los articulos

anteriormente mencionados, que demuestren esa separacidn.

2.- LA DESERCION DE LOS OFICIALES.

De acuerdo con la técnica que establece el Cédigo de Justicia -
Militar en el sentido de que, a mayor responsabilidad, mayor penali-
dad; 16gico es que a los Oficiales que cometieren el delito de de -~
sercibn se les aplique mayor penalidad, regla general que en si se -
puede afirmar contienen los articulos 267, 268 y 269, asi como 270 y
271, toda vez gue en los mismos preceptos se establecen penalidades-
en forma més elevada para los Oficiales gue cometen el ilicito comen
tado, asi en el articulo 267, se establecen reglas generales aplica-
bles que son - :

"T.os Oficiales que desertaren en tiempo de paz-
¥ en alguno de los cascs enumerados en el pre -

sente articulo, serén castigados:



I.-El que se deserte desempeilando cualquier co-
misidén distinta de las que se especifican en --
las Fracciones posteriores, si el servicio de -
que se trata fuere de armas, con la pena de - -
trés afios de prisidn; con la un afio y seis me--
ses, si aquel fuere economico del cuartel o ---
buque, © cualquier otro que no sea de armas; y-
en ambos casos, con la destitucidn, ya sea que-
no proceda o no c¢omo consecuencia de las ante--
riores.

II.~- El que deserte de la escolta de prisione--
ros, detenidos o presos o de cualquier otra no-
especificada en éste articulo, con la de cinco-
afios de prisibén o con la de cuatro segGn qﬁe el
que se desertare fuere o no comandante de la --
escolta.

ITI.~ El que desertare estando de guardia, o de
la escolta de municiones, con la de ocho afios -
de prisidn, o con la de seis, segGn el que de-—
sertare fuere o no comandante de la gqusrdia o -
de la escolta, y

IV.~ El que sin estar desenmpefiando servicio de-

armas desertare al extranjero, con la de siete-
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afios de prisibn, si estuvieré desempefiando ese-
servicio con la de nueve afios, y si fuere el --
comandante de un punto, fuerza o buque, con la-
de once".

Ademés del hechoc a que nos hemoé referido al analizar el arti-
culo 255, del Cbdigo de Justicia Militar, consistente en que este -
ordenamiento adolece del defecto de no definir en esencia el delito
de desercidn, se observa en el precepto anteriormente transcrito ==
que se agrava tal defecto, todé vez que en si, tal nGmeral aa por -
entendido el delito de desercibn, cuando en realidad el articulo --
255, dnicamente lo tipifica para los individuos de tropa, por lo --
que en dado caso no establece la forma o las conductas de los ofi--—
ciales, que constituyen el delito de desercidn, puds este nfimeral
unicamente se concreta a establecer penas seglGn las circunstancias-
en que se cometa el delito, atenuando o agravando tales penalidades
de ahi la necesidad imperiosa que se tiene de establecer dentro del
cédigo, la tipificacidn clara y precisa, como se ha propuesto en el
presente capitulo v en esencia el delito de desercidn, la que seré-
aplicable tanto para oficiales como para la tripulacidn, pués de --
otra manera se debe aplicar la regla de: NULLUM CRIMEN, SINE LEGEM,
y al existir la penalidad pero no el delito, esta se hace totalmen-
te nugatoria.

a) .- Comentario.
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El Cddigo de Justicia Militar, supone, que los oficiales come-
ten el delito de desercidn, cuando incurren en las conductas previs
tas por el articulo 255, y decimos supone, en virtud de que, como -
se ha manifestado, el citado precepto legal tipifica el delito de -
desercibn para los individuos de tropa, pero en si no existe ningu-
na disposicidn que establesca claramente que las mismas disposicio-
nes seran aplicables a los oficiales, por lo que es aplicable el --
principio de NULLUM CRIMEN, SINE LEGEM, sin embargo el articulo 269
menciona gue tambien serdn considerados como desertores los oficia-
les, cuando incurran en alguna de las causales que prevee tal dis--
posicidn legal, én sus diez fracciones y precisamente de la redac--
cibdn de este precepto es gque se deduce el razonamiento esbozado, --
puesto que las mencionadas, lo dnico que hacen es equiparar esas --
?onductas al delito de desercidn.

Articulo 269:

“Seran considerados tambien como desertores los
oficiales:

I.- Que con pretexto de enfermedades u otro mo-

tivq, se gueden en las poblaciones, sin el - -~
correspondiente permiso, cuando, marchen las --

fuerzas a que pertenezcan.

II.~ Que sin la érden correspondiente ni motivo

legitimo, no lleguen al puntc de su destino con



la debida oportunidad, o se regresen después de
emprendida una marcha.

ITI.- Que sin justa causa se desvién del derro-
tero que se les hubiere sefialado como indispen-
sable en su pasaporte.

IV.- Que se separen una ndche del campamento de
la guarnicidbn en que se hallen, sin permiso del
sqperior en quién resida la facultad de conce--~
dérlo.

V.- Que se separen a mé&s de cuarenta kildmetros
de distancia de su campamento o m&s de ochenta
de su guarnicidn, treinta del puerto en donde -
este el barco a que pertenézcan, en tiempo de -
paz, vy a cualquier distancia de la plaza, buque
o punto militar en tampafia, sin licencia del --
superior.

VI.~ Que falten al servicio tres dias consecu--
tivos, sin motivo legitimo, © se separen duran-
te cuarenta y ocho horas del barco a gue peite—
nezcan sin permiso del superior.

VII.~ Que falten al acto de la revista de admi-
nistracién sin causa-legitima y no se presenten

a justificar dentro de las veinticuatro horas -
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siguientes.

VIII.- Que habiendo recibido cualquier cantidad
éara la marcha, no emprendan esta a su destino-
después de tres dias de expedido el pasaporte, -~
enxel término que se le hubiere seflalado, sin -
impedimento legal o sin 6rden ni permiso de la-
autoridad que corresponda.

IX.- Que disfrutando de licencia temporal dejen
de preésentarse cuando hubieren sido llamados —--
antes de que fenesca el.plazo por el que les -~
hubiere sido concedida, o sin causa justificada
cuando haya expirado dicho plazo.

X.- Que disfrutando de licencia ilimitada no se
hubieren presentado después de dos meses dé - -
haber recibido la 6rden y los recursos necesa--
rios para ello, en caso de guerra extranjera".

Como de deduce de este precepto, el legislador tratd de enmen-
dar su error, al establecer en forma equiparada las mismas disposi-
ciones del articulo 255.

Es conveniente hacer ciertos comentarios que se consideran --—-—
interesantes; en esta parte del trabajo hicimos notar, que la técni
ca del Codigo de Justicia Militar, es en sentido de imponer mayor—--—

penalidad, cuando exista moyor responsabilidad, asi pués se deduce-~



9C

de los articulos 267, 269 y 270, que efectivamente la penalidad pa-
ra los oficiales desertores es mayor que la estéblecida para el - -
personal de tripulacidn, sin embargo esa diferencia de penalidad --
constituye a nuestro criterio un abismo que lo separa de la deser-—-
¢idén para la tripulacidén, que hace qﬁe las penas que se imponen a-
los oficiales sean de enorme gravedad, asi se encuentra que en casi
todos los casos, existe la destitucidn de empleo, misma gque en sus-—
alcances se encuentra reglamentada por los articulos 136 al 141,del
propio Cbédigo de Justicia Militar y conforme a los cuales constitu-
ye la privacidn absoluta del empleo militar, perdiendo los derechos
adquiridos en virtud del tiempo de servicios prestados, quedando --
inhabilitados para volver a pertenecer al ejército por un término -
que el propio Juez establecer& sin qﬁe éueda ser menor de un afio --
ni mayor de diez, como ejemplo citamos el siguiente: Un Oficial con
29 afios de servicios, préximo a retirarse (a los teeinta afios de --
servicios) con el 100% de sus haberes, si por cualquier causa lle -
gédse a desertar ya sea porgue no se presente al servicio al venci -
miento de su Licencia Temporal, serd condenado a la destitucidn de
emplec, de conformidad con el articulo 269, fraccidn IX, en rela --
cidn al articulo 270, fraccibn YIT v en consecuencia, perderd los-—-
derechos adquiridos por sus veintinueve afios de servicios, situa --
cidn que nos parece totalmente en grado extremo severa, toda vez ,-

que tendr& que volver a empezar a generar sus derechos de beneficio
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social, para poder obtener un haber de retiro y légicamente, esa - -
persona para ese entonces tendri una edad, por decir algo de més de
cincuenta aflos, ésto es, casi inGtil para pertenecer al servicio ac-

tivo por haber llegado a la edad limite, es decir, que por esa d

eser
cibén ha perdi&o lo obtenido, durante toda su vida, lo que trasciende
no sbélo a él sino principalmente a su familia, la que jamls podré --
contar con una pensidén. Y si por una parte se justifica que existe-
esa mayor severidad en las penas, en estos casos no existe tal Jjusti
ficacidn toda vez que el ejemplo citado como desercidn para el perso
nal de tripulacidén, ni siquiera se_tipifica como tal.

Asi mismo consideramos prudente insistir en que es un error por
parte del Cédigo de Justicia Militar el tipificar el delito de deser
cidn en forma casuistica sin que exista una definicidn clara y preci
sa de este ilicito, asi por ejemplo tenemos el caso que en infinidad
de veces se ha presentado en la prictica en muchos Comandantes de U-
nidades Navales han ordenado a los agentes de la Policia Judicial Mi
litar en funciones ( por estar de servicio de armas) levanten acta -
de Policia Judicial Militar, a militares que no se presenten al tér-
mino de sus vacaciones,iy al no estar tipificada tal conducta con el
Cédigo de Justicia Militar, 1lbgico es gue no existe delito, atendien
do al principio de NULLUM CRIMEN, SINE LEGEM, razdn por la cual si -
existiera la disposicidn a que nos hemos referido no se presentaria-

tal problema.
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b) .- ATENUANTES.

El C6digo de Justicia Militar, especificamente no se refiere en
ninguno de sus presupuestos a alguna atehuante para el delito de de-
sercidn cometido por Oficial, pero es de entenderse, que la aplica -
cibn de atenuantes para la Tripulacién es de aplicacibén a los Oficia
les, aunque el legislador no lo haya tratado, asi el articulo 259 ,-
del Cédigo comentado establece: " Serén castigados con la pena de un
mes de prisidn ﬁnicaménte los soldados que habiendo desertado en los
casos del articulo 256, juétifiquen para su defensa que no le fueron
leidas cuando sentaron plaza, y una vez al mes por lo menos las dis-
posiciones penales relativas a la desercibn . . . . . . . . . . . ."

Es decir, a un individuo se le contrata EQmo Oficial ya sea por
su prosesidn o conocimientos técnicos que tenga, este sujeto no cong
ce el medio militar, mucho menos el derecho o normas que lo regulan
vy abandona es servicio ya sea’por mal trato o por no adecuarse al --
sistema, desconociendo los preceptos legales de la desercidn, es por
eso que el legislador hace referencia a una pena minima, gue a nues-
tro parecer es aplicable a los oficiales, aunque con la modalidad -~
gue la pena minima para un Oficial, debe ser diferente a la impuesta
& un individuo de tropa, va que es més grave, que deserte el Oficial
que el de tropa, en virtud de Gue nuestra disciplina militar es - --

gjemplificativa.
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¢) .~ AGRAVANTES.

