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INTRODUCCION

“Nada por la fuerza, todo con la razén y el derecho’.
Benito Juarez Garcia.

“La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento. Una teoria, por muy atractiva...y concisa que sea, tiene que ser
rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes e
instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o
abolidas...Siendo las primeras virtudes de la actividad humana, la verdad y la justicia no

pueden estar sujetas a transacciones”.
John Rawls, Teoria de la justicia.

La presente investigacion tiene por objeto, darle a conocer al lector que el fuero de
guerra en México es una jurisdiccién especializada y de excepcién a la jurisdiccién
ordinaria a la que estan sometidas todas las personas, excepto los militares, bajo el
falso argumento de que es necesario para mantener la disciplina militar; por lo tanto,

dicho fuero es violatorio del principio de igualdad juridica.

Ademas, es inconstitucional e inconvencional, porque los integrantes de los 6rganos
gue procuran y administran la justicia militar no garantizan los principios de
independencia, imparcialidad, juez competente y objetividad, presupuestos que son
indispensables para el correcto desempefio de la funcion jurisdiccional militar, ya
gue, son nombrados y removidos directamente por el secretario de la defensa
nacional, e indirectamente por el presidente de la Republica, a quienes le deben
obediencia por sus nombramientos. Esto permite que la justicia militar sea de mando

0 por consigna.

Por otra parte, el fuero de guerra no respeta a las partes en el juicio las garantias
minimas del debido proceso como el derecho de defensa, audiencia, presuncion de
inocencia, acceso a la justicia, un juicio justo, reparacion del dafio, recurso efectivo,
entre otros. Tampoco ha respetado la garantia de que los tribunales militares no
pueden extender su jurisdiccion a los civiles y cuando en un delito o falta militar
estuviere involucrado un civil, conocera del caso la autoridad civil competente;

asimismo, se ha utilizado para investigar, juzgar y sentenciar a militares que no han



cometido delito alguno; y en otros casos, no se ha aplicado dicho fuero a los militares
gue si han cometido delitos y que tienen estricta conexion con la disciplina militar o

gue vulneran bienes juridicos militares.

Por dltimo, las FAM lo han utilizado como un instrumento para reprimir, mantener
en la opacidad y en la impunidad las graves violaciones a los derechos humanos,
como son las desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, violaciones
sexuales, delitos de narcotrafico, delincuencia organizada, y otros. Todo esto es

comprobable mediante el andlisis de los casos que planteo en la investigacion.

Esos problemas constituyen un obstaculo para la construccion real, efectiva y
funcional del Estado de derecho en México. De ahi la importancia y trascendencia

de proponer una solucion razonable y de estricta justicia a los dilemas sefalados.

La solucion que propongo es, atribuir en tiempos de paz, la Jurisdiccion Militar y de
la Guardia Nacional, al Poder Judicial de la Federacion, para respetar los principios
de igualdad juridica; unidad de la jurisdiccién; independencia, imparcialidad y juez
competente; las garantias del debido proceso; asi como, garantizar la proteccién
real, efectiva y eficiente de los derechos humanos tanto del personal civil como de

los militares.

En consecuencia, el fuero de guerra en México debe analizarse a la luz de las
obligaciones internacionales del Estado, en materia de administracion y procuracion
de la justicia; de la teoria de los derechos humanos, es decir, a través del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos!y del derecho penal militar moderno, los
cuales sefialan que todas las personas tienen derechos y libertades, y es obligacion
del Estado respetarlos y garantizarlos frente a cualquier autoridad y personas, en
aras de construir un auténtico Estado de derecho en México. Asimismo, esta
investigacion se fundamenta en la “Teoria de la Justicia de John Rawls”, que me

permitira estudiar aquellas teorias que son falsas para proponer su reforma o

1 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se integra por un sistema de valores, principios
y normas que tienen su origen en el reconocimiento de la dignidad humana. Estas imponen a los
Estados estdndares minimos en el ejercicio de las funciones administrativas, legislativas y
jurisdiccionales, para garantizar la proteccion efectiva de los derechos humanos.



eliminar aquellas leyes e instituciones que permiten cometer injusticias, como es el

fuero de guerra.

En el desarrollo de esta tesis, utilizo el método inductivo como el deductivo, asi

como, el historico, el analitico, el sintético, el sistémico, el juridico y el comparativo.

La investigacion doctoral que el lector tiene en sus manos se intitula “El fuero de
guerra en México y el principio de igualdad juridica”, la cual se desarrolla en cuatro
capitulos, y se complementa con el indice, un apartado de conclusiones, otro de

fuentes y consulta, y con el aparato critico.

El capitulo primero, lleva por titulo “Aspectos preliminares del fuero de guerra”, y
versa sobre la etimologia y las acepciones de la voz fuero, producto de su cambio
histérico, asi por ejemplo, en la edad media tuvo, entre otras acepciones, las de
codigos generales, v.gr. el fuero juzgo; compilacion de leyes como las SietePartidas;
entre sus acepciones contemporaneas, destacan: como homologo de fuero
constitucional o declaracion de procedencia; como sinébnimo de competenciao de
jurisdiccién, v.gr. el fuero de guerra. También se aborda el tema de la naturaleza,
las caracteristicas, el concepto y los antecedentes, tanto en el &mbito internacional
como en el ordenamiento juridico mexicano, del fuero de guerra. Asimismo, se tratan
los conceptos de derecho militar, derecho penal militar, derechodisciplinario militar,

las Fuerzas Armadas Mexicanas y la Guardia Nacional.

El capitulo segundo se intitula “Los consejos de guerra”, y se dedica al estudio del
concepto de consejo de guerra, cuales son sus modalidades y cémo se integran;
también se analizan los casos mas emblematicos en los que se instauraron
consejos de guerra para conocer de los juicios militares de Miguel Hidalgo y Costilla;
José Maria Morelos y Pavon; Maximiliano de Habsburgo, Tomas Mejia y Miguel
Miramon; del general Felipe Angeles; del general Francisco Gallardo Rodriguez; y

otros. También se ocupa de la extincién de los consejos de guerra en México.

El capitulo tercero se rotula “Los derechos humanos y los instrumentos juridicos
para su proteccion”, en el que se examina el concepto de la dignidad humana; el

concepto, la naturaleza y las caracteristicas de los derechos humanos; asimismo,



se ocupa de los primeros instrumentos juridicos que reconocen los derechos
humanos, entre los que destacan: La Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215, la
Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; asi como, de los instrumentos
juridicos que reconocen los derechos humanos en el siglo XX, tales como: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966; el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1966; y, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969. También trato el tema sobre el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos; asi como, el derecho
internacional humanitario. Por otra parte, se plantea el tema de los derechos
humanos reconocidos en las constituciones mexicanas de 1814, 1824, 1857 y 1917.
Otro lexema que se estudia es el relativo a la reforma constitucional en materia de
derechos humanos de fecha 10 de junio del afio 2011. Asimismo, se analiza el caso
Rosendo Radilla Pacheco vs los Estados Unidos Mexicanos; asi como, el derecho

humano a la igualdad juridica y el debido proceso.

El capitulo cuarto se nombra “La justicia militar en el derecho comparado”, en el que
se analizan las doctrinas juridicas que regulan la jurisdiccién militar en el derecho
comparado; también cdmo se regula la estructura, la organizaciéon y el
funcionamiento de la justicia militar en Francia, Espafia, Argentina, Colombia y Peru.
Asimismo, trato el tema de las dictaduras militares mas embleméaticas en América

Latina, entre las que figuran la de Argentina, Chile y Guatemala.

Ahora bien, con esta investigacion pretendo colaborar en el desarrollo y
perfeccionamiento del derecho en general y del derecho penal militar en particular.
Hago votos porque esta investigacion trascienda para el beneficio de las
generaciones presentes y futuras. Asimismo, lleva una dedicatoria para todo el
pueblo de México, en especial para aquellas personas que han sido victimas de

violaciones a sus derechos humanos a manos de los agentes del Estado Mexicano.

Gaspar Montes Melo
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CAPITULO PRIMERO
ASPECTOS PRELIMINARES DEL FUERO DE GUERRA

El fuero en la antigua Roma fue concebido como la plaza publica judicial, donde el
pretor desempefié la funcion de administrar la justicia. En la edad media, en los
reinos hispanicos significo derecho local; después, se aplicO a algunas
recopilaciones legislativas. A finales de esa época, se le equipard con privilegio.t
Actualmente, se refiere a la jurisdiccion o competencia que tienen los 6rganos
jurisdiccionales para investigar, juzgar y sancionar las conductas ilicitas, mediante

el dictado de una resolucion que tiene el imperio de ser cosa juzgada.