U

En igual forma gque lo hize con los individuos de tripulacidn ,

g

el Cddigo establece, aunque sea en una sola disposicidn (articulo -~
272) una circunstancia agravante, de la penalidad en el delito de de
sercibébn de lés Oficiales, consistente en el hecho de que se comete -
el delito frente al enemigo marchando a contra#io, esperidndolo a 1la
defensiva bajo se persecucidn a la retirada, y por su parte los ar-
ticulos 273 y 275 establecen reglas aplicables tanto a la desercidén-

para los Oficiales como la desercién de los elementos de tripulacién.



CAPITULO CUARTO

NATURALEZA JURIDICA DE LA DESERCION FRANCA

i.-

2.~

Desercibn estando franco.

Naturaleza Juridica de la Relacién-
Laboral. (Contrato de enganche)

a) .- Servicio Militar Obligatorio.

b) .- Servicio.Militar Voluntario.

Rescicién del Contrato de Enganche.

a) .- Cléausula 5a. Inciso b).

b) .~ Constitucionalidad.

¢) .~ Proteccibn al personal de las-
Fuerzas Armadas al Amparo de -

la Legislacidén Laboral.

Critica Juridica de la Desercidn --
Franca.
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1.~ DESERCION ESTANDO FRANCO.
Es aquella a la que se refiere el articulo 255 del C&édiy::-le --
Justicia Militar, que arla letra dice:

" La desercidn de los individuos de tropa que -
no estuvieren en servicio se entenderéd realiza-
da, a falta de cualquier otro hecho que lo de -
nuestre:
I.~ Cuando faltaren sin motivo legitimo a la re
vista de administracidén y que no se presenten -
a justificar, dentro de las veinticuatro horas-
siguientes.
II.~ Cuando faltaren sin impedimento justifica-
do por tres dias consecutivos a las listas de -
diana y retreta de las fuerzas a que perteﬂez -
can 6 a las dependencias de que formen parte.
III.- Cuando traténdose de marinos, se dquedaren
en tierra a la salida del buque a que pertenez-
can, siempre que tuvieren oportuno conocimiento
de ella, o faltaren por tres dias consecutivos-
a bordo del barco y
IV.- Cuando se separen sin permiso del superidr
que tenga la facultad para concederlc, una no -

che del campamento o guarfiicidén en que se ha --
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‘llen, o se separen en tiempb'de paz, a mids de -
veinte kildmetros de distancia del campamento ,
cuarenta de la guarnicidn o quince del puerto-
en donde esté el barco a que pertenezcan, y en
campafla, a cualquier distancia de la plaza, bu
que o punto militar."

Nuestra norma militar, se refiere a que el individuo comete el-
delito de desercibn franca, cuando esti gozando de franquicia (quie-
re decir qué no tiene servicié alguno, que estd disfrutando de des =
canso, etc.) y ya no se presente a su adscripcidn demostrando con es
to, que no gquiere seguir prestando sus servicios en el Servicio Acti
vo de las Fuerzas Armadas.

La primera de las Fracciones mencionadas, seflala la revista de-
administracién, la cual analiza una vez por mes a cargo de la ofici-
na encargada del personal, en la cual aparecen todos los detalles --
ocurridos en el mes, como, Altas, Bajas, Desertores, etc., si el mi-
litar no se presenta durante las veinticuatro horas siguientes es --

porgue, como ya lo habiamos dicho no desea seguir laborando como mi-

litar.

La fraccién segunda se refiere

o
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las listas de dia
na y retreta; la primera de éstas se refiere a la lista qgue se pasa-
al perscnal por la mafiana, y la segunda o0 se dé& retreta significa --

las listas que se pasan por la tarde o por la noche segin el caso y-
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el lugar de la adscripcidén. Si el militar falta tres dias consecuti-
vos, ldgico es pensar que no tiene deseos de regresar,incurriendo en
lo que nuestro Cbdigo a denominado Delito de Desercidn.

5i el marino tiene conocimiento de la salida del buque a que --
pertenezca y no se presenta es porque tiene el &dnimo de desertar.

En lo que se refiere a la Gltima de las Fracciones en la actua-
lidad ya no se aplica, toda vez que 20, 40 6 15 kilbmetros, son dis-
tancias que se recorren en fraccién de minutos debido al transporte-
moderno.

Este tipo de desercidn, se d& a consecuencia de muchas causas ,
como serian: El no estar de acuerdo con la politica del Alto Mando ,
el no percibir el haber deseado, por no adaptarse al medio castreﬁse
malos tratos, etc., pero el aspecto que nos parece de mayor importan
cia y que es’el gue interesa para la elaboracién de este trabajo, és
Squella situacidén en la que el militar no desea continuar en el ser—
vicio activo de las fuerzas armadas y por lo tanto ya no se presenta
a su adscripcibén, desde nuestro punto de vista, esté réscindiendo el
contrato de trabajo vy no desertando como lo previene el Cbdigo de -—
Justicia Militar en su capitulo IV, del Titulo VIII deneminadc "Deli
tog contra la existencia y sequridad del Ejército", va que si firma-
un contrato de trabajo., denominado en este caso "Contrato de engan -~
che", para las Fuerzas Armadas, y se hace por la via Administrativa-

necesariamente debemos de pensar que en el momento en que deba fene-
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cer la relacidén de trabajo, debe hacerse por la misma via y no por -
la penal como se ha venido haciendo; para un mejor entendimiento de-
lo anteriormente expuesto se analiza el Contrato de enganche, como -
sus consecuencias juridicas asi como las formas de resicibén del mis-
mo.
2.1- El Contrato de enganche para las Fuerzas Armadas. La Ley Orgéni
ca de la Armada de México, de 21 de diciembre de 1971 publicada en -
el Diario Oficial de la Federacibén de 12 de enero de 1972, en el Ti-
tulo IV, Capitulo II, denomingdo de reclutamiento, nos indica las ba
ses sobre las cuales gira la forma en que el personal ingresa a la -
Armada, asi el articulo primero del propio ordenamiento nos dice:

“Para ingresar a la Armada de requiere ser mexi

cano por nacimiento y reunir los requisitos que

establece la presente Ley y el reglamento de re

cilutamiento "

El reclutamiento del personal de marineria se efectuaré: por --
conscripcidén en los términos de la Ley del Servicio Militar Nacional
y por enganche voluntario can duracibdn de tres afios, de acuerdo con-
las estipulaciones hechas en los contratos correspondientes.

a) .- Servicio Militar bbligatorio=

Dentro de las obligaciones que nos impone nuestra carta magna -
estd la de ser llamado al Servicio Militar Obligatorio .

Asi la Ley de que se trata, prevee la incorporacién al activo -



98

de individuos gue deban prestar sus servicios durante un afio de - -—

[o R}

acuerdo con las disposicicnes de la Defensa Nacional.

Debido guiza, a que México no tuvo mayor ingerencia en la Sequn
da Guerra Mundial, asi como a la escasa organizacidn para la presta-
cidn de este servicio a la terminacidn de la guerra y posteriormente
merced a un Oficio Circular, girado por la Defensa Nacional, en la -
que se dispone que las unidades serén acuarteladas permanentemente y
la instruccidn préctica se impartiré en sesiones dominicales de un -
minimo de cuatro horas, deja de ser motivo de temor para los indivi-
duos en edad de cumplir el servic;o, aunado a ésto, la venalidad de-
determinadas autoridades, hace nugatoria la finalidad de este manda-
miento constitucional; asi observamos que con la mayor naturalidad -
se infringen preceptos como el articulo 3° del Reglamento de la Ley-
gel Servicio Militar Nacional que a la letra dispone:

" Los mexicanos no exceptuados del servicio, =-
tienen obligacidén de prestarlo personalmente ,-
sin que exista en ninglin caso y por ningtin moti
vo la posibilidad de excluirse mediante pago, -
reemplazo o substitucidn”

En fin, la Ley gue se comentda, asi como su reglamento, regulan-
en diferentes capitulos la manera en que debe prestarse este servi -
cio, destacando para los fines que se persiguen en este tema, los re

feridos a la forma de incorporacidén al activo de individuos aptos pa
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ra el servicio sefialados tanto en la Iidy como en su Reglamento y ---
asi los articulos 13 v 14 de la Ley en cuestidn, disponen que la Se-
cretaria de la Defensa Nacional fijari cada aﬁo.de acuerdo con las -
posibilidades del Erario Federal, el contingente que deba incorporar
se el el activo sin hacer mencibn exéresa de que tipo de mexicano, =--
pues anteriormente se seflald que por nacimiento o naturalizacidn, és
t& es, en contraste con el Capitulo XI, titulado"Del Contingente pa-
ga 1la Armadaf, el cual dispone en el articulo 91 que:

" L,a Secretaria de Mérina anualmente comunicaré

a la Defensa Nacional, el contingente de mexica

nos por nacimiento gque deban incorporarse al ag

Eivp de la Armada".

188 disposiciones que a este respecto contiene la Constitucibn-
sofi ¢omplicadas y. a veces contradictorias. Con relacién al Ejército-
y a la Guardia, la Constitucidn de 1857, hablaba de obligaciones del
mexicano, de prerrogativas del ciudadano; en 1898, se introdujeron -
algunas reformas y en 1917 se varid de nuevo el sistema en sentido ~
distinto a los dos anteriores. Para hacer una somera comparacidén se-
impone ¢itar los antecedentes legislativos gue se anotan:

En la Constitucibdn de 1857, se decia que era obligacidén del me-
xicano defender la independencia, el territorio, el honor, los dere-
chos e intereses de su patria (articulo 31, Fraccidén I), los medios-

para hacer cumplir esta obligacidn, no quedaban al albitrio del obli
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gado, de suerte que pafa defender a su patria pudiera escoger entre
numerosas actividades y el servicio de las armas, sino Gnicamente -
con éste ﬁitimo.

Esta misma obligacidédn del mexicano de defender a la patria por
medio de las armas, era al mismo tiempo una prerrogativa del ciuda-
dano (articulo 35 fraccidn IV), sin que exista contradiccién entre-
ambos términos, pues la obligacidén del mexicano es la de defender a
su patria y como prerrogativa gue ademés retina la calidad de ciuda-
dano, al tomar Ias armas para la defensa de la Repliblica en el Ejé;
cito o Guardia Nacional.

En el articulo 5° se consagraba la garantia de que: nadie pue
de ser obligado a prestar Erabajos personales sin la justa retribu-
cibén y sin su pleno consentimiento. Por lo que se creyd inconstitu-
-cional el prestar el servicio militar obligatorio, adémés de que es
ta Constituciéi>no comprendia ninguno 4e sus preceptos la obligacidn
d= s2rvir a las armas, idea que aparece distinta de la vaga y abs--
tracta obligacidn de defender la independencia, gue se pregonaba en
el articulé 31 fraccibn I; en cambio en el articulo 5° consagraba -
una garantia que como tal era una limitacién para la autoridad, en-
otras palabras el mencionado articulo definia preceptos legales que
defendian al individuo frente al Estado, para impedir que éste le -
impusiera trabajos sin su pleno consentimiento y sin la justa retri

bucidén. como seria el servicio militar obligatorio.
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En la Reforma de 1898, el servicio militar obligatorio que es
un trabajo personal impuesto con consentimiento o sin &1, de quien
deba desempefiarlo, se buscd ante todo restringir la garantia indi-
vidual del articulo 5°., por eso fue que se agregd a dicho articu-
lo el parrafo siguiente: .

"En cuanto a los servicios pGblicos sélo po---
drén ser, en los términos que establezcan las-
leyes respectivas, obligaéorio el de las armas
y obligatorias y gratuitas las funciones elec-
torales, las cargas conséjiles o las de jurado"

- Como complemento de 1o anterior el constituyente estimando que
no era suficiente la fraccién I, del articulo 31, agregd a dicho -~
arficulo una fraccidn intermedia que vino a ser la segunda, por lo
que establecid como obligacidn de todo mexicano la de

“"Prestar sus servicios al Eiército o Guardia Na
cional, conforme a las leyes orgénicas respecti
vas".

Asi quedb autorizado claramente por la Reforma de 1898 el sexr
vicio militar obligatorio, antecedente remoto de la Ley del Servi-
cio Militar Nacional.

En nuestra actual Constitucibn quedd como obligacidn del mexi
cano: alistarse y servir en la Guardia Nacional, conforme a la Ley

Orgénica respectiva, para asegurar y defender a la independencia, -
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el territorio, el honor, los dérechos e intereses de la patria,‘—
asi como la tranquilidad y eloorden interior (articulo 31, frac---
cibén III);lasi desaparecid como obligacidn del mexicano, la de ser
vir en el Ejército o Guardia Nacional que consignaba la fraccidn -
IT, del articulo 31 adicionada en 1898. Quedb como prerrcgativa -
del ciudadano.

"Tomar las armas en el Ejércitp 0 Guardia Na--

cional para la defensa de la Rep@Gblica v de --

sus Instituciones, en los términos que prescri _

ben las leyes".

(Articulo 35 fraccidn iV); y como obligacién del ciudadano, -
tomar las armas (alistarse en la Guardia Nacional) (Articulo 36, -
fraceidn iI); Las contradicciones que dan lugar a las disposicio--
nes que anteceden, se miran.en cuanto a lasAdistinciohes que se ha
cen del mexicanc y del ciudadano, ya que de conformidad con el ar-
ticulo 30 Constitucional, la nacionalidad mexicana se adguiere por
nacimiento o por naturalizacidn, agregando a dicho articulo dos -~
apartados en los cuales se determina quiénes son mexicanos en uno-
Yy en otro caso; genéricamente podemos decir que la nacionalidad se
entiende como un lazo politico gue une a un individuo con un Esta-

de. (1)

{1) Francisco Ramnirez Fonseca. Manual de Derecho Constitucional.
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En cuanto a la calidad del ciudadiano nos sefiala el articulo -
34 Constifucional de la siguiente manera:

"Son ciudadanos de la RepGblica los varones y-
mujeres que teniendo la calidad de mexicanos,-
reﬁnan aaemés los siguientes requisitos: I) Ha
ber cumplido los 18 afios, y II) Tener un modo-
honesto de vivir".

Asi servir en la Guardia Nacional es al mismo tiempo'obliga——
¢idén del mexicano, prerrbgativa del ciudadano y obligacidn éel cia
dadano.

La contradiccibn existente seqln el maestro Tena Ramirez, por-
que no todo mexicano es ciudadanc, las limitaciones impuestas al -
individuo deben enterderse en sentido estricto v asi como un pre--—
cepto sefiala una obligacidn y otro la aumenta, debe aplicarse la -
que-impcne 1a menor obligacién, por tanto servir en la Guardia Na-
cional es obligacién del ciu@adano pero no del mexicano gue no es-—
ciudadanc, v aparte del ser obligacidn del ciudadano, ese servicio
ne puede encontrarse a quien no tenga la caiidaé de tal, por ser -
una prerrogativa de quien tenga la categoria de ciudadano.

Contradiccidén solamente en apariencia, dado gue la Guardia Na
cionalh se compone de los elementos de reserva gue van dando cum--
plimiento a la ley del servicio militar y que sélamente pueden ha-

cer los mexicanos a la edad ciudadana. Por lo que cuando de defen-
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der la soberania nacional se trate, puede optar (como prerrogativa)
en servir en aquella, o bien en el Ejército o Armada Nacional.

Por otra parte, el servicio en el Ejército no es una obliga--
cibén del mexicano puesto que desaparecidé del texto de la Constitu-
cibén de 1917, consecuentemente, es en la actualidad una prerrogati
va, lo gque significa que solo el mexicano tiene el privilegio y el
derecho de pertenécer al Ejér¢it0 con exclusidén de todos los ex---
tranjeros vy de los mexicanos ¢ue no san ciudadanos.

En consecuencia, no se puedé obligar a los extranjeros a ser-
vir en el Ejército. AGn més, aunque el extranjero lo pidiera no -
podria ser admitido en el Ejército en tiempo de paz, pues existe
prohibicidn expresa en el articulo 32 constitucicnal, y por lo que
corresponde al servicio de la Armada, se requiere ser mexicano por
Lnacimiento, sin que dicho articulo haga distincidn aiguna en tiem-
po de guerra y paz.

El servicio militar obligatorio, pese a que su esencia ha ve-
nido desvirtuéndose con el pasar del tiempo debido a diferentes -
factores. como los anotados en renglones anteriores, es una insti-~
tucidbn de igual carfcter que el Ejército. la Armada o Fuerza Aérea,
es decir, es una institucidn nacional y de carécter permanente pre
vista constitucionalmente para en caso dado hacer frente a una si-
tuacidén en que sea inminente el peligro de perturbacidn de la paz-

o se vea amenazada la soberania del pais. Por lo gue ésta institu
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cién no puede entenderse desligada de aquellas, sino por el contra
rio formando un todo homogéneo puesto que el personal que se encua
dra para prestar su serviecio nacional militar, pasa a formar parte
de las reservas respectivas, tanto de la armada como del Ejército-
o de la Guardia Nacional; a éste réspecto el articulo 4° de la Ley
del Servicié Militar Nacional en su parte relativa nos ilustra in-
dicando que
"Sus obligaciones militares terminarén el 31 de
diciembreddel afio en.que se cumplan los 45 afios
de edad".
En caso de guerra internacional, nos apunta el articulo 6°del
proplio Ordenamiento
"Los mexicanos de més de 45 afios de edad, hasta
el limite que exijan lés circunstancias pueden-
ger llamados a servir a la Guardia Nacional de-
acuerdo con sus condiciones fisicas"
Y esto estéd plenamente justificado, pues es indispensable exi
gir a todos los nativos,ren un pais como el nuestro en que cada --

quien se considera con derechos, pero nadie con obligaciones, pres

¥

tar clertos servicios al Estado y a la sociedad pues dado nuestro-
carcter individualista, falto de solidaridad vy propenso a exigir-

todo lo que pueda beneficiarnos del Gobiernc o del Estado, de no -

exisgstir estas disposiciones, dificilmente podriamos cumplir esas -
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elementales obligaciones que tienden a prepararnos hasta donde sea
posible, técnicamente y a base de disciplina, a todos los naciona-
les para defender la independencia y soberania de nuestro territo
rio, funcién importantisima y que cada dia requiere mayor prepara-
cidén no sbélamente por virtud de los adelantos obtenidos en el arte
de la guerra, sino porque en todos los paises del mundo, lo mismo-
capitalistas que socialistas, la organizacidn militar ha tomado --
proporcionés.considerables y los contingentes de sus reservas son-
cada vez mayores, por lo que seria torpe y quizds insensato no to-
mar las preCauéiones indispensables para la defensa de nuestro pa-
is.

b) - SERVICIO MILITAR VOLUNTARIO

En contraposicidn con el servicio militar OBLIGATORIO, nos en
contramos con el servicio militar voluntario, el cuallse presta en
las Unidades y Establecimientos de la Armada de México,por contra-
to voluntario (Contrato de Enganche) es decir, en este caso ya no-
existe una obligacidn emanada de la Constitucidn para prestar un -
servicio personal, sinoc todo lo contrario: basé&ndonos en la liber-
tad de trabajo que establece el articulo 5°Constitucional como ga -
rantia individual, una persona puede dedicarse libremente a la pro
fesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo lici-

tos

Lo anterior en intima relacién con lo dispuesto por el articu
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lo 35 fraccidn IV, que nos habla de las prerrogativas del ciudada
no, que nos da una idea de como puede una persona optar por el ser
vicio vya séa en el Ejército o en la Armada. Concretamente en &sta
Gltima Institucidn, existen preceptos constitucionales que nos se
flalan que solamente los mexicanos por nacimineto podrédn pertenecer
a la Marina Nacional, regulando‘su ingreso en leyes secundarias --—
como es la Ley Orgénica de la Armada de México atenta a lo que dis
pone el Reglamento de Reclutamiento en su parte correspondiente;la
cual en diferentes capitulos nos sgﬁala caracteristicas del perso-
nal que forma el efectivo, la manera de reclutamiento, clasifica—f
cibdn de especialidades (cuerpos y serviecio), el tipo de labores --
que desempefian de acuerdo con el cargo o la comisidén que le sea --
nombrada ya sea en tierra o a bordo de unidades, derivandose de --
ahi las obligaciones, responsabilidades y étribucionés que les --~
otorguen las Leyes y Reglamentos aplicables conforme a la jerar---
quia ostentada, atendiendo en especial al fuero militar que se ri-
ge por sus propias leyes y don de atribuciones y obligaciones se -
encuentran dispersas en infinidad de 1eyes<y reglamentos marcia---
les.

Asi el articulo 129 de la Ley Orgédnica de la Armada de México,
dispone que:

"El personal enactivo cumplira las obligaciones

que deé acuerdo con sus jerarquias, cuerpos y -~



servicios se establezcan en las leyes y regla-

mentos aplicables y lo que estipulen los con--

tratos correspondientes”

El articulo 130 por su parte expresa:

"El personal percibiré losremolumentos y pres-
taciones que establezcan el presupuesto de e--
gresos de la Federacidn y las disposiciones de
seguridad social de las Fuerzas Armadas"

Como podré& observarse, eé un servicio similar el que se pres
ta pér los trabajadores al servicio del Estado, con pequefias va-~--
riantes y diferencias y cambio de terminologia: aunque si con ca--
récter autdnomo. Podemos seflalar algunas diferencias especificas~
como lo son: para los delitos cometidos en contra de la disciplina
subsiste el fuero de guerra (articulo 13 Constitucional), las Fuer
zas Armadas se rigen por sus propias leyes (articulo 123 fraccibn-
XIII del Apartado "B"): asi también podemos sefialar una dcble fun-
cibn, es decir, en tiempo de paz de acuerdo con la profesibn u ofi
cio es designado para desempefiar comisiones que le sean propias; -
en tiempos de guerra, de conformidad con su situacibn en el activo
vy su@ricter de militar, coadyuvar a la defensa de la patria y so-
berania nacional.

Es por tanto un servicio que se presta mediante una declara--

cién bilateral de voluntad (semejante a los trabajadores al servi-
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cio del Estado) . representada una parte por el propio inﬁeresado v
por la otra un representante de la Institucibn, expresada en un --
contrato individual en el que son sefialadas las cléusulas bajo las
cuales deberi prestarse el servicio.