El fuero de guerra en México (o0, mejor dicho, la jurisdiccion militar) es una jurisdiccion
especializada que tiene competencia para investigar, juzgar y sancionar los delitos y
faltas militares que cometen los militares en activo, y que deben tener estricta
conexion con la disciplina militar o cuando vulneren algun bien juridico tutelado que

ponga en riesgo la existencia, la organizacion o las funciones de las FAM.
I. Etimologia y acepciones del vocablo fuero
1. Etimologia

La palabra fuero viene de la raiz latina for, traducible como decir; y de los vocablos
forum, descifrable como la plaza publica; foras, explicable como afuera, en sentido
de movimiento; foris, desentrafiable como el lugar en dénde; y, forensis,
interpretable como forense o judicial.? En consecuencia, la voz fuero puede
interpretarse como la plaza publica romana donde el pretor desempefié la funcién
jurisdiccional, esto es, el lugar donde conocid y resolvio las controversias que las

partes le presentaban, mediante el dictado de una resolucién juridica.

Otros dicen que la voz fuero viene del nombre del rey griego Phoroneo, pero que

con mejor etimologia hace proceder Varron de a ferendo, y San Isidoro de fando

1 Soberanes Fernandez, José Luis, Enciclopedia Juridica Latinoamericana, “Fuero”, México, Porrla-
UNAM, Vol. V, 2006, p. 599.

2 Segura Munguia, Santiago, Diccionario etimoldgico latino-espafiol, Espafa, Ediciones Generales
Anaya, 1985, pp. 290-292.



gue elegia el lugar donde se desarrollaban los juicios, el pueblo ejercia sus derechos
y se pronunciaban las arengas publicas (Festo) y, por extension, los mercados.? El

fuero era el sitio donde se impartia la justicia.
2. Acepciones antiguas

La palabra fuero admite diversas acepciones, entre las que figuran la de codigo de
un territorio determinado, por ejemplo, el Fuero Juzgo, el Fuero Real de Castilla y
Ledn, el Fuero de Aragon, el Fuero de Navarra y el Fuero de Valencia; la de
compilacién de leyes, v.gr., el Espéculo y las Siete Partidas; los privilegios y

exenciones otorgados a una ciudad o provincia; entre otras.
A. Los Cadigos generales de la edad media

En la Espafia medieval rigié una diversidad de normas locales, llamadas fueros y
fueron la fuente por excelencia del derecho medieval espafiol,* como los municipales
y los nobiliarios, pero fueron sustituidos por los Codigos generales, llamados asi, por
contener lo esencial de los fueros locales y que en conjunto con las constituciones
reales, los acuerdos de las Cortes y las costumbres, constituyeron el derecho foral de
las regiones hispanicas.®> Desde el siglo XI, los reyes dictaron cédigos generales,
como el Liber ludiciorum, el Fuero Real de Castilla y Leodn, el Fuero de Aragon, el

Fuero de Navarra, el Fuero de Valencia, el Espéculo y las Siete Partidas.
a. El Liber ludiciorum o Fuero Juzgo

El Liber ludiciorum es un codigo general escrito en latin, compilado por el rey
Recesvinto, sancionado en el afio 654,° y revisado por el VIII Concilio de Toledo. Se
integra por 12 libros y 578 leyes.” El libro |, trata el tema de las obligaciones del

legislador y las cualidades de las leyes; el |l, se refiere a la organizacion judicial y el

3 Europeo Americana, Enciclopedia Universal llustrada, “Fuero. Hist. Del Der. Etimologia y
acepciones principales”, Espafia, Espasa-Calpesa, Tomo XXIV, 1924, p. 1506.

4 Escudero, José Antonio, Curso de historia del derecho, 5% ed., Madrid, Espafia, Gréaficas Solana,
1989, p. 421.

5 Europeo Americana, op. cit., nota 3, p. 1520.

6 Gacto Fernandez, Enrique, et al, Manual basico de historia del derecho, 22 ed., Madrid, Espafia,
Dykinson, 1999, p. 71.

7 Coronas Gonzalez, Santos M., Manual de Historia del Derecho Espafiol, 22 ed., Valencia, Espafia,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 95.



procedimiento; el lll, lo relativo al matrimonio y el divorcio; el IV, al tema de la familia
y las sucesiones; el V, las obligaciones y contratos; los libros VI al VIII, sobre asuntos
penales; el IX, sobre la milicia; el X, el tema de la propiedad; el XI, sobre los médicos
y enfermos; vy, el Xll, sobre los herejes y judios.® En la baja edad media, el Liber
ludiciorum fue traducido al romance durante el reinado de Fernando lll, dando
origen al Fuero Juzgo, y su objetivo fue la unificacion juridica de los territorios
hispanicos. Este Caodigo, tuvo vigencia durante la Alta Edad Media en Catalufia,
Ledn y Castilla, Toledo, Aragon, Navarra y Valencia, hasta que se publico el Cédigo

Civil Espafiol a finales del siglo XIX.°

La Espafia medieval se caracterizé por tener un derecho dividido, porque en sus
territorios rigié una diversidad de ordenamientos juridicos conocidos como fueros,
esta situacion viol6 los principios de unidad juridica y de unidad jurisdiccional, pero
fue a través de la compilacidon del Liber ludiciorum en la que se integro el derecho
comun, para darle unidad, coherencia y sistematizacion al ordenamiento juridico de
los territorios hispanicos para asegurarle a sus administrados el principio de
seguridad juridica, el cual consiste en que el Estado tiene la obligacion de garantizar
los derechos y las libertades de las personas, contra todo acto indebido de los

particulares y de las autoridades, a través de un ordenamiento juridico.
b. El Fuero Real de Castillay Le6n

Durante la etapa altomedieval, los territorios hispanicos de Castilla y Lebén se
singularizaron por tener una simultdnea y compleja diversidad de ordenamientos
juridicos, tales como el Liber ludiciorum, el régimen de las fazafas, los fueros

municipales y los nobiliarios, vigente cada uno de ellos en determinados lugares.*°

En lo que atafie a los fueros de Castilla, segun el catedréatico Alfonso Garcia-Gallo,
el mas antiguo fue el de Brafosera, dado por el conde Munio Nufiez en el afio 884,
como carta de poblacion a 5 pobladores y a sus descendientes. Después, se dieron

los fueros de Melgar de Suso y Castrojeriz; el primero de estos, lo dio el rey Fernan

8 Europeo Americana, op. cit., nota 3, p. 1527.
9 Otero Varela, Alfonso, El Cédice Lopez Ferreiro del Liber ludiciorum, 1959, pp. 557-573.
10 Escudero, José Antonio, op. cit., nota 4, p. 435.



Armentales a dicha localidad en el afio 988, y lo hizo extensivo a los pueblos de
Bobadilla, Finojosa de Ruano, Melgar de Yuso, y otras localidades. El fuero de
Castrojeriz, lo otorgo el conde Garcia Fernandez en el afio 974, este texto concedio
a los pobladores la condicion de nobles y ordené dar fuero a las Salas de los
Infantes. Después, el conde Fernan Gonzalez, confirid a los condados de Castilla,

Asturias y Alava, cartas de inmunidad y privilegios.

En lo que respecta a los fueros de Leodn, el rey Alfonso V, el 28 de julio de 1017
promulgé decretos que regularon a su gobierno y la condicién de las personas,
mediante el Fuero de Ledn, el cual, concedi6 privilegios y fueros como cartas de
poblacion, una constitucibn real y ordenanzas municipales, todos estos
ordenamientos integraron el derecho de Leon. Entre los afios 1130 y 1169, dichos
fueros y privilegios se hicieron extensivos a los territorios de Villavicencio, Pajares,
Benavente, Rabanal y otros. El Fuero de Ledn, aparecido como apéndice del Liber
ludiciorun y perdio vigencia en el ultimo tercio del siglo XIIl, por la inaplicabilidad del
Fuero Juzgo en los tribunales, por la imposicion de la jurisdiccion del clérigo y

cabildo, y por el otorgamiento irracional de cartas y privilegios.

El Fuero de Leon, también se aplicd en Asturias con la vigencia de los fueros de
Sahagun y Benavente. El fuero de Sahagun fue concedido por el rey Alfonso VI, a
los pobladores del monasterio de Sahagun, para darles exenciones, garantias y el
reconocimiento del sefiorio clerical. En el afio 1187 el rey Alfonso VII, confirio el
fuero de Sahagun a las ciudades de Asturia y Santander como un fuero burgués
para su mejor gobierno y lo hizo extensivo al territorio de Oviedo, en el afio 1145, y
a Avilés, en el 1155. Por su parte, el fuero de Benavente fue otorgado por el rey

Alfonso IX, en el afio 1228, a las localidades de Llanes, Luarca y Villaviciosa.!