Dado el caricter autdnomo en que se finca el fuero de guerra,
el motivo constantemente, como en este caso, se recurra a circula-
res y disposiciones de carécter puramente administrativo que viene
a modificar substancialmente el contenido de la ley y a desvirtuar
el espiritu de la misma sin seguirse con anterioridad el procedi--
miento que la Constituciébn seﬁaia‘para adicionar.modificar o dero-
gar determinados articulos qué se consideren innecesarios: asi co-
mo el presente caso, una simple circular que ordena que los contra
tos de enganche originales, se tomen en consideracidn para la con-~
tinuidad de su vigencia, sin que tengan término para.que aquella -
fenezca contrariando completamente a la ley y las condiciones pro-
pias del Contrato.

Continuando con la Ley Orgénica, en algunas otras disposicio-
nes trata del personal de reclutamiento para alumnos de la escuela
de formacibn de oficiales, el cual es también por. contrato volunta
rio, pero sujeto a cl&usulas especiales del contrato en particular
de acuerdo con el articulo 84 de la Ley Organica de la Armada de -
México:

"El personal civil o militar que ingrese a los



planteles de la armada para éfectuar cursos se-
formacién, deberd celebrar contrato en el que -
se establezca la obligacibén de servir a la Ins-
titucidén un tiempo minimo igual a la que haya--
durado el curso correspondiente, contado a par-
tir de su egreso al plantel".

Disposicién que se antoja anticonstitucional, pués si bién es-
cierta que el Ejército, Armada y Fuerza Aérea, se rigen por sus ---

vpropias leyes, no puede hacerse a un lado las prescripciones de la-
Ley de Leyes en materia de libertad de trabajo, cuando dispone:
"El Estado no puede permitir que se lleve a ---
efecto ningln contrato, pacto o convenio que --
tenga por objeto el menoscébo, la pérdida o el-
irrevocable sacrificio de la libertad del hom--
bre, ya sea por caudas de trabajo . . . .".

Contrato de Reenganche.

Por lo que se refiere a este contrato, encontramos una dispo--
siciébn que alude expresamente a su celebracidn, que es el articulo-
79:

"El personal de clases y marineria podr& reen--
gancharse si reune los requigitos de aptitud,'—
buena conducta y si sus SERVICIOS SON NHCESA---

RIOS a juicio del Alto Mando".
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Normalmente este contrato; cuando la persona interesada ha ma-
nifestado su deseo de continuar en el servicio activo de las armas,
se le firmé por un representante de la Institucidn, cuando ha pasa-
do una serie de examenes medicos, de aptitud, vy ha demostrado buena
conducta. Este tipo de contrato, se considera como una continuacidn
de sus servicios bajo las condiciones qgue se sefialarén en el con-
trato inicial y solamente se alude a &ste al término de la presta--
cidbn de servicios , que eé POr un ﬁiempo igGal al del contrato de -
de enganche. Po¥ lo gque podriamos decir, que si no es un solo con--
trato, el de reenganche es accesorio al del contrato inicial.

Contrato de reenganche, ha sido suprimido y solamente se atien
de para el cumplimiento de las condiciones iniciales, las Leyes ---
militares y las clausulas especificas del contrato original.

El contrato de enganche, es el que inicialmente se fierma para

dar vida a las relaciones juridicas, entre el interezado y la Insti
tucibn, asi el contrato de reenganche que actualmente se denomina--
Cenvenio de Prestacibn de Servicios por Tiempo Indefinido, el cual-
se toma como prorrcga del tiempo que se estipulo inicialmente.

Este contrato, unicamente tiene reelevancia para el personal -

-

tripulacibén, ya gque una vez gue han llegado por escala ascenden—

2
1]

te al grado de oficial, su situacién va a ser regulada por disposi-
ciones expresas que Se contienen en la ley orgénica de la armada de
L

méxico; por otra parte si el militar que llega a oficial tiene el -
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tiempo minimo que exige la Ley, ser& milicia permanente, lo cual —-
quiere decir que va no firmara contrato algunc y que en adelante -
su vida va estar regida Gnica y exclusivamente por las Leyes y Re--
glamentos propios del fuero de guerra, al cual pertenéce.

De lo expuesto, se infiere, que el servicio que se presta sin-
interrupcidén da lugar a una situacibn especial dentro de la misma -
milicia, como lo indica el articulo 54 de la Ley Orgénica de la Ar-
mada de México, al hacer la clasificacidn del personal permanente vy
auxiliar:

"El personal permanente es el gue no requiere -
de formulacidn periodica de contratos de reen--
ganche para prestar sus servicios"

Por su parte el articulo 52 de ia Ley referida, dispone:
"El personal auxiliar prestard sus serviciocs en
forma temporal, previos los requisitos legales-

v solamente cuando él Mando lo éonsidere Gtil, -
podré otorgarsele la calidad de permanente".

En el primero de los casos, al completar~ el tiempo de servi--
cios requeridos por la Ley en las diferentes categorfias ya no firm§
ra ningGn contarto. Pero se considera al individuc, sujeto a las --
Leyves v Reglamentos militares a que hace alusidn el misme contra-
to original en una de sus claGsulas, lo curicsc del caso es, que --

gsolamente se atiende a esta condicién sin tomarse ya para nada en—-
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cuenta las demds clalisulas. Por lo que corresponde al segundo de --

los casos de los sefialados, siempre se estard a los preceptos dis--

puestos por el contrato de enganche, complementado con las d= la --

La Ley Organica de la Armada de México, como es el caso del arcticu-

1o 56 que a la letra dice:

"Al personal auxiliar se le podra cancelar an—-
ticipadamente su contrato en los términos del -
articulo 117 Fraccidn IV:
Baja és la separacidn defianitiva y procedera:
Los auxiliares causarén_baja cuando dentro --
de la vigencia de su contrato se consideren -~
innesesarios sus servicios. . . “.

Limitandonos a determinar la naturaleza juridiéa del

de enganche y consecuentemente el de reenganche, que como

contrato-

accesorio

sique la suerté principal, se dice que la teoria de la relacidn la-

boral no se destruye Gnicamente su ambito de aplicacidn es dintinta

v si en el caso de los obreros es una Institucidn de Derecho So---

cial, en la relacidn laboral de los servidores piblicos es semejan-

te.

Asi en la relacidn laboral de los militares para con
tucidn que repredenta al Estado, las partes del contrato
nen a integrar dicha relacidn. son por una parte el mismo

funcidn de soberano. representada por un militar or la
&« p

la Insti-
que vie--
estado en

otra el -~
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particular que cuando se incorpora pierde ese carfcter y se convier
te a su vez en un servidor pGblico, que a su vez, también represen-
ta al Estado en determinadas ocaciones, y ejerce la soberania en --
casos especiales . Por lo tanto su esencia es Institucional por ---
cuanto rige las relaciones del personal con los organismos represen
tativos del Estado, ademids es de carécter social laboral, puesto --
que su localizacidén se encuadra dentro del articulo 123 Constitu-—-
cional en la.Fraccién XIII, del apartado "B" de la Ley Federal del-
Trabajo.

3.~ Casos de Rescicidn del Contrato.

Siguiendo nustro exposicién, que toca especificamente a la - -
Armada de México, por la razones expuestas en la introduccidn del -
presente, se seflala que tanto el contrato de enganche o inicial co-
mo la Ley Orgénica de la Armada en vigor, determinan los casos en -
que puede darse por terminado un contrato de trabajo y consecuente-~
mente las relaciones laborales. En el 6rden indicado examinaremos -
primeramen?e la clasula 5a.del contrato de enganche, la cual se --
refiere a determinadas causas redactadas de la siguiente manera:

i

a) - El contratado causaré baja de la Armada
de México, al vencimiento de tres afios de ser
vicios o al vencimiento de cualguiera de sus

reenganches:

b} - Anticipadamente al vencimiento de éste --
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contrato, cuando no séan necesarios sus servi--
cios, a juicio de la Comandancia General de la-
Armada;

¢) - Anticipadamente también, cuando el contra-
tado lo solicite y la Comandancia General de la
Armada se la conceda:

d) .- Por cualquier otro motivo previsto en las-
Leyes.

Como se observa en el mismo contratorse sefialan algunos de los
casos en gue pueden darse por te;minadas las relaciones laborales,
pero en Gltima instancia, =s la Ley Orgénica la que va a regular su
tratamiento juridico y asi se tiene que en el primer caso contenido
en el inciso a), que no es propiamente una rescicidn, sino periodo-
por el gque se habia comprometido el contratade, el afticulo 111, de
la Ley que se comenta, dispone:

"Licencia Ilimitada es la concede al personal--
para separarse del servicio activo sin gose de
haberes y otros emolumentos. Sélo podri otor-—-
garsele cuando el personal haya cumplido el -~
tiempo cobligatorioc de servicios, establecido --

establecido en esta Ley o en su contrato y pre-

El segundo caso que es el previsto en el incisc b), se deja -—

a proposito pendiente para ser tratado por separado dada su --
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importancia.

Por lo que se refiere a la circunstancia sefialada en el inciso
¢)., se resuelve de una manera por deméis sencilla, nos indica el ar-
ticuio 117 de la propia Ley: Baja es la separacidn definitiva y ---
procederd a solicitud del interesado que sea aéeptada.

Dejando de todas formas que sea en Gltima instancia, la Coman-
dancia General de la Armada el orgéno encargado de aceptar o no la-
solicitud de baja; lo cual deja lugar a la siguiente pregunta: ¢que
pasa cuando esa solicitud no és aceptada?. Desde luego que:exiéte -
un contrato individual suscrito por el interesado, comprometiendose
a desarrocllar las actividades propias de su jerarquia y sujetarse a
" 1la vida de Leyes y Reglamentos del medio castrense, pero cabe tam--
bien afirmar que a una persona no puede obligarsele en contra de su
voluntad a cumplir con dichas actividades, so pena de atentar con--
tra las garantias individuales consagradas en nuestra carta magna.-
Ni la Ley Federal del Trabajo, ni la Ley Reglamentaria del articulo
123 apartado "B", encontramos una disposicién similar que regule --
esta situacidn; por consiguiente no puede encontrarse ninguna solu-

cibén satisfactoria, por lo que en el medio castrense la persona -—---

an

o

3

-

afectada por una negativa de a naturaleza no le queda otro cami-

[

no que el desertar del servicio activo.
Por filtimo corresponde analizar el inciso e}, de la cléausula-

que se cita, el cual se remite inevitablemente a la Ley Orgénica y
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ésta por su parte a otros ordenamientos, pués sefiala que el contra-
tado puede ser dado de baja por cualquier otro motivo que este pre-
visto en las Leyes; asi la Ley Orgénica de la Armada en el articulo
117 dispone:

"Baja es la separacidn definitiva y procederé:

I.- Por ministerio de la Ley en los siguientes~

casos: a)-por muerte, b) sentencia ejecutoria -

que la érdene, pronunciada por tribunal compe--

tente del fuero militar”.

En éste caso se sigue el proqedimiento establecido por el Cédi

go de Justicia Militar.

c) Resolucidn de organo competente de la armada

Este inciso se refiere a la determinacidn que un Consejo de -

_Honor hace en cuanto a la mala conducta observada pof el individuo-
en cuestidn. Y se encuentra complementada por la Fraccién TII, del-
propio ordenamiento:

"Tratandose del personal auxiliar y del de tri-

pulgcién, ademéds de las causas sefialadas en los

incisos que anteceden, podrd ser dado de baja -

por observar mala conducta, determinada por el-

Consejo de Honor de la Unidad o Establecimiento

a que pertenezcan'.

La fraccidén II de la Ley que se analiza, se encuentra redacta-



da en la siguiente forma:

"por acuerdo del secretario de marina o del co-

mandénte general de la armada en los siguientes

casos: a) ser declarado prdfugo de la justicia

por el tribunal al que hubiere sido consignado,

sin perjuicio del proceso que se le siga y -~ --

siempre que dure esta situacidn méis de tres me-

ses; b)desaparicién, comprobada mediante los --

partes oficiales, siempre que transcurran mas -

de tres meses".

‘La Fraccidn IV es complemento del inciso b), gue se habia men-
cionado con anterioridad y al cual se le dedica analisis especial.
Por lo que hace a la terminacién de contrato que se prevén en

esta Ley, se consider&n fundamentados y justificados en los prime
rCS casos como son:.muerte; cdmo una pena pena impuesta por el ---
organo competente (destitucidn); resolucidn de un conseio de Honor
(baja por méla conducta). En los demds casos es justificable tam--
bién va que una persona gue ha sido consignada ante un tribunal --
militar y se evade de éste comete un nuevo delito {(en el fuero de-
guerra) que acumulado al inicial v complementadc con la ausencia -
del militar, es més que suficiente para dar por terminada una - =--
relacidn de trabajo. La desaparicién por mis de tres meses, dado -

que da lugar a la presuncibén de muerte, concluye con la relacibn -

1/
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laboral, con una ligera excepcibtn en el medio militar, condicionada
a que si el individuo aparece y demuestra gue su auéencia £2& justi
ficada, es.reincorporado al activo.

En la vida juridica de las Instituciones Armadas, no existe un
orgéno especifico que se encarge de los problemas de tipo laboral -
del personal con gue cuenta, ya que, dado el caricter militar que -
rige las relaciones de trabajo, éstas van encaminadas concretamente
a la conservacidn de la disciplina y a la realizacidén de los fines-
que tienen fijadas las fuerzas armadas, por lo que de conformidad--
por lo dispuesto en el articulo 13 constitucional; de acuerdo al --
Reglamento General de Deberes Militares, las faltas contra la dis—-
ciplina son sancionadas por éste, a diferencia de lo que ocurre en-
el terreno laboral en general, asi pués, los retardos, las faltas--
de asistencia no justificadas, etc., no dan lugar a imposicién de -
aescuento en los haberes del personal ni a suspensidn, sino por el-
contrario, se conservan integros.

Normalmente, esto se da en todas las secretarias de gobierno--
en las fuerzas armadas traen como consecuencia la sancidn corporal.

En lo que se refiere a los descansos semanales rige lo dis—---
puasto en el Calendario Oficial, el cual sefiala los domingos vy fies
tas nacionales.

Por ;o que se refiere a vacaciones, existe un reglamento de --

vacacicnes: en cuanto al salario (haberes) esta sefialado para las -
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&istintas cateéorias en el presupuesto de egresos de la Federacibn--
al igual que en la Ley Federal del trabajo, existen normas protecto-
ras del salario en el Reglamento General de Deberes Militares, sefla-
lando en qué casos procede el descuento como una excepcibn. Como -—-
ejemplo en el extravio o destruccidn de prendas pertenecientes a 1la
Nacién, en los demés casoé es similar a los trabajadores en general,
es decir, por sentencia u orden judicial como en el caso de pensio -
nes éliménticias.

La>Ley de Disciplina del Ejército y Armada Nacionales, en capi-
tulo especial, sefiala algunos casos en los que podriamos considerar-
como: suspensidn de la relacidn laboral, puesto gue entre otras de -
las facultades de los Consejos de Honor estéd el consignar a la Supe-
rioridad los casos en que deba aplicérse la suspensidén de empleo o -
la destitucidn del mismo desde luego que como el misme Reglamento pa
ra la Organizacibn y funcionamiento de los Consejos de Honor y la --
misma Ley de Disciplina consigna, esta suspensién o destitucibn esté
‘reglamentada por el C6digo de Justicia Militar, al cual remiten en -
gus Articulos 36 f£. III, respectivamente. Claro esté, que esta sus -
pensibén o destitucidn tienen un procedimiento especial en el Cédigo-
mencionado y vienen a constituir una parte de la pena que se impone-
a un militar cuando no es concomitante con una privativa de Libertad
Esta pena es decretada por un tribunal militar del fuero de guerra -

y trae consigo en la destitucidn, una inhabilitacibn para volver al-
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Ejército o Armada Nacionales. De lo anterior se desprende que aln --
asi, el Consejo de Honor no es un 6rgano que conozca de conf  ictos -
de caracter laboral, dada la situacidn especial en la que se : ncuen-
tra el personal militar, los problemas que podrian ser llamados de -
tipo laboral por ocurrir dentro del desempefio de servicios ordina --
rios, se resuelven por diferentes 6rganos, pero siempre apegados al-
principioc de la desciplina y su conservacidn: asi tenemos que para -
diversos problemas suscitados dentro del .Servicio, se cuenta con ---—
distintos 6rgands, atendiento a la mayor o menor gravedad de estos -
mismos problemas.

La Ley Orgdnica de la Armada de México vigente, en el capitulo-
VII nos seflala los drganos de Justicia Naval, asi tenemos la existen
cia de la Junta Naval que condce de las inconformidades del personal
Ade la Armada con relacidén a postergas, lugares escal;fonarios y pa -
ses a depbsito. Para conocer de las faltas graves esté&n los siguien-
tes Organos: El Consejo de Honor Ordinario, que conoce de las faltas
del perscnal de tripulacidn vy Oficiales que no sean comandantes de-
Unidad: el Consejo de Honor Superior, para conocer de las faltas de-
los Oficiéles que tengan asignadas comisidén de Comandante de Unidad-
v de las gue se imputen a Capitanes la Junta de Almirantes,para cong

cer de las faltas graves de Capitanes en Comisién de Comandantes y -

1]

de la Categoria de Almirantes.
g

En todos estos casos, las sanciones se resuelven en cambio de -
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dependencia, la imposicién de corréctlvos gisciplinarioé y anotacibn
de sanciones en las Hojas de Actuacidn, a excepcibdn de los casos se-
flalados anteriormente en que el Consejo de Honor consigna a los in -
fractores al Tribunal competente; este es el caso de hechos que pu -
dieran constituir delitos del fuero militar imputables a este perso-
nal, caso en el cual se estd a lo dispuesto por el Cédigo de Justi -
cia Militar.

Tal y como lo sefiala la Ley Orgénica de la Armada de México en
vigor, se preveé la existencié de un Tribunal Naval para los delitos
tipicamente militares, 6rgano gue alin no nace a la vida juridi&a, re
ro que en Gltima instancia tendré que regirse por las disposiciones-
‘del Ccddigo de Justicia Militar que sigue vigente a la fecha y aplica
ble respecto de los Tribunales Militares existentes y es el casc gque
seﬁaia el referido Cédigo en el capitulo IV en relacién con el I, al
‘hablarnos de las penas que soh: ...III.- Suspensibn de emplec o comi
5i6n militar; IV.- Destitucibn de empleo.

En el primer caso podemos hablar de que las relaciones de traba
jo quedan suspendidas por el tiempo en que dura dicha suspensidn de-
cretada, va que trae como consecuencia la pérdida del derecho a la -
remuneracidn ordinaria, ejercicio del empieo wmilitar con sus conse——
cuencias como la no ﬁinistracién de vestuario y equipo en general --
las consideraciones que obtiené un militar en servicio activo.

El segundo caso, podemos aventurarnos a asimilarlos a un tipico
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caso de rescicibn, ya que es ura privacién absoluta del empleo mili-
tar, pues se pierden los derechos adquiridosren virtud del tiempo de
servicios'prestados vy quedando inhabilitados para volver a pertene -
cer al Eijército por el término que se fije en ia condena. Desde lue-
go que la inhabilitacién de referencia debé quedar establécida en la
sentencia, bués el milita:-aestituido no queda inhabilitado permanen
temente, caso contrario del que es conden;do expresamente, a la inha
‘bilitacién de referencia debe quedar establecida en la sentencia, --
pues el militar destituido no queda inhabilitado permanentemente, ca
so contrario del que es coﬁdenado expresamente a la inhabilitacién -
gue empiezaa a contarse,cuéndo el militar procesadc ha extinguido la
pena corporal.
él militar que es condenado expresamente a la inhabilitacibén --
_por sentencia ejecutoria, no tiene otro reéurso querél que el misﬁo—
Cééigo de Justicia Militar le sefiala en el articulo 141 que a la le-
tra dice:
" El ejecutivo podra conceder por una sola Qez la
rehabilitacidn, siempre y cuando, justifique ante
la Secretaria de la Defensa que h&.t;anscurrido -

o

[us

la mitad del tiempo por el que hubiere sido
puesta la inhabilitacidn y observando buena con -
ducta. La rehabilitacidén devuelve al condenado la

capacidad legal para volver a servir en el Ejér--
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cito"

a) .- Clausulav, Inciso b), del Contrato de Enganche.

con toda intenciédn quisimos tratar este inciso por separado, --
pues consideramos que por su extencidn e importancia merece esta --
distincién; ademés de la critica que un tanto en forma velada se ha-
ce de esta situacidn; decimos en forma velada, pues aungque existe la
libertad de exp:ésién v en concreto en el aspecto académico esta li-
bertad esté manifestada, no dejamos de tomar en cuenta el éitio en -
que como militar se debe cumplir con determinados requisitoé qué mar
ca la Ley en cuanto a conducta tanto civil como militar;‘por tanto, ~
aunque el caso de reprobar ciertos aspectos que contiensn sobre todo
de incostitucional la disposicién motivo del tema, la critica debe ~
entenderse como un sefialamiento de fallas de las que son participe -
no sqlamente las Instituciones Armadas, sino de las que adolecen - -
cualguier organismo de carécter pfiblico federal, por tanto si nos a-
trevemos a sefialar aguellas, es con el fin Gnico y exclusivo de lo -
grar algo positivo de la critica sana y aportar de ser posible algu-
na luz.