Ante la existencia de una diversidad de fueros, el rey Fernando lll, inici6 la
unificacion legislativa de las potestades de la nobleza y los derechos de los
municipios, en un soélo cadigo, el cual tendria observancia general en todos los
territorios reconquistados por él, sin embargo, murié en el afio de 1252, y no pudo

concluir la obra. Pero fue su hijo el rey Alfonso X “el sabio”, el que terminé la

11 Ibidem, pp. 436-440.



unificacion normativa a través del Fuero Real, el cual fue publicado en el afio de
1255. Este fuero fue otorgado como Codigo general en todos los territorios
conquistados por el rey Alfonso X; y como especial, es decir, como fuero municipal
en las localidades de Aguilar de Campo y Sahagun en el afio de 1255; en Soria y
Burgos en 1256; y en Escalona en el afio 1261. El Fuero Real se integra por 4 libros,
72 titulos y 550 leyes. El libro 1°, contiene materias de derecho eclesiastico, politico
y civil, este ultimo referente a las obligaciones; el libro 2°, al derecho procesal; el
libro 3°, al derecho civil en general; y, el libro 4°, al derecho penal y mercantil. El
Fuero Real alcanz6 su unificacion legislativa una vez que entrd en vigor el Cédigo
de las Siete Partidas en 1348, en las Cortes de Alcala de Henares, bajo el imperio

de Alfonso XI1.12

Esta diversidad de fueros violaba los principios de seguridad y unidad juridica, pero
mediante la compilacion del Fuero Real, se integr6 el derecho comun para

respetarle a sus administrados esos principios.
c. El Fuero de Aragén

El derecho de Aragon y Navarra desde la reconquista hasta inicios del siglo XiII,
tuvieron raices comunes porque compartieron la génesis y el desarrollo de sus
ordenamientos juridicos, pero con la muerte del rey Alfonso “el batallador” en el afio

de 1134, ambos derechos se dividieron y tomaron su propio rumbo.

Respecto al derecho aragonés, en el siglo XI, el rey Sancho Ramirez dio en el afio
1063 un fuero a la villa de Jaca, para poblarla. Después, este fuero fue ampliado y
confirmado por Ramiro Il en el afio 1134 y por Alfonso Il en el afio 1187. El fuero de
Jaca introdujo en Espafia algunos derechos, asi, limité el duelo judicial como medio
de prueba; incorpord algunas garantias procesales, como la seguridad juridica;
también, otorg6 a la localidad de Jaca, el privilegio de ser una ciudad, estopropicié
gue mercaderes y artesanos se asentaran en las localidades de Estella y los Burgos,

a las que el monarca Sancho Ramirez hizo extensivo el fuero de Jaca.'?

12 Europeo Americana, op. cit., nota 3, pp. 1520-1524.
13 Escudero, José Antonio, op. cit., nota 4, p. 475y 476.



El fuero de Jaca sirvid de modelo para dar textos legales a otras poblaciones como
Navarra, Pais Vasco, Rioja y Valle del Ebro. Por ejemplo, la comarca de Sobrarbe
confirid fueros nobiliarios y privilegios a los militares que participaron en la
reconquista, dandoles tierras en recompensa. El fuero de Sobrarbe fue otorgado por
el rey Sancho Ramirez en 1069, a la localidad de Alquézar, y por el monarca Pedro
[, al pueblo de Barbastro en el afio 1100. En el afio 1119, el fuero de Barbastro se
hizo extensivo a Zaragoza y el fuero de Zaragoza, se difundié a mediados del siglo
Xll a las localidades aragonesas, catalanas y valencianas.'* El fuero de Jaca y el
fuero militar de Sobrarbe sirvieron de base para extenderlo a los territorios de la
extremadura aragonesa.'® El imperio aragonés ante las inminentes invasiones de
los musulmanes, fortifico y repoblo sus fronteras en la extremadura aragonesa; para
ello, dio fueros y privilegios a los militares, a cambio de que éstos defendieran los
territorios de la extremadura, en el que existia un estado de excepcion. Entre los
principales fueros que se dieron en la extremadura aragonesa, figuran los
siguientes: el rey Alfonso | de Aragon, otorgd fueros a las poblaciones de Soria y
Calatayud, en los afios 1120 y 1131, respectivamente; el fuero de Daroca fue dado
por el rey Ramoén Berenguer 1V, en el afio 1142; el fuero de Teruel fue conferido por

el rey Alfonso Il de Aragoén, en el afio 1177.

Pienso que el fuero militar nacié como un privilegio dado a las milicias en los estados

de sitio para defender y reconquistar territorios, y en recompensa recibian tierras.

Ante la existencia de una diversidad de ordenamientos que generaban inseguridad
juridica a los aragoneses, el rey Jaime | de Aragén, encomendé al obispo Vidal de
Canellas, unificar el derecho medieval aragonés; para ello, el obispo Vidal compild
y reformé la multiplicidad de los fueros aragoneses. Pero fue el 6 de febrero de 1247,
cuando las Cortes Generales del Reino en Huesca, aprobaron el Codigo de Huesca
o Fueros de Aragén, como Unico cuerpo legal vigente.® El Cédigo de Huesca, en

principio se integré por 8 libros; y 384 leyes, de las cuales 157 se refieren

14 |bidem, p. 477.

15 Entiéndase por extremadura aragonesa, las zonas geograficas reconquistadas y que se
encontraban al extremo del sur del rio Ebro, limite de la jurisdiccion musulmana.

16 Escudero, José Antonio, op. cit., nota 4, pp. 478-481.



a temas de derecho civil, como el estado de las personas y los bienes. También
incluye temas de derecho publico, como los deberes de la nobleza con el rey.
Asimismo, incorpora lecciones de derecho penal y procesal, por ejemplo, prohibe
presentar pruebas barbaras y establecio la gratuidad de la funcion jurisdiccional.
Paralelamente, el obispo y jurista Vidal de Canellas, redact6 una obra
complementaria a los fueros de Aragon, rotulada “Liber in excelsis dei thesauris”, la
cual fue aprobada por el rey Jaime |, para aclarar las disposiciones del Cédigo de

Huesca y se integré por 9 libros.

Posterior a la promulgacion del Cédigo de Huesca, se le incorporaron a su libro 8°
los Fueros de Ejea, en el afio 1265, y el Privilegio general, en el afio 1283. Los
fueros de Ejea incorporaron la figura del Justicia Mayor, a quien se le dio jurisdiccion
transaccional entre el rey y la nobleza. Con el Privilegio general, el rey Pedro Il se
oblig6 a respetar los fueros de Aragon. Durante el reinado de Jaime Il, se agrego a
dicho Cddigo el libro 9°, en el que se incorporaron 31 fueros de las Cortes de
Zaragoza en el afio 1300, 8 méas de la misma ciudad en el afio 1301, 9 de Aragon
en el afio 1307, 6 de Daroca en el afio 1311 y la reforma del Privilegio general de
Zaragoza en el afilo 1325. Después, se agregaron los libros 10°, 11°y 12°; el 10°,
se integroé con los fueros de las Cortes de Zaragoza de los afios 1348, 1350, 1352,
1372 y 1386; Monzo6n del afio 1362; Calatayud del afio 1366 y Tamarite de los afios
1365 y 1367. El 11°, por 18 fueros de las Cortes de Monzén del afio 1390. EI 12°,
por 60 leyes de las Cortes de Zaragoza en el afio 1398 y de Maella, en el afio 1404.

Al terminar la Edad Media, los Fueros de Aragén se integraron por 12 libros.’

Reitero que la multiplicidad de fueros y privilegios violaba los principios de seguridad
y unidad juridica, pero mediante el Codigo de Huesca se integré el derecho para

darle unidad y coherencia, y asi asegurarle a sus administrados esos principios.
d. El Fuero de Navarra

En lo que atafe al derecho de Navarra, los fueros de Jaca y de Sobrarbe que se

dieron en el reino de Aragdn, se hicieron extensivos en algunos pueblos de Navarra,

17 |bidem, p. 481.



por lo tanto, son la fuente comun del Fuero General de Navarra. Asimismo, el
derecho de la extremadura castellana se introdujo en algunas localidades navarras,
por ejemplo, Caseda recibi6 el Fuero de Soria y Carcastillo el de Medinaceli. En el
afo 1120, el rey Alfonso el batallador, otorgo el Fuero de Funes a las localidades
de Funes y se hizo extensivo a Marcilla y Pefialén, para exentarlos de impuestos.
Después, el mismo rey realiz6 una compilacion de leyes, llamadas el Fuero de
Viguera y Val de Funes, integrado por 486 articulos, relativos al derecho civil y penal
de los villanos, como derecho privilegiado de los infanzones, para gozar de
libertades y exenciones; y tuvo vigencia en el Arga, Aragén, Cidacos y Ega.