En parrafos anteriores se ha hecho mencidn ée las Cléusulas que
contiene el contrato de engénche para las fuerzas armadas y especifi
camente para la Armada de México. Dentro de estas Cléusulas queda ~-
comprendida la 5&. que consta de varios incisos; a) a que el contra- .

tado causard baja de la Armada de México al venéimiento de tres afios
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de servicios o al vencimiento dé cualquier de sus reenganches y b) -
ANTICIPADAMENTE AL VENCIMIENTO DE ESTE CONTRATO O SUS REENGANCHES ,
CUANDO NO SEAN NECESARIOS SUS SERVICIOS, A JUICIO DE LA COMANDANCIA-
GENERAL DE LA ARMADA. Comparativamente hemos de examinar la resci -
cién de las gelaciones de trabajo en el medio civil, asi como la ter
minacidén de las mismas a fin de darnos una idea general gue nos per-
mita llegar a una conclusién determinante en el ambito la Ley Fede -
ral del Trabajo en su capitulo IV nos habla de la forma de rescindir
las relaciones de trabajo sin responsabilidad para el patrdn o el --
trabajador, v asi el articulo 47 nos dice: Son causas de rescisién -
de las relaciones sin responsabilidad para el patrdn:I.- Engafiarlo -
el trabajo o Bn su caso, el sindicato gque lo hubiese propuesto o re-
comendado con certificados falsos o referencias en los que se atribu
van al trabajador capacidad, aptitudes o facultades de que carezca.-
Esta causa de rescisibén DEJARA DE TENER EFECTO DESPUES DE TREINTA --
DIAS DE PRESTAR SUS SERVICIOS EL TRABAJADOR; Fraccidn XY in fine, el
patrdén deberd dar al trabajador aviso escrito de la fecha y causa o-
causas de la rescicidn.
Por otra parte en el capitulo siguiente el articulo 53 de la --
ley gue se comenta dispone:
" Son causas de terminacibén de las relaciones de
trabajo: I.- el mutuo consentimiento de las par-

tes; II.- La muerte del trabajador: III.- La ter
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minaciéﬁ de la obra o vencimiento del término - -
o inversidén del capital; IV.- LA INCAPACIDAD FISI
CA O MENTAL O INHABILIDAD MANIFIESTA DEL TRABAJA-
DOR, QUE HAGA IMPOSIBLE LA PRESTACION DEL TRABAJO"

Por su ladoEla Ley Federal de los trabajadores al Servicio del-
Estado regula las causas que el nombramiento hecho en favor de un eam
pleado deja de surtir efectos sin responsabilidad para los titulares
de ias dependencias, estando entre otras la fraccidn IV del articulo
46 de dicha ley:

" Por incapacidad permanente del trabajador, fisica
o mental, que le impida el desempefio de sus labo- -~
res"

Como ha quedado de manifiesto en el caso de la ley Federal del -
Trabajo cuando el trabajador ha incurridoen una causa de rescisidn co
mo io es el engafio en cuanto a capacidad de la que carezca, si esta -
causal no es intentada antes de treinta dias de que el trabajador es
té prestando sus servicios en determinada empresa, deja de sSer causa
de rescisidn.

En el caso de incapacidad fisica o mental o inhabilidad manifies
ta del trabajador que haga imposible la prestacién, se trata como cay
sa de determinacién de las relaciones labdrales, dado que puede ocu -
rrir que esta incapacidad haya sido adquirida posteriormente., AGn asi

el articulc IV de ésta ley dispone que;
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" En el caso de la fraccién IV del articulo an-
terior; si la incapacidad proviene de un riesgo
no profesional, el trabajador tendrd derecho a-
que se le pague un mes de salario, y doce dias-

. por cada afio de servicios, de conformidad con -~

lo dispuesfo por el articulo 162, o de ser posi
ble, si asi lo desea, a que se le proporcione -
otro empleo compatible con sus aptitudes, inde-
pendientemente de las prestaciones que le co --
rrespondan de conformidad con las Leyes"”

En uno y otro casos, se busca la aplicabilidad de los érincipios
generales del derecho del trabajo en el sentido de que prevalezca la-
disposicidn més favorable al trabajador.

Asimismo, en el caso que se consigna én la Ley federal de los --
Trabajadores al Servicio del Estado cuando nos habla de incapacidad -
permanente del trabajador, fisica o mental, pero que el impidg el de-
dempefic de sus labores, es la Gnica forma en que puede ser cesado sin
responsabilidad para los titulares, pero en este caso, si estd de ma-
nifiesto que el trabajador aGn en céntra de su voluntas se ve impedi-
do de prestar el servicio. Pero si esa misma incapacidad de que trata
la Ley citada entendiéndola a contrario sen-su es decir, si no es to-
tal e de carfcter permanente, el trabajador tiene derecho a que se le

proporcione el eémpleo 0 en su case uno similar o apropiada vy compabi-
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ble con sus aptitudes. Esta interpretacifn aunada a la estabilidad -~
de que gozan los trabajadores al servicio del Estado e instituciones-
descentralizadas que generalmente se le dencmina inamovilidad v que -
es mAs precisa en favor de estos empleados, hace casi imposible, fue-
ra de los casos que sefiala el articulo 46, que guede al arbitric o a-
juicio de los titulares el cese o la destitucidn del empleo, va que -
los titulares tienen la obligacifén de someter 1cs casos que Se presen

ten al Tribunal Federal de Conciliacibfn y Arbitraje cuando se trate -

de las causales a que se refierve la fraccibn V del citado articulo y-
en Gltima instancia éste Tribunal seri el que d& el fallo definitivo-
v atn mas, si el Sindicatoc de su dependencia no estd conforme con la-
suspensidn del empleago el Jefe de la Oficina puede ordenal su remo —

cidn a otra oficina distinta con objeto gue siga devengando salario

mient;as resule?e én definitiva el Tribunal Federal de Conciliacibn v
Arbitraje.

De 1o expuesto pcdemos deducir lo siguiente, tanto el trabajador
en general al amparc de la Ley Federal del Trabajo, cuenta con normas
minimas protectoras qgue dimanan directamente de la Constitucidn Gene-
ral de la RepGblica, como los trabaijadores al servicic del Estado, --

cuentan con esta proteccifén aumentada en determinados aspecto

n

O

Fads kS

los logros obtenidos por sus respectivoes sindicatos y aungue la cons—

titneidn, como norma Ffundamental cue rige toda ia vida juridica en —--
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personal militar con el Estado, no opera determinantemente.Una de -~
las causas puede ser, la disposicibn de la fraccibén XIII, contenida-
en el apartado B).- del articulo 123 Constitucional, que se refiere-
a que los militares y marinos se regirén por sus propias leyes, pero
hacernos la siguiente pregunta: puede una Ley aunque de cardcter fe-
deralcontrariar la jerargia juridica superior de la carta magna? y -
aln mis una cliusula impuesta en un contrato de enganche?.

Este es el caso de la cléausula 5a. inciso b) del contrato de en
ganche, &n gue éor una simple disposicidn de caracter administrativo
una persona que ha sido contratada como marinero e incluso como Ofi-
cial de la Armada de México independientemente de su especialidad es
dada de baja por no ser necesarios sus servicios sin méds predmbulos-
o explicaciones.

Si tomamos nota de lo asentado anteriormente respecto del con -~
trato de anganche y en cuanto a su duracidn, éste es suscrito por el
término de tres afios, pero en cualquier momento el contratado puede-
ser dado de baja no es ldgico pensar que si una persona ya ha estado
prestando sus servicios por especioc de dos afios y meses y de pronto-
le comunican su baja, ya la Comandanciz General de la Armada ha teni
do tiempo suficiente para formarse un juicic respecto de la validesz-
o0 no de los servicios gue se han estado prestando ininterrumpidamen-
te. A mayor abundamiento, un militar fiene una funcidn especifica --

que desempefia en cuanto al servicio de ias armas se refiere, asimis-
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mo por la diversidad de empleos o especialidades con que cuenta la -
Armada, ser§ posible que un determinado individuo de después de ha -
ber vivido en en medio por un lapso considerable no haya adquirido -
la suficiente experiencia como para desempefiar satisfactoramente al-
guno de aguellos. Qedd establecido asimismo, el carfcter contractual
de las obligaciones laborales como puede (sin haber motivo) decidir-
se por el titular de la Armada unilateralmente la baja de un indivi-
duo. Sobre todo, y volviendo al juicio en que se fundamenta esta vo-
luntad, en la milica se cuentaAcon un documento estrictamente mili-
tar, como lo son las Hojas de Actuacidn v los Memoriales de Servi --
cios, eorrespondiendo las primeras al personal de Oficiales v los sg
gundos, al personal de tropa, en que se consigna diversos conceptos-
entre otros, conocimientos y apreciaciones, practica marinera, cono-

cimientos especiales, puestos que ha desempefiado, especialidad, apti

o

ud para el servicio, cumplimiento del deber asi como conducta tanto
civil como militar y que son formulados anualmente, remitiéndose a -
la Comandancia General de la Armada, por lo que esa Superioridad es-
t4 en la mejor aptitud de conocer y apreciar si una persona ha esta-
do prestando © no su servicio en la forma normal que establecen las-

-

tares, aln asi 1oz cascos a gue hacemos refe—

ein

leyes y reglamentos mil

rencia son comunes vy de suceden a menudo dejando en la m&s completa-

[od
4]
[+]

indefencibén al personal que ve afectado con una resolucidn de es-

ta naturaleza.
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b) .- Constitucionalidad.

En el parrafo segundo del articulo 14 constitucional, gueda --
contenida ia garantia de audiencia, al disponer:

"Nadie puede ser privado de la vida, de la li--

.bertad, de sus posesiones, propiedades y dere--
chos, sino mediante juicio seguido ante los - -
tribunales previamente establecidos, en el que-
se cumplan las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y conforme a las leyes exéedidas con
anterioridad al hecho".

Se observa claramente, que esta éarantia es violada por las --~
autoridades de las fuerzas armadas, ya gue al decretar la baja del-
servicio activo por no ser necesarios sus servicios, estan actuando
de Mutuo Propio, sin escuchar en defensa al militar, 9 como conse--
cuencia de esto me atrebo a afirmar que la conducta realizada por--
las autoridades correspondientes es inconstitucional.

c¢) .~ Proteccidn del personal de las Fuerzas Armadas al Amparo-
de la Legislacién Laboral.

Como-ha quedado establecido en capitulos anteriores, el perso-
>nal de las fuerzas armadas. de acuerdo con la fraccidén XITI del ---
Apartado "B" del articulo 123 constitucional, se rige por sus -~ - -
propias leyes, por lo que toda disposicidén de cardcter laboral con-

tenida tanto en la Ley Federal del Trabajo como en la Ley federal--
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de los Trabajadores al servicio del Estado, no le brinda ninguna --—
ayuda eficaz entratédndose de problemas de trabajo, asi mismo las --
disposiciones -contenidas en el apartado B), del articulo 123 Consti
tucionai, en cuanto a los trabajadores federales se refiere; vienen
a ser tratadas para el personal armada, en distintas y diversas dis
posiciones contenidas en otras tantas leyes que regulan todo el as-
pecto inherente a las relaciones laborales. Asi tenemos que la frac
cibén I de dipho apartado que sefiala la jornada mdxima de trabajo --
que es de ocho horas, no se lléva a efecto en las fuerzas a?madas ’
se estd a lo gue disponen las érdenes de carécter administrativo y-
locales, atendiendo ademds a la regibn por razones de clima, necesi
dades del servicio, operaciones de alerta, rutinas v costumbres de-
la dependencia. La fraccién II, que dispone que por cada seis dias-—
de trabajo se disfrute de uno de descanso por lo menos; en aparien-
cia se lleve a cabo, ya que &sto se hace depender coincidir en que-
todos los domingos que es generalmente cuando se disfruta del des -
canso semanal tenga nombrado servicio de guardia y este dia compren
de las 24 horas. La fraccidn III, habla de las vacaciones gque nunca
seran menores de veinte dias al afio. En este aspecto, el personal -
del Ejéreito se rige por su propio reglamento el cual dispone que -
por cada 6 meses laborados se tiene derecho a 10 dias de vacaciones,
desconténdose los dias no laborables. En la armada de México se en -

cuentra igualmente con un reglamento de vacaciones e igualmente esta
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blece que por cada sels meses de labores se tiene derecho a 10 dias-
de vacaciones.

La Fraccibn IV, referente a los salarios, éstos se fijan por me
dio del Presupuesto de Egresos de la Federacidn atendiendo a las di-
ferentes jerarquias. La fraccidn V, que establece que a trabajo i --
gual correspondera salario igual, sin tener en cuenta el sexo,en la
armada se atiende también a los diferentes grados o jerarquias mili-
tares. En cuanto a la fraccidn VI, en que sblo podr&n hacerse reten-
ciones, descuenﬁos, deducciones o embargos al salario en los casos -
previstos en las leyes, también se toma en consideracién todo lo an-
terior, a excepcidn de un tipo de deducciones que establece el Regla
mento General de Deberes Militares por deterioro, destruccidn o ex -
travio de prendas o equipo perteneciente a la nacién. Por lo que --
. respecta a la fraccidn VII, que sefiala que la designécién del perso-
nal se haréd mediante sistemas que permitan apreciar los conocimien -
tos y aptitudes de los aspirantes. En la Armada de México se cuenta-
con escuelas tanto de formacidn de Oficiales como de capacitacidn.La
Fracclidn VIII, se refiere al derecho de escalafdn para regular los -
ascensos en funcidén de los conocimientos, aptitudes y antiguedad; -
Igualmente tanto en el ejército y Armada se cuenta con escalafdn que
se controla por el Estado Mayor y se atiende principalmente al tiem-

como también a la apti

[N

po de servicios y antiguedad en el grado; as

tud y capacidad fisica. La fraccidn IX, va fue motivo de comentario-
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en parrafos anteriores, por lo que corresponde a la fraccibén X, rela

tiva a los sindicatos y al derecho de huelga; las fuerzas armadas da

do su carédcter autdnomo en cuanto a su legislacién, prohibe expresa-

mente en el Cbédigo de Justicia Militar las reuniones tumultuarias —-

cén el objeto de resistir o impedir el libre ejercicio de funciones -
de una autoridad, en el primer caso; y en el segundo, el articulo 305
del cbdigo referido, dispone que los que en grupo de 5 por 1o menos o
sin llegar a ese nGmero cuando formen la mitad o m&s de una fuerza --
aislada, rehusen obedecer las.érdenes de un superior, las ;esistan o-
recurran a vias de hechos para impedirlas, cometen el delitc de asona
- da, sancionado y castigado conforme las disposiciones de este ordena-
miento. Por lo que hace a la fraccidn XI. La Armada de México cuenta-
con su propia ley de Seguridad Social, pero los diferentes casos a --
los que se refiere la presente fraccidn en los incisos respecﬁivos .=
es regulado para cada situaci®n por una ley o reglamento distinto, o
mo por ejemplo, en el inciso a) en cuanto a accidentes y enfermeda>-
des profesionales, para la indemnizacidn respectiva se atiende a lo -
dispuesto por la Ley de Retiros y Pensiones, enfermedades no profesio
nales y maternidad, a la Lev de seguridad social, jubilacidn, invali-
dez, vejez v muerte, igualmente; la ley de Retiros v Pensiones vy en -
el filtimo de los casos las dos leyes, citadas complementadas la una -
con la otra. Bn fin cada caso es tratado de conformidad con la ley ~-

que prevenga tal o cual situacidn. En cuanto a la fraccidn XII, al no
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contar las fuerzas armadas por organismo de tipo laboral a guienes --
les corresponda conocer, de conflictos ent?e sus miembros o con los -~
titulares de las dependencias, se estd a disposiciones contenidas en-
las respectivas leyes orgénicas, asi como a las clausulas contenidas-
en los contrétos de enganché de los cuales ya hablamos en capitulo --
por separado.

Por todo lo anterior podemos concluir, que el personal de las --
fuerzas armadas, no cuenta con una proteccidn a las relaciones labora
les que se encuentre fundamentada en la legislacibén laboral comin y -
al no existir tampoco organismos gstablecidos expresamente para diri-
mir conflictos de tipo laboral que se puedan presentarrentre los mili
tares y los titulares de las dependencias, es frecuente recurrir en -
demanda de proteccibn y amparoc de la justicia federal por medio del -
;uicio de ampara.

Como generalmente en el caso que nos ocupa volviendo a las condi
ciones estipuladas en la cliusula 3a. inciso b) la resolucidén por la-
que se determiﬁa la baja de un individuo del servicio activo " por no
ser necesarios sus servicios" , proviene de una autoridad administra-
tiva y no se fun&amenta en una ley expedida con anterioridad al hecho
y por un tribunal previamente establecido, esa actuacidn se adecia a-
lo prescrito por la fraccién I del articulo 103 constitucional, y 107
fraccibn VII regulado por la Ley Reglamentaria de dichos articulos --

que se denomina Ley de Amparo, y asi en el titulo segundo, capitulo I
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de dicha ley al sefialar los actos que son materia del jdicio, el ar-
ticulo 114 a la letra dispone ; "El amparo se pedirf ante el juez de
Distrito: I... II. Contra actos que no provengan de tribunales judi-
ciales, administrativos o del tfabajo" . En estos casos cuando el ac
to reclémado emana de un procedimiento sequido en forma de juicio,el
amparo solor podra prémoverse-contra la resolucidn definitiva por --
violaciones cometidas en la misma resolucidn o durante el procedi --
miento si por virtud dé estas Gltimas hubiere quedado sin defensa el
quejoso o privado de los derechos que la ley de la materia le conce-
da, a no ser gue el amparo sea promovido por persona extraﬁaAa la --
ggnt:gversia,

Como podré& observarse, solamente en los casos en que se ve el -
afectado privado de la garantia de aﬁdiencia, procede como Gnico re-
curso el juicio de amparo:; perc gue de aquellos casos en los que apa
rentemente se le escucha en defensa, cuando de antemano va se tiene—i
la resolucibn en cartena. Nos referimos a los casos que preeven las-
deméds c¢léusulas contenidas en el contrato de enganche, pues si bien-
el establecerse que el interesado causard baja ademds por habérsele-
comprobado que observd mala conducta tanto civil como militar ( me--
diante la dete;minacién de Consejo de Honor), é&ste indefectible - -—
mente asi la determina remitiendo las actuaciones a la Comandancia -
General de la Armada, quien es en Gltima instancia la que dictamina --

se gire orden de bhaja por mala conducta.
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A pesar de que, como se indicd ariteriormente, la resolucién que
se dé a un individuo que se somete al Consejo de Honor ya estd prede
terminada, al menos se trata de un "tribunal" que estd o se estable-
ce previamente al conocimiento de los hechos y actia fundéndose en -
leyes pxeviamenté también dictadas, eé decir, los casos que son some
tidos al conocimiento del Consejo de Honor ya estén previstos en un-
reglamento como lo es el Reglamento para la Organizacidn y Funciona-
miento de los Consejos de Honor y éste actfia de acuerdo a lo pres —-—
crito en el mes.

Asi las cosas, aln cuando sabemos cual va a ser la determina --
cién de dicho organismo, al menos se le d4 un cariz de legalidad y -
se 44 oportunidad de escuchas en defensa al inculpado, por lo que se
considera " gue no se ha violado la garantia de audiencia" propia de

todo juicio.
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4.- Critica a la Desercibn

Se quizo tratar la forma en que el militar se sujeta a la vida
castrense'y en especial a la relacibn de trabajo que se da entre un
particular y la dinstitucibdn de caricter militar, como seria en es-
te caso la Armada de México, y asi partiﬁos de un servicio de caréc
.ter obligatorio hasta el servicio voluntario, el cual debe ser remu
nerado, puesto que es una prestacibén de servicios personales y para
que se de este tipo de servicio es necesario contratarse, de donde-
se desprende el contrato de enganche, asi como la extincidén del ---
mismo.

Lo anterior fué para un mejor entendimiento de 1la sep;racién -
gue hace el militar del servicio activo, estando franco y en tiempo
de paé, la cual se da a concecuencia de una negativa de baja, que -
“se hace consistir en que "SE PERJUDICA EL SERVICIO",'lo cual no es-
cierto toda vez que no estamos en tiempo de guerra, é&sta separacidn
del servicio activo, el Codigo de Justicia Militar, lo toma como --
ilegal v lo tipifica en el articulo 255, dentro de la clasificacidn
denominada "Delitos contra la existencia y Seguridad del Ejército.

El objeto de éste pequefio trabajo, es 1la dg demostrar que la-
llamada desercién franca no es un delito, y por consiguiente, gque--
la separacibn que hace el militar del activo de las fuerzas armadas
no es ilegitima, toda vez que los mexicanos tenemos la libertad de-

trabajo, me refierc a esta libertad pero en tiempo de paz, porque-~-
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si se estuvierd en tiempo de guerra, no s6lo estariamos sujetos --
al servicio activo por un contrato de enganche sino como una obli--
gacidn, qué es la de defender a la patri;.

Es decir, podemos trabajar en donde nos convenga, y si alguna-
institucidn nos prohibe de este derecho, estarad violando la Garan--
tia Individual consagrada en el articulo 5%Constitucional, que a la
letra dice:

"A ninglina persona podra impedirse cue se dedi-
que a la profesidn, industria, comercio o traba
jo que le acomode, siendo licitos, El ejercicio
de esta libertad solo podréd vedarse por deter-
minacidén judicial, c uando se ataquen los dere-
chos de tercero, o por resolucidn gubernativa--
diétada en los términos que marque la Ley,Acuag
do se ofendan los derechos de la sociedad. Na--
die puede ser privado del producto de su traba-
jo, sino por resolucidn judicial.

Nadie podr& ser. obligado a prestar trakajos ---
personales sin la justa retribucidn v sin su --
plenc consentimiento, salvo el trabajo impuesto
como pena por la autoridad judicial, el cual se
ajustard a lo dispuesto en las fracciones I y -

1T del articulo 123".
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En cuanto a los servidores pdblicdds, sblo podrén ser obligato-
rios, en los términos que establezcan las Leyes respectivas, el de-
las armas y el del jurado, asi como el desempefio de los cargos con-
sejiles y las de eleccidn popular, directa o indirecta. Las funcio-
nes electorales y censales tendrin carécter obligatorio y gratuito.
Los servidores profesionales de indole socéal seré&n obligatorios --
v retribuidos en los términos de la Ley con las excepciones que la-
misma sefiale.

Esto Gltimo se refiere al servicio ailitar obligatorig, del --
cual ya hablamos de sus caricteristicas con anterioridad vy no de -
la prestacién de servicios voluntaria, la cual debe ser retribuida-
vy ajustarse a las normas de derecho social.

Para los mexicanos existe la libertad de trabajo y ningina ---
Institucidén aunque tenga facultad de amanar sus propias leyes, como
es el caso de las fuerzas armddas, puede vedar ese derecho que nos-—
confiere la Carta Magna.

Asi el articulo 123 en su fraccidén XIII, del apartado "B", -=-
establece:

"L,os militares, los marinos vy miembros.de los -
cuerpos de seguridad pablica, asi como el per--
sonal de servicio exterior se regira por éus -
propias leyes".