El rey Sancho el sabio, en la segunda mitad del siglo XIl, otorg6 el Fuero de la
Novenera a algunas comunidades navarras: Miranda en el afio 1162; Artajona y
Larraga en el afio 1193; Mendigorria en el afio 1194; y les dio privilegios fiscales,
politico y militar, v. gr., las eximi6 del pago de la 92 parte de los frutos que los
labradores debian al rey, una vez descontado el diezmo eclesiastico. En el afio de
1238 el rey Teobaldo I, reunié en un sélo cuerpo normativo la diversidad de los
fueros locales en los territorios de Navarra, dando origen al Fuero General de
Navarra, el cual se integra por 6 libros: el 1°, referente al derecho politico; el 2°, al
procedimiento, salvo el titulo 4°, que trata de la tutela y las sucesiones; el 3°, al
derecho candnico y temas de derecho civil, como las obligaciones, los contratos, las
donaciones y los testamentos; el 4°, refiere al matrimonio; el 5°, al derecho penal; y,

el 6°, a temas de derecho administrativo.18

La codificacién del Fuero General de Navarra unifico la diversidad de fueros para

respetarle a sus habitantes los principios de seguridad y unidad juridica.
e. El Fuero de Valencia

El derecho valenciano se desarrollo en 2 etapas, la primera, durante el periodo de
1225 a 1238, y se dio con la expansion del derecho aragonés (fueros de Teruel,
Albarracin y Zaragoza) a los pueblos del norte del reino de Valencia, actualCastell6n

de la Plana; la segunda, florecié durante los afios de 1238 a 1245, y se

18 Ibidem, pp. 481-486.



caracterizé por la intervencion de la conquista y la ordenacion del territorio de
Valencia, a la que el rey Jaime | dio privilegios como autogobierno, jueces,
exenciones fiscales, entre otros. Estos privilegios fueron insuficientes para regular
la vida juridica de Valencia, por lo que, Jaime | les dio un fuero mas amplio, la
Costum o Furs de Valencia de 1240, autoria de Vidal de Canelllas, la cual se integra
por 9 libros, de los cuales, el libro 1°, se refiere a temas de derecho politico y
eclesiastico; el libro 2°, 3°y 4°, hacen referencia al derecho procesal e instituciones
civiles; el libro 5°, 6°, 7° y 89, contiene temas de derecho civil y materias procesales;

y, el libro 9°, se refiere al derecho penal.t®

La compilacién del derecho valenciano acotd la multiplicidad de los fueros, para
respetarle a sus subditos los principios de seguridad y unidad juridica.

f. Las Siete Partidas

Esta obra fue escrita entre los afios 1256 y 1265, como cddigo general durante el
reino de Alfonso X “el Sabio”, por los juristas de la escuela de Bolonia, Jacobo Ruiz,
Fernando Martinez y Roldan. Su fin fue la unificacidn legislativa y la consolidacion
del poder real, y fue sancionada como obligatoria en los territorios sujetos a la
Corona de Alfonso X, hasta el reinado de su bisnieto Alfonso XI. Las Partidas fueron
confirmadas por Enrique Il en las Cortes de Burgos, en el afio 1367; por Juan | en
las de Soria y Bribiesca, en los afios 1380 y 1387; y por Juan lIl, en el afio 1427.
La obra se integra de 7 partes: La partida |, se refiere al derecho en general y al
derecho candnico; la partida Il, trata del derecho politico y de la guerra; la partida
[, de los juicios criminales, la propiedad, la posesion y la prescripcion; la partida 1V,
se refiere al matrimonio, la filiacion, la esclavitud y los feudos; la partida V, trata de
los contratos y obligaciones, como base del derecho civil; la partida VI, trata de las
sucesiones y tutela; la partida VII, se refiere al derecho penal, en el que la

generalidad de sus leyes castigan los delitos con pena capital.°

19 Coronas Gonzalez, Santos M., op. cit., nota 7, pp. 345-347.
20 5. Macedo, Miguel, Apuntes para la historia del derecho penal mexicano, México, INACIPE, 2010,
pp. 92-95y 102-104.



La integracion de las Siete Partidas, como codigo general redujo la diversidad de

fueros, para respetarle a sus habitantes los principios de seguridad y unidad juridica.
B. Las cartas pueblas

Estos documentos fueron un pacto celebrado entre el rey (o el delegado con poder
de él) y sus pobladores, en el que, el rey daba la poblacion con todos sus bienes
para que poblaran algunas zonas econdmicas o estratégicas. En ese pacto, se
establecian derechos (como privilegios y exenciones) y obligaciones como el
reconocimiento del vasallaje; el pago de tributos; asi como las leyes por la cual se
constituia la municipalidad y se regian los miembros de ésta, quienes, en cambio,
se obligaban a guardar lealtad y prestar servicios al rey o al delegado (v.gr., el
servicio militar). Por su parte, el rey y el delegado debian cumplir el pacto y asegurar
la proteccion a la municipalidad. Para garantizar lo dispuesto en el convenio, los
contratantes realizaban un juramento, cuyo incumplimiento era considerado delito

de lesa majestad. Al respecto, el profesor Francisco Martinez Marina, agrega que:

Esos fueros tenian 4 tipos de disposiciones. 1. Las que protegian los derechos del rey y de
las municipalidades, y aseguraban las relaciones entre el rey y sus pobladores; las que
daban a los concejos representacion en el Estado, y proveian perpetuidad, poniéndolos a
salvo del atropello de los poderosos. 2. Las que restauraban el orden de los pueblos; y
administraban la justicia civil y penal, garantizando la igualdad, la libertad y la seguridad. 3.

Las que impulsaban la reproduccion humana. 4. El estatuto de policia y agricultura.?
Las primeras repoblaciones de tierra en el reino astur-leonés se realizaron entre los

siglos VIl y IX, y entre sus modalidades figuran las siguientes:??

a) La repoblacion sefiorial fue planificada por el rey para reparar las edificaciones y
fortificaciones abandonadas, asi como, repartir las parcelas entre sus colonos. El
rey vinculd juridicamente a las poblaciones recién formadas, mediante las cartas
pueblas, las cuales regularon las condiciones minimas de convivencia en los
territorios repartidos; establecieron los limites geograficos en que tenia vigencia su
contenido, v.gr., sefialaban los derechos y obligaciones reciprocos que tenia el rey
y sus colonos, entre los que destacan: el soberano les garantizaba la explotaciéon

pacifica de las parcelas, a cambio, los colonos pagaban una renta por el usufructo

21 Europeo Americana, op. cit., nota 3, p. 1507.
22 Gacto Fernandez, Enrique, op. cit., nota 6, pp. 92-95.
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del suelo; a inicio del siglo X, los condes (encargados de repoblar los territorios)
asumieron funciones jurisdiccionales y legislativas que le cedio el rey, por lo tanto,

los campesinos quedaron sujetos al conde, en el ambito econémico y juridico.

b) Con la repoblacién real, el rey delegé al conde la facultad de repoblar las zonas
fronterizas peligrosas, promoviendo asi, la colonizacion en ellas mediante las cartas
pueblas, las cuales tuvieron como fin asegurar el disfrute de la tierra a quienes
fueran a vivir ahi y establecieron las bases del régimen juridico para regular a las
nuevas poblaciones. Estas cartas daban privilegios como exenciones fiscales. Con
ello se form6 un derecho libre y popular, pero contrapuesto al derecho sefiorial. La
repoblacion de las tierras hispanicas impacté negativamente en el derecho
medieval, porque presentdé manifestaciones prehistoricas que emergen de las
fazafas, entremezcladas estas con los usos que devienen del derecho romano
vulgar y del derecho primitivo germénico, cuyo resultado fue un ordenamiento
juridico primitivo imperfecto. Ademas de estos inconvenientes, se estableci6 en la

Hispania cristiana el derecho musulman, el Liber ludiciorum e Hispana y la Biblia.?®

Después, los colonos que repoblaron las zonas rurales se consolidaron en concejos
municipales (regulados por el derecho municipal). Simultdneamente a la
consolidacion de ellos, se dio en Ledn y Castilla, la colonizacion de Segovia, Zamora
y Salamanca. Tanto los concejos municipales como los recién admitidos a los reinos
cristianos colonizaron a los distritos aledafios, a esto se le conocié como repoblacion
de los alfoces, a quienes se les facultd dar cartas pueblas y regular a los integrantes
de su municipio. Durante la segunda mitad del siglo XIl y la primera mitad del XIIlI, y
ante la necesidad de defender los territorios de La Mancha y la Extremadura
leonesa, el imperio cristiano reinicio la repoblacion mediante las Ordenes Militares,
estas normas apremiaban la repoblacion y defensa de esos territorios. La orden
militar de Santiago tuvo vigencia en Uclés, Montanchez y Usagre; y la de San Juan,
en Consuegra.?* La Ultima etapa de repoblacién en los reinos de Andalucia y Murcia,

y en los de Valencia y Mallorca, inicid en el siglo XIIl a través del sistema de

23 Coronas Gonzalez, Santos M., op cit., nota 7, pp. 118-125.
24 |bidem, p. 98 y 99.
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repartimientos, en el que, se planeo la distribucion de vifiedos, huertos, mansiones

o fincas, entre los cristianos y militares.

Creo que las cartas pueblas contenian normas para dictar leyes y administrar la
justicia a cargo de los condes y concejos municipales, asi vinculd juridicamente el
rey a sus poblaciones recién formadas. En suma, la voz fuero significé en la antigua
Roma el sitio donde el pretor impartid la justicia; en la edad media, en los reinos
hispanicos se llamo6 derecho local; después, se aplicé a algunas recopilaciones
legislativas y a finales de esa época, se le equipard con privilegio.

3. Acepciones contemporaneas de la voz fuero

En el derecho procesal mexicano se utiliza la voz fuero con diversas acepciones,
por ejemplo, la inmunidad de que gozan ciertos funcionarios publicos de alto rango,
gracias a la cual, cuando son acusados de la comision de delitos durante su encargo
no se puede ejercer en contra de ellos accion penal, sin previa declaracion de
procedencia tramitada en la camara de diputados; también coincide con el
significado de competencia, para aludir al fuero comuan y al fuero federal; y, con el

de jurisdiccion, para referirse al extinto fuero eclesiastico o al fuero de guerra.?®
A. Como sinénimo de fuero constitucional

El fuero constitucional en México se refiere a la inmunidad que le reconoce la
Constitucion Federal en su articulo 111, a ciertos funcionarios publicos de alto rango
de la federacién o de las entidades federativas, por la comision de delitos durante
el tiempo de su encargo, por lo que solo pueden ser procesados previa declaracion
de procedencia dictada por la Cadmara de Diputados. Esta declaracién esta regulada
enelart. 111 de la CPEUM Yy en los arts. 25 a 29 de la LFRSP. El art. 74, fr. V de la
CPEUM, dispone que es facultad exclusiva de la Camara de Diputados declarar si
se procede o no penalmente contra el servidor publico que hubiere cometido algin

delito en los términos del art. 111 de la CPEUM. Si la Cadmara de Diputados declara

25 Soberanes Fernandez, José Luis, Enciclopedia Juridica Mexicana, “Fuero”, México, PorrGa-
UNAM, Vol. IV, 2004, p. 147.
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gue si se procede penalmente contra el inculpado, el efecto de esta declaracion es,

para separar al servidor publico de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal.

En la declaracién de procedencia (a diferencia del juicio politico) la Camara de
Diputados no conoce la materia del asunto, esto es, la misma no prejuzga los
fundamentos de la imputacién, sélo autoriza que se siga 0 no el proceso penal. Si
no se autoriza el proceso penal, el servidor plblico continuara en el cargo.?® Pero
una vez que concluya el encargo, los tribunales ordinarios, podran atribuirle
responsabilidad penal a través de un proceso, para lo cual el MP cuenta, cuando

menos, con 3 afios para ejercitar la accion penal.?’
B. El fuero como sinénimo de competencia

El término competencia en el ambito juridico, en una de sus acepciones, se refiere
a las atribuciones y funciones que tiene a su cargo una entidad publica, una
autoridad judicial o administrativa. Asi, la voz competencia no es exclusiva del
derecho procesal, sino que se refiere a todo el derecho publico, por lo que, se puede
estudiar en sentido lato y en sentido estricto. La competencia en sentido amplio, se
refiere al &mbito dentro del cual una autoridad o un 6rgano del poder pablico pueden
ejercer validamente sus atribuciones y funciones, e incluye a la autoridad legislativa,
administrativa y judicial. Por su parte, la competencia en estricto sentido alude al
organo jurisdiccional, es decir, a la competencia jurisdiccional, y esta se define como
el &mbito en el que un 6rgano jurisdiccional puede ejercer sus funciones, y esta
determinada por la materia, el grado, el territorio y la cuantia o importancia del

asunto.?® En este trabajo, estudiaré la competencia jurisdiccional.
a. Concepto y clasificacion de la competencia jurisdiccional

La competencia jurisdiccional es la porcion de jurisdiccion que se distribuye entre
los tribunales que pertenecen al mismo orden jurisdiccional. En México, la

jurisdiccién en asuntos federales se distribuye entre la SCJN; el Tribunal Electoral;

26 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, El Congreso General Mexicano. Andlisis sobre su evolucién
y funcionamiento actual, México, Porrda, 2005, p. 157.

27 Art. 114, parrafo segundo de la CPEUM.

28 GOmez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 102 ed., México, Oxford University Press, 2009,
p.145y 146.
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los Tribunales Colegiados; y, los Unitarios de Circuito; asi como, los Jueces de
Distrito, cada uno de ellos con determinada competencia.?® El art. 144 del CPCDF,
sefala que existen varios criterios para determinar la competencia de los tribunales,

a saber: por la materia, el grado, el territorio, la cuantia o importancia del asunto.
i. Competencia por materia

La competencia de los tribunales por materia surge en funcion de las leyes
sustantivas que deben aplicar los 6rganos jurisdiccionales para conocer y resolver

procesos en materia civil, penal, administrativo, fiscal, militar, entre otras.*°
ii. Competencia por grado

Consiste en que un tribunal conoce de un asunto en razon a las instancias o recursos
jurisdiccionales en el proceso, basados en una organizacién jerarquica.3! La 12
instancia se dirige ante jueces de primer grado y la 22 ante jueces de apelacion. El
juez de 12 instancia no puede conocer litigios de 22 instancia y viceversa. Pero se
puede dar la prérroga competencial de grado, donde un asunto sale de la 12 instancia
por una apelacion, sin que haya concluido el proceso, porque no se dictd sentencia y
se lleva a 22 instancia, para que el juez resuelva la apelacién. Las partes pueden
pactar que el caso no regrese a la 12 instancia y continde en la 22 hasta que se dicte
sentencia.®? La prorroga sélo se acepta cuando no se afecta el interés ni el orden

publico y cuando las partes tienen la libre disposicién de sus derechos procesales.3?
iii. Competencia por territorio

Consiste en que los érganos jurisdiccionales van a desarrollar su funcién en ciertos
territorios, y se encuentran asignados en las leyes organicas de los o6rganos
judiciales correspondientes, llamados partidos, fracciones o distritos judiciales. La

SCJN tiene competencia en todo el territorio nacional.3* Este tipo de competencia

2% Pallares, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil, 282 ed., México, Porrda, 2005, p. 162.

30 Goémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 147.

31 De Pina, Rafael y Larrafiaga, José Castillo, Instituciones de derecho procesal civil, 272 ed., México,
Porrda, 2005, p. 88.

32 Art. 149, parrafo tercero del CPCDF.

33 GOmez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 147 y 148.

34 |bidem, p. 148 y 149.
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atiende el principio de proximidad de los érganos jurisdiccionales a los justiciables.3®
Pero las partes en litigio pueden pactar la prérroga de la competencia territorial, es
decir, que sea un juez distinto del que debe de conocer de su asunto, el que resuelva
la controversia. Esta prorroga sélo se admite cuando no se afecta el interés ni el
orden publico y las partes tengan la libre disposicion de sus derechos procesales.

En materia penal no se admite la prérroga competencial.
iv. Competencia por cuantia o importancia del asunto

Hay jueces que tienen competencia para conocer y resolver asuntos en virtud del
poco o mucho monto, o por la trascendencia de un proceso. Los asuntos civiles y
mercantiles de cuantia menor, que plantean conflictos de poca importancia
economica, seran conocidos y resueltos por los jueces de lo civil de cuantia menor, y
no se someten a formalidades ni a trdmites complejos y prolongados, sino que
procuran que el litigio sea rapido y econémico. El juez actiia como juez de equidad.3®
Con relacion a la competencia por la importancia del asunto, el art. 107 de la CPEUM,
fr. V, péarrafo final; asi como el art. 40 de la LA, disponen que el pleno o las salas de
la SCJN, de oficio o a peticion fundada del correspondiente Tribunal Colegiado de
Circuito, del fiscal general de la Republica, en los asuntos en que el MPF sea parte,
o del Ejecutivo Federal, por conducto del Consejero Juridico, podran conocer de los
amparos directos que por su interés y trascendencia asi lo ameriten; los arts. 104, fr.
VIy 105, fr. 1y Il de la CPEUM, sefalan que es facultad exclusiva de la SCJN, conocer

y resolver las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.
b. El fuero federal, el fuero comun y el fuero del domicilio

En el derecho procesal mexicano, la voz fuero se usa como sinénimo de
competencia para referirse al fuero federal, comun y del domicilio.3” El fuero federal
es el conjunto de 6rganos jurisdiccionales federales, competentes para conocer y
resolver determinados asuntos en todo el territorio nacional, aplicando leyes

federales y segun lo sefialado en los arts. 103 a 107 y 133 de la CPEUM. El fuero

35 De Pina, Rafael y Larrafiaga, José Castillo, op. cit., nota 31, p. 88 y 89.

36 Gomez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 148 y 149.

37 Soberanes Fernandez, José Luis, “Fuero”, Diccionario Juridico Mexicano, 22 ed., México, Porrta-
UNAM, 2016, p. 1756.
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comun es el conjunto de Organos jurisdiccionales locales, competentes para
conocer y resolver asuntos dentro de los limites territoriales de cada entidad
federativa, aplicando leyes locales.3 El fuero del domicilio da competencia al juez
para conocer y resolver un asunto en el domicilio del demandado para no obligarlo

a litigar en la jurisdiccion territorial diversa donde vive.3°
C. Como sinénimo de jurisdiccion