De lo expuesto en el parrafo anterior se desprende que de esa-
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emanacidn de leyes, se da amplitud para que la Institucidn o mejor-
dicho las autoridades de las mismas cometan arbitrariedades gue son
anticonstitucionales, y como mero ejemplo, citamos a la rescicidén -
de contrato que se encuentra plasmado en la Cléusula 5a. inciso b)-
del contrato de enganche que manifiesta:

"El contratadc causara baja de la armada de M&-

xico:

b) .- Anticipadamente al vencimiento de su con--

trato o sus reenganches, cuando no sean necesa-

rios sus servicios a Juicio de la Comandancia -

General de la Armada de México®.

Se ve claramente que este precepto viola la garantia indivi---

dual consagrada en la Constitucidn:

"Nadie podrd ser privado de la vida, de la 1i--

bertad o de sus propiedades, poseciones o dere-

chos, sino mediante juicio seqguido ante los ---—

tribunales previamente establecidos, en el que-

se cumplan las formalidades esenciales del pro-

cedimiento conforme a las leyes expedidas con -

anterioridad al hecho. . . . . ".

Una vez, que conocemos la forma juridica de contratar al par—-

ticular en una Institucidn militar, se sabe que su tramite es ad—-—-~

ministrativo v que en el momento en que deba extinguirse la rela---



142

relacién de trabajo, porgue el militar no desea seguir laborando --
en la Institucidn militar, ya sea por no estar de acuerdo con la —-
politica, no adecuarse al medio castrense o simplemente por no con-
venir a sus intereses, el tramite seria que el individuo solicite--
su baja y el alto mando se la conceda.

Pero la realidad es que dicho individuo solicita la baja y la-
autoridad correspondienté se la niega, con fundamento en gue se per
judica el servicio; cabe hacerse la pregunta: :¢En que se perjudica-
el servicio? Y la respuesta_es; que no se perjudica el servicio en-
nada, por la simple y sencilla razdn de gque nuestro pais no esta -
en gﬁerra, y la nota de que se perjudica =l servicio se antoja a ~-
manera de capricho por parte de las autoridades correspondientes --
y que es con el animo de molestar al militar.

Como consecuencia de la negativa de baja,el interezado tiene -
un Gnico camino para separarsé del servicio que es la separacidn --
que llama el C6digo de Justicia Militar, de ilegal v que se sancio-
na con penas privativas de la libertad, acto que es anticoﬁstit ——
cional.

Esta separacidén a la que nos hemos referidc una vy otra vez, nc
es ilegitima, puesto que nc se comete ningln delite al hacer uso de

la Libertad de trabajo que la Constitucidn confiere a los mexicanos

!

Y

e ]

ue la misma se encuentra requlada por el articulo 5¢ de la Ley -~

de Leyes.
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el presente trabajo se propone:

Que la desercidn franca que es-la que se contempla en ei arti-
culo 255, Ael C6digo de Justicia Militar, debe de desaparecer de --—
la Legislacibn Castrense, castrense toda vez qﬁe es inoperants en -
ia‘actualidéd, lo anterior con fundamento en la exposicidén que se -
hizo con anterioridad.

Y asi el militar que no se presenta a su adscripcidn, dentro -
de los tres dias siguientes al en que émpeso a faltar, se le de de-
baja, salvo que lo justifique. Esto es de la misma manera que se --
hace en la vida civil, en virtud de que el militar no desea afectar
la seguridad del ejército, sinc, simplemente rescindir el contrato-
motivo de su estancia en el activo. El cual debe tramitarse por la-
misma via que nacio a la vida juridica, es decir, administrativa---

‘mente vy no en forma penal, que es la que actualmente‘se lleva a ca-
bo.

En cuanto a la separacibén ilegal del servicio aétivo de las ==
fuerzas armadas, estando de servicio, debe legislarse adecuadamente
toda vez que el Cbddigo vigente, es una copia fiel de la Legislacidn
espafiola, del siglo pasado, y como es légico en algunos aspectos ya
no tiene aplicabilidad.

Estoy totalmente de acuerdo en que se castigue al militar que-
deserte estando el Pais en guerra y maxime si desempefia algun ser--=

vicio.
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Afortunadamente en contra de estds abusos, existe el Juicio --
de Amparo, el cual nos brinda el Amparo y Proteccidn de la Justicia
Federal; el problema es que la comunidad que se encuentra en el - -
servicio activo, son individuos de poca cultura, los cuales ni si--
guiera saben que exiéte éste Juicio édmo proteccidn a las Garantias
gue la Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos,nos confiere --
y que ningfina Institueidn por muy militar que sea tiene facultad de
violarlas. Esté es debe respetar la libertad del hombre, y que en -

este caso es la de Trabajo.



PRIMERO.- El delito de desercidn es un ilicito esencialmente--
castrense, gque su gomisidn entrafia un enorme peligro a la Sequridad
y Existencia.del Ejército, siempre y cuando sea en tiempo de guerra
de ahi la necesidad dé que exista una legislacidn clara, precisa y-

gque este de acuerdo a la situacidén que vivimos.

SEGUNDO.- Es necesario adicionar al Ccddigo de Justicia Militar

una definicidn clara y precisa del ilicito de desercidn.

TERCERO.- Debe de derogarse el articulo 255, que es el que -~ -~
contempla a ia desercidn frénca, ya que estd separacidn del servi--
cio activo de las fuerzas armadas, no es mds gue reséindir el con--
trato de trabajo a voluntad de una de las partes, cosa que debe tra
mitarse administrativamente y no en la forma que se viene haciendo-

que es la penal.

CUARTO.~ Debe reformarse el articulo 257 del Cdédigo de Justi--
cia Militar, toda vez que su redaccidn no concuerda con el conteni-

do del precepto al gque hace remisidn.

QUINTO.~ Es conveniente la reforma de los articulos 260 y 261~

del C6digo de Justicia Militar, para que en un solo precepto se = -



establezcan todas las disposiciones relativas a la desercién.

SEXTO.- Es conveniente la derogacidn del articulo 263 del cédi
go de Justicia Militar, toda vez que la disposicidn contenida en el
mismo, tiende a legalizar una conducta ilegal de los Comandantes --

de Unidad.

SEPTIMO.~ Debe reformarse él articulo 266 del C6digo de Justi-
cia Militar, a efecto de que su disposicidn, también incluya a las-
Unidades en tierra, las que en un ﬁomento dado tambien estan expues
tas a sufrir algln suceso peligroso por fenomenos de la naturaleza,

o incluso por actos del hombre.

OCTAVO.- El 75% de las deserciones encuadradas en el articulo-
255 (desercién franca)., es a consecuencia de la negativa de baja, -~

va que el Gnico camino que le gueda al militar es el de desertar.

NOVENO.- Las relaciones de trabajo entre la institucidn mili--
tar y el individuo, que se contrata en términos generales forma ---

parte del dercho social y tipicamente del derecho del trabajo.

'DECIMO.- La naturaleza Juridica del Contrato de Enganche para-
el personal de las fuerzas armadas v consecuentemente el contrato--

de reenganche, se desprende de la relacidn laboral que no se destru



es des-

jo

ye en ninglin momento, finicamente su ambito de aplicabilida
tinto, asi tenemos que su esencia es-institucional por cuantc rige
las relaciones del personal con los organismos representativos del-

Estado, ademis se destaca su caricter social laboral.

'DECIMO PRIMERQ.- No se cuenta con organismos especiales que --
regulen las relacignes laborales en el &mbito militar, los conflic-
tos que se llegan a sucitar, se resuelven por autoridades a las - -
cuales no les compete tal situacidn y en consecuencia resuélven -
en uﬁa forma contraria al derecho._como seria el caso de no dar la-
baja del servicio, porque se perjﬁdica a éste. ¥ por lo tanto debe-~

’

legislarse al respecto.

DECIMO SEGUNDO.- La clausula 5a. inciso b), del Contrato de---
Enganche no es conforme a derecho, en cuanto a su cumplimiento por-

la flagrante violacidn que se hace de la Garantia de Audiencia.

DECIMO TERCERO.- El juicio de amparo es el Gnico recurso con-—-
el que cuenta el personal que se quiere separar del servicio activo
o en su defecto gue sea separado del activo de las fuerzas armadas-

de una manera injusta.

DECIMO CUARTO.- La rescicién de las relaciones laborales, por-

parte de un militar no debe entenderse como un delitc castrense -—-—



(desercidn franca), sino el goce de un derecho que la propfa Consti
tucibn de los Estados Unidos Mexicanos, otorga, y que en éste caso-~

es la garantia gue se contempla en el articulo 5°de la Ley de Leyes



BIBLIOGRAFTIA
AMANCIO- LANDIN CARRASCO.- Manual de Derecho Penal y Procedi —-
mientos Militares. Ministerio de Marina, Direccibn de Ensefianza Na-

. val,l967.

DE QUEROL Y DURAN FERNANDO.- Principios de Derecho Militar Es-
pafiol. Editorial Naval de Madrid.

JIMENEZ DE ASUA LUIS.~ Tratado de Dexecho Penal. Ed. Losada --
Buenos Aires, 1965.

RAUL CARRANCA Y TRUJILLO.- Derecho Penal Mexicano (Parte Gene-
ral), Antigua Libreria Robredo, México 1950.

RAUI; CARRANCA Y TRUJILLO.- C8digo Penal Anotado, Ed. Porrda -—-
S.A. ’

- CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP.~ Apuntamientos de la Parte --
General &= Derecho Penal, 1960.

FERNANDO CASTELIANOS TENA.- Lineamientos de Derecho Penal. M&-
xico 1969.

IGNACIO VILLALOBOS.-~ Derecho Penal Mexicano I, 2/da. Ed. Ed.--—
Porria, 1960.

MARIANO JIMENEZ HUERTA.~ La Tipicidad. Ed. PorrGa, Mé&x. 1955.

G. CABANELLAS DE TORRES, L. ALCALA-ZAMORA.- Diccionario Mili--
tar (Aeronfutico, Naval y Terrestre), Tomo IV, Editores Libretos, -
Buencs Aires 1963. :

LEGISLACION

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. mdito—-
rial Porzria.

CODIGC DE JUSTICIA MILITAR.- Ediciones Ateneo México 1970.

CODIGO PENAL: PARA EIL: DISTRITO FEDERAL. Ed. Porrfa. M8xico - —-
1975.



LEY DE DICIPLINA DEL EJERCITO Y ARMADA NACIONALES.- Ediciones-
Ateneo, M&x. 1974.

REGLAMENTO GENERAL: DE DEBERES MILITARES. Ed. Ateneo Méx. 1969.

REGLAMENTO PARA EIr SERVICIO INTERIOR DE L.0OS CUERPOS DE TROPA.-
Ed. Ateneo 1969.

OﬁDENANZA GENERAL: PARA EL EJERCITO DE LA REPUBLICA MEXICANA.--
Del 6 de diciembre. Imprenta de I. Cumplldo, Calle del Hospital - -
Real. nGmero 3.

CODIGO MILITAR DE 18%94. Topografia, Litografia vy Encuaderna- -
eidn de I, Paz.

CODIGO MILITAR DE 1898.



	Portada 
	Índice
	Introducción 
	Capítulo Primero. Antecedentes Históricos del Delito de Deserción 
	Capítulo Segundo. Estudio Dogmatico del Delito Aplicado al de Deserción
	Capítulo Tercero. El Delito de Deserción en el Código de Justicia Militar Vigente
	Capítulo Cuarto. Naturaleza Jurídica de la Deserción Franca
	Conclusiones 
	Bibliografía 