La voz jurisdiccion viene de las palabras latinas juris, traducible como derecho; v,
dicere, interpretable como decir, y que invertidas significan decir el derecho,*° y este
se dice en la sentencia que dictan los jueces#! La palabra jurisdiccion admite
diversos significados, pero, para efectos de esta investigacion, estudiaremos la

relativa a la funcién jurisdiccional que ejercen los jueces para declarar el derecho.*?
a. Concepto de funcion jurisdiccional

La funcién jurisdiccional es la facultad soberana que tienen los O6rganos
jurisdiccionales para investigar, juzgar y sancionar las controversias juridicas, que
se presenten entre los particulares, entre éstos y los 6rganos del Estado, asi como
los suscitados entre los 6rganos del Estado, aplicando normas sustantivas e
instrumentales al caso concreto para solucionarlo, a través de una resolucion,
contenida generalmente en la sentencia, que asume fuerza de verdad definitiva.*3
El art. 94 de la CPEUM, sefala que la funcion jurisdiccional se encomienda a la
SCJN; al TEPJF, a los Tribunales Colegiados; y, Unitarios de Circuito y a los

Juzgados de Distrito.

La jurisdiccion y la competencia no son sinénimos. La jurisdiccion es la actividad

gue desempeiian los jueces naturales y profesionales, tanto nacionales como

38 Qvallle Favela, José, Teoria general del proceso, 72 ed., México, Oxford, 2016, p. 140 y 141.

39 Pallares, Eduardo, op. cit., nota 29, p. 382.

40 Flores Garcia, Fernando, “Jurisdiccién”, Diccionario juridico mexicano, 22 ed., México, Porrla-
UNAM, 2016, p. 2226.

41 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 98.

42 Real Academia Espafiola, Consejo General del Poder Judicial, Diccionario del espafiol juridico,
dirigido por Santiago Mufioz Machado, Espafia, Espasa Libros, S. L. U., 2016, p. 1002.

43 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1990, p. 53.
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internacionales, los cuales deben ser independientes e imparciales en el dictado de
sus resoluciones; mientras que la competencia es el limite de esa actividad, su

ambito de validez. La jurisdiccion es el género y la competencia es la especie.*
b. Criterios para clasificar la jurisdiccién

Si bien es cierto que la jurisdiccidon es unica e indivisible, consideramos que existen

criterios que admiten diferentes tipos de jurisdiccion, entre los que figuran:
i. Por la potestad de que emana: secular y eclesiastica

La palabra secular viene de la voz latina secolo, que significa siglo, por lo tanto, la
jurisdiccién secular fue la que conocié y sentencié las causas civiles y criminales
sobre negocios temporales o del siglo; la cual coexistié frente a la jurisdiccién
eclesiastica. Ambas tuvieron vigencia en la Edad Media.*® La jurisdiccién
eclesiastica fue eliminada en la mayoria de los paises, porque no toleraron la
intromisién de la Iglesia catélica en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,*® debido
a que esta Ultima es una actividad soberana del Estado; no obstante, la jurisdiccion
eclesiastica se conserva en Espafa e Italia. En esos paises existen los concordatos,
y son los acuerdos celebrados entre el Estado y el Vaticano, en donde se les
reconoce validez a los fallos dictados por los jueces candénicos.*’ La jurisdiccion
eclesiastica conocio y sentencio las causas civiles y criminales de los religiosos, y

los cometidos contra el Estado.*®
ii. Por la caracteristica del proceso: ordinaria, especial y extraordinaria

La jurisdicciéon ordinaria es la que se ejerce en general sobre todos los negocios
comunes o la que extiende su imperio a todas las personas o cosas que no estan

expresamente sometidas por la ley a jurisdicciones especiales. En tanto que, la

44 Goémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 146.

45 Cabanellas, Guillermo, “Jurisdiccién comercial”, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 122
ed., tomo 1V, Argentina, Editorial Heliasta S.R.L., 1979, p. 54.

46 De Pina, Rafael y Castillo Larrafiaga, José, Instituciones de derecho procesal civil, 272 ed., México,
Porrda, 2003, p. 62.

47 Gomez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 99.

48 Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, México,
Miguel Angel Porria-UNAM-Instituto de Estudios Parlamentarios Eduardo Neri, LV Legislatura, H.
Congreso del Estado de Guerrero, 1998, p. 355.
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jurisdiccidon especial es la que se ejerce con limitacion a asuntos determinados o
respecto de personas que por su clase o profesion estan sujetos a ella, v.gr., la
jurisdiccién militar. Este tipo de jurisdiccion es la que da lugar a los fueros que
existen y existian en la legislacion colonial. En la jurisdiccion especial, rige el
principio de que, en caso de duda, debe decidirse a favor de la jurisdiccion comuan.*®
Por su parte, la jurisdiccion extraordinaria se refiere a los tribunales creados ex
profeso para juzgar hechos y acontecimientos ocurridos antes de su creacion, como
fue el caso del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que juzgaron los

crimenes de guerra contra los nazis de la Segunda Guerra Mundial.>°
iii. Por la materia: civil y penal

La jurisdiccion civil alude a la potestad que tienen los jueces encargados de conocer
y juzgar los procesos que versan sobre materias del derecho privado (derecho civil
y mercantil). Por su parte, la jurisdiccién penal es la facultad que desempefan los
jueces penales para instruir, tramitar y fallar la causa penal en el proceso, con

excepcion de los que correspondan a la jurisdiccion penal militar.5?
II. El fuero de guerra

En este apartado estudiaré el concepto del fuero de guerra, su naturaleza, sus

antecedentes, su clasificacion y su regulacion en el ordenamiento juridico mexicano.
1. Concepto de fuero de guerra

En opinion del jurista y militar, Ricardo Calderdon Serrano, el fuero de guerra es una
jurisdiccion militar y la potestad, por la cual, los tribunales declaran e imponen el
derecho en cada asunto sometido a su conocimiento, mediante su juicio y haciendo

ejecutar su sentencia.>?

Por su parte el profesor Francisco Arturo Schroeder, considera que el fuero de

guerra es la jurisdiccion o potestad autonoma y exclusiva de juzgar, por medio de

49 Pallares, Eduardo, “Jurisdiccién comtn”y “jurisdiccion especial”, op. cit., nota 29, p. 513y 514.
50 Gémez Lara, Cipriano, op. cit., nota 28, p. 100.

51 Real Academia Espafiola, op. cit., nota 42, p. 1003y 1142.

52 Calder6n Serrano, Ricardo, El ejército y sus tribunales, México, UNAM, Lex, 1946, p.13 y 14.
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los tribunales militares y conforme a las leyes de las FAM, s6lo a los militares que
los integran, por las faltas o delitos que cometan en actos del servicio 0 como

consecuencia de estos, asi como la facultad de ejecutar sus sentencias.>3

La expresion “fuero de guerra” prevista en el art. 13 de la CPEUM, es inadecuada,
porque esta debe reservarse para tiempos de guerra y no para tiempos de paz. Para

este Ultimo supuesto, el término correcto debe ser la jurisdiccion militar.

Considero que la jurisdiccion militar (es una jurisdiccion especializada en delitos y
faltas militares) es la facultad que tienen los 6rganos jurisdiccionales castrenses
para investigar, juzgar y sancionar los delitos y faltas militares que cometen los
miembros de las FAM en activo, y que deben tener estricta conexidén con la disciplina
militar o cuando vulneren algin bien juridico tutelado que ponga en riesgo la

existencia, la organizacion, la operatividad o las funciones de las milicias.

De este concepto, advierto que la jurisdiccion militar es una jurisdiccién
especializada en razén de la materia, porque investiga, juzga y sanciona los delitos
y faltas militares; asimismo, esa jurisdiccion especial se refiere al que juzgay a quien
se juzga por los argumentos siguientes: los titulares de los érganos jurisdiccionales
castrenses son militares en activo, quienes, en ejercicio de sus funciones,
investigan, juzgan y sancionan a sus compaferos de profesion o de gremio, es
decir, a militares en activo que cometen delitos y faltas del orden militar o cuando
vulneran bienes juridicos propios de las FAM, tutelados por el ordenamiento juridico
castrense; ademas, son nombrados y removidos por el alto mando y por el
presidente de la Republica; los 6rganos del fuero de guerra estan subordinados a la
SEDENA y a la SEMAR; los tribunales militares y la fiscalia estan en sede
administrativa;> esta situacion pone en duda la neutralidad, la objetividad, la
independencia y la imparcialidad con la que resuelven los asuntos, asi como el

respeto a los derechos humanos. A mi juicio, esos principios y los derechos

53 Schroeder Cordero, Francisco Arturo, “Fuero militar”, Diccionario Juridico Mexicano, 152 ed;
México, UNAM-Porria, 2001, p. 1486.

54 Sodi Cuéllar, Ricardo, La jurisdiccion penal militar en tiempo de paz, en Fernandez Ruiz, Jorge,
(Coord.), Régimen Juridico de las Fuerzas Armadas, México, UNAM, 2011, pp. 181-189.
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humanos no se respetan, toda vez que, quien concentra la toma de decisiones en

la jurisdiccion militar es el mando supremo y el alto mando de la FAM.

Sin embargo, la Corte IDH, ha reiterado que la jurisdiccion penal militar, en tiempos
de paz, ha tendido a reducirse e incluso a desaparecer y si un Estado la conserva
su utilizacién debe ser minima. Debe estar inspirada en los principios y garantias
que rigen el derecho penal moderno. Ademas, debe tener un alcance restrictivo y

excepcional para proteger intereses juridicos propios de las milicias.>®

En suma, la jurisdiccion penal militar, en tiempos de paz, debe tener un alcance
restrictivo y excepcional para investigar, juzgar y sancionar delitos y faltas
estrictamente castrenses cometidos por militares en activo, cuando vulneren la
disciplina militar o afecten alguan bien juridico de las FAM. Por lo tanto, la jurisdiccion
militar no debe tener competencia para juzgar a civiles, militares retirados,
violaciones de derechos humanos y delitos de derecho comun. En estos ultimos

supuestos, la competencia es de la jurisdiccion ordinaria.
2. Antecedentes del fuero de guerra

Segun el profesor Octavio Véjar, el fuero de guerra en tiempos antiguos se expreso
como “hecho” y no como institucion juridica, debido a la unidad de poder que
ejercian los reyes; el estado permanente de guerra en que vivian los pueblos; y, la
ausencia de un concepto juridico del delito militar distinto del delito comuan. En
palabras del jurista francés Loiseleur Deslongchamps, “el rey administraba justicia
directamente presidiendo el juicio con asesoramiento del Braman u otros consejeros
o conferia por delegacién a éstos la facultad de presidir el juicio; no obstante, el rey
revisaba las decisiones de sus delegados”.% Por su parte, Mariano Marfil, indicé que
el fuero de guerra es afiejo como el nacimiento de los primeros pueblos, dondelos

jefes de las tribus realizaban funciones judiciales simultaneamente que el mando

55 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, parr. 272.

56 Calderén Serrano, Ricardo, El Fuero de Guerra, Criminalia. Revista de Ciencias Penales, México,
afo VI, nimero 12, agosto de 1941, p. 738 y 739.
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militar, como sucedié entre los hebreos y los romanos, y segun el profesor Savigny

se relacionaba a los casos de disciplina militar.>’

Eugene Petit, sefiald que Julio César dio privilegios a sus soldados, y los
emperadores lo extendieron para captar el apoyo del ejército. Constantino dispuso
gue en materia civil los militares fuesen juzgados por jueces ordinarios; despues,
Honorio ordend que comparecieran ante el magister militium, mas tarde se prohibi6
a que un civil fuera llamado a comparecer en la jurisdiccion militar; Valentiniano
remitié a los soldados en las provincias a estar bajo la jurisdiccion de su mando

superior, y después, Justiniano extendié el privilegio a Italia.>®

Eso acredita que desde la antigua Roma se pidié que las milicias fuesen juzgadas en

materia civil por jueces ordinarios; y, se prohibio la aplicacién del fuero militar a civiles.

La jurisdiccion militar romana se concibié como “juris-dictio” e “imperium”. Laprimera
la ejercid el rey; y, la segunda, los jefes militares (facultad disciplinaria). Esa
jurisdiccién fue de naturaleza dual: ratione personae: los militares sujetos a juicio
eran juzgados ante la jurisdiccion militar, esto era un privilegio y se hacia extensiva
a los que no pertenecian a la milicia pero que vulneraban la disciplina militar; v,
ratione materiae, era tan amplia que comprendié hasta los delitos comunes. En
tiempo de paz, la jurisdiccién militar romana, conocié de los delitos comunes. En el
pueblo de Lacedemonia y Macedonia, la jurisdiccion militar fue distinta en tiempo de
paz y de guerra. En principio, en tiempo de paz, la facultad de juzgar correspondio
al rey, pero la ejercieron los “forenses” para conocer asuntos civiles y militares. El
“forato” conocio de los casos militares sin disminuir su caracter de magistratura
comun. Eso no fue obstaculo para que los jefes militares ejercieran la potestad
disciplinaria militar. Y, en tiempo de guerra, el juez delego la jurisdiccion de los casos
militares al jefe del ejército, quien, a su vez, designaba al juez para que aplicara las

sanciones penales y éste ultimo era asistido por un consejo militar. Por su parte, el

57 Goldstein, Mateo, “Fuero”, Enciclopedia juridica OMEBA, Argentina, Editorial bibliografica
Argentina, Tomo XII, p. 771.

58 Schroeder Cordero, Francisco Arturo, “Fuero militar”, Enciclopedia Juridica Latinoamericana,
México, Porria-UNAM, tomo V, 2006, p. 604 y 605.
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ateniense Demodstenes afirmé que, si el jefe militar cometia un delito, era juzgado

por el “Eliasto”, es decir, el pueblo reunido en Asamblea.>®

Me parece que, desde la Roma antigua sabian que el fuero militar tenia un aspecto
penal y otro disciplinario militar. Por otra parte, en Lacedemonia y Macedonia la
jurisdiccién militar fue distinta en tiempo de paz y de guerra. En tiempo de paz, la
ejercieron los “forenses” para conocer asuntos civiles y militares. Asimismo,
considero que el fuero de guerra justifica su existencia en manos del mando militar,
so6lo en tiempo de guerra, estado de sitio 0 en expediciones militares; por lo que, en
tiempo de paz, la jurisdiccion penal militar debe atribuirse a los 6rganos judiciales
ordinarios para respetar el principio de igualdad juridica y las garantias judiciales a
los reos, dejandole al mando militar la facultad disciplinaria para juzgar y sancionar
las faltas militares que vulneren la disciplina militar, la cual, en un Estado de
derecho, y en un plano garantista debe estar sujeta al control y revision judicial (por

un organo del PJF) para respetarle al presunto infractor sus derechos.
A. El fuero de guerra en la época prehispanica

En este periodo, varias culturas mesoamericanas tuvieron jurisdiccion militar para
juzgar delitos militares, pero la mas importante fue la jurisdiccion militar de los
aztecas, y fue desempefiada por 2 tribunales: el Tecpicalli y el Tequihuacacalli; el
primero, llamado Tribunal Militar de la Nobleza, tuvo competencia para juzgar a los
militares de la alta jerarquia que cometian delitos militares; el segundo, denominado
Tribunal Militar, tuvo competencia para juzgar y sancionar a los militares de bajo

rango que cometian delitos militares.®°

En el Cdodice Mendocino, se dice, que: “La Sala de Consejo de Guerra, estaba
presidida por Moctezuma y se ocupaba del ejército en tiempos de guerra. Sus
funciones eran deliberativas”.®! Se integraba de 5 capitanes del ejército. Los delitos

militares tipificados eran los de insubordinacién, indisciplina, abandono de puesto,

59 Calderdn Serrano, Ricardo, El Fuero de Guerra, op. cit., nota 56, pp. 741-744.

60 Saucedo Lépez, Antonio, Teoria juridica del Ejército y sus lineamientos constitucionales, México,
UNAM, 2002, p. 17 y 18.

61 Codice Mendocino, comentado por Kurt Ross, Friburgo Productions Liber, 1978-1984, p. 111. Cit.
por Saucedo Lopez, Antonio, p. 18.

22



desercién, abandono del principe en guerra, espionaje, traicion, falsos informes,
robo y falsedad. La pena que se les imponia a los infractores, por regla general, era

la de pena de muerte.®?
B. El fuero de guerra en Espafia

Sobre los antecedentes del fuero de guerra en Espafa, el jurista Francisco

Schroeder Cordero, nos dice:

En la Espafia medieval existieron los “tiufados”, quienes ejercieron la jurisdiccion militar y fue
regulada por los fueros Juzgo, Real y las Siete Partidas. En el siglo XIV, la marina regulé esa
jurisdiccién mediante las Ordinaciones del rey en Pere, y con el descubrimiento de América,
el reino de Castilla expidio la Orden Real de Navegacion de las Indias; en tanto que, para las
fuerzas terrestres, el duque de Alba promulgé el bando “Discurso sobre la forma de reducir
a disciplina militar a mejor antiguo estado”; Alejandro Farnesio, en 1587 dict6 las Ordenanzas
e Instrucciones del Duque de Parma y Plasencia, llamadas también “Las Primeras de
Flandes”. Felipe Il, expidié la Ordenanza de Aranjuez en 1587, que confirié jurisdiccién
castrense a funcionarios; Felipe 1V, en 1652 dio otra ordenanza sobre el fuero deguerra de los
auditores; Felipe V, en 1701 por “Las Segundas de Flandes”, concedi6 a las tropas el consejo
de guerra de oficiales para los delitos militares; después, en 1737 dict6 lasOrdenanzas del
Infante Almirante; y en 1748, Joaquin de Aguirre y Oquendo, redact6 las Ordenanzas de la
Armada. En 1768 se emitieron las Ordenanzas de S.M. para el Régimen, Disciplina,
Subordinacion y Servicio de sus Ejércitos y en 1793, las de la Armada por el progreso que
se logré en el arte de la guerra, lo que no sucedio igual con las leyes judiciales

gue se conservo hasta el siglo XIX en la forma establecida por la Ordenanza de 1748.63
Lo anterior acredita que, en le Hispania medieval los tiufados aplicaron el fuero

militar y fue regulado por los fueros Juzgo, Real y las Siete Partidas.
C. El fuero de guerra en la Nueva Espafia

El fuero de guerra en México se establecio desde la Nueva Espafa, cuando el rey
Carlos l1ll, dio a la milicia novohispana el privilegio de disfrutar de una jurisdiccién
gue fuera independiente de la ordinaria, para que conociera de las causas penales
y civiles en las que estaban involucrados los militares. Este privilegio se hizo
extensivo a los familiares directos del militar y a sus empleados domésticos. La
milicia disfruté de otros privilegios como las exenciones de preeminencia, no
pagaban impuestos, no podian ser encarcelados por deudas, entre otros. Segun el
profesor McAlister, “los fueros eran la expresion juridica social, en la cual, el Estado

fue considerado no como una comunidad de ciudadanos que disfrutaban derechos

62 Saucedo Ldpez, Antonio, op.cit., nota 60, p. 18.
63 Schroeder Cordero, Francisco Arturo, “Fuero militar”, op. cit., nota 53, p. 605.

23



y obligaciones iguales, sino como una estructura de clases. Las jurisdicciones

privilegiadas, como la del ejército y el clero, tenian sus propios tribunales, los cuales

operaban fuera de la jerarquia de los tribunales ordinarios.

Sobre la regulacion, las modalidades y el funcionamiento del fuero de guerra en la

Nueva Espafia, McAlister, indico:

“El fuero de guerra, tuvo 2 estatutos promulgados respectivamente en 1551 y 1587. El 1° dio
jurisdicciéon militar en las causas civiles y penales a los militares de Castilla, Navarra y Granada.
El 2° extendi6 el mismo privilegio a los militares de mar y tierra. Este fuero se dividié en militar
y politico. El 1° relativo a la milicia y el 2° a los funcionarios civiles del ejército y la armada. El
fuero militar se subdividié en privilegiado (dado a los cuerpos especiales de artilleria, ingenieros
y la milicia provincial); y ordinario, concedido a la mayor parte del ejército. El fuero de guerra
también fue pasivo, activo o mixto. Con el fuero pasivo el militar sélo podia ser demandado en
su tribunal; con el fuero activo las personas que gozaban de él podian demandar a personas
de otro fuero en sus tribunales. El fuero pasivo era la reglay el activo la excepcion. Los fueros
mas utilizados fueron: el fuero militar ordinario del ejército regular y el fuero militar privilegiado
de la milicia. El 1° fue codificado en 1768 en las Ordenanzas de S.M. para el Régimen,
Disciplina, Subordinacion y servicio de sus ejércitos, conforme al cual, el goce de la jurisdiccion
militar en las causas civiles y penales fue dispuesto para los militares regulares y sus
dependientes, también a funcionarios civiles de la Secretaria de Guerra. Los tribunales
militares tenian una jurisdiccion amplia, pero su autoridad no era absoluta. Cuando se afectaba
el interés publico, los tribunales ordinarios podian retener la jurisdiccién o encomendarla a otra
jurisdiccién, a esto se le llamé desafuero. En materia penal, el soldado perdia su fuero por
delitos cometidos antes de entrar al servicio.

Para el ejército regular, los capitanes generales de los distritos militares ejercian la jurisdiccion
en 12 instancia en los asuntos civiles y penales. En la préactica, esos asuntos eran conocidos
por un auditor de guerra, quien asistia al capitan general. Las apelaciones eran resueltas por
el Consejo Supremo de Guerra, el mas alto tribunal militar de Espafia, porque en ocasiones
habia una Gltima instancia ante la corona. Los infractores de delitos militares eran procesados
por los consejos de guerra ordinarios. La milicia estaba sujeta a los mismos tribunales que el
ejército regular. Para los provinciales conocia en 12 instancia el coronel del regimiento, quien
tenia un asesor de guerra. Las apelaciones eran resueltas por el Consejo Supremo de Guerra
y de alli en adelante por la corona. En materia civil, los tribunales militares actuaban conforme
a la legislacion ordinaria. El fuero de guerra implicé disputa con la jurisdiccion ordinaria, porque
los soldados pedian un trato preferencial en sus tribunales. En todo momento exigian
jurisdiccién militar, aunque tuvieran o no bases legales. Los comandantes apoyaban las
pretensiones de los militares, porque era un incentivo para el mantenimiento de la moral. El
honor estaba relacionado con el privilegio. Los militares rechazaron con indignacion cualquier
intento de funcionarios civiles para intervenir en los asuntos que afectasen su fuero. Por eso,
el gobierno espafiol tuvo especial empefio en mantener intacto el fuero militar, asi lo
demuestran la Real Orden de 9 de febrero de 1797 y la de 5 de noviembre de 1817.55

64

McAlister, Lyle N., El fuero militar en la Nueva Espafia, México, Instituto de Investigaciones

Juridicas, 1982, pp. 22-32.
65 Vejar Vazquez, Octavio y Linares Tomas, Breves consideraciones al Codigo de Justicia Militar,
consultado en: https://bit.ly/2Me0liP, el 8 de agosto de 2018. p. 198.
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Esto demuestra que el fuero de guerra nacié como un privilegio dado a las milicias,
por ello, es violatorio del principio de igualdad juridica porque no se le sometia a la

jurisdiccién ordinaria.

El profesor McAlister, agrego que el efecto del establecimiento del fuero militar en
la colonia, “no fue cumplir con el objetivo de ser un instrumento de defensa nacional,
sino que alterd los privilegios legales de que gozé y abuso el ejército, situacion que
impacto sobre las instituciones civiles, pero a pesar de ese privilegio el virreinato
sobrevivio, constituyendo parte de la herencia colonial que subsistié en una forma
virulenta para plagar la Republica.” Ademas, las reformas borbdénicas aplicadas al
ejército de la América colonial sentaron las bases del militarismo en Latinoamérica.
Finalmente, concluye McAlister, el fuero militar ofrecié a diversos sectores sociales
la posibilidad de evadir la ley y mejorar su estatus.®® Opino que desde la etapa
colonial como ahora, algunos militares han utilizado el fuero de guerra como un

instrumento para evadir su responsabilidad penal.

En la Colonia, el virrey ejercio el cargo de capitdn general de los ejércitos de la
Nueva Espafia, quien tuvo, entre otras obligaciones, conocer de los actos
jurisdiccionales de las causas militares en 12 y 22 instancia. Al respecto, el

catedrético José Ignacio Rubio Mafé, sefalo:

“Si se apelaba la sentencia del capitan general podia hacerse directamente a la Junta de
Guerra del Consejo de Indias. En 12 instancia podian ver esas causas los capitanes de
milicias, los almirantes de la marina y todos los jueces de tribunales militares. Podian luego
apelarse las decisiones de éstos a la capitania general de la jurisdiccion. Y para la decisién
de estas causas, el capitdn general tenia un asesor, auditor de guerra, para lo cual podia
designar a un oidor de la Audiencia. Algunos de los virreyes traian de Espafia a su propio
asesor y otros llamaron a algun jurisconsulto residente en México”.6”

Sobre las Ordenanzas militares espafiolas que regularon el fuero de guerra en la
Nueva Espafia, el jurisconsulto espafiol Octavio Vejar Vazquez, dijo:

Se cred en Espafia el “Fuero Espafiol y Privilegiado” para juzgar a los militares desde la
expedicion de las primeras leyes castrenses. El rey Carlos |, en su Ordenanza de 13 de junio
de 1551, fue quien proclamé su establecimiento; después, Felipe I, en Cédula de 9 de mayo
de 1557 y Alejandro Farnesio, en Ordenanza de 13 del mismo mes y afio. Lo reconocieron
Felipe Ill, en Cédula de 11 de diciembre de 1598; Felipe IV por las cédulas de 21 de mayo
de 1621, 5 noviembre de 1632 y 28 de noviembre de 1632. Este rey cre6 el Supremo Consejo de
Guerra por decreto de 25 de septiembre de 1632. Subsisti6 el fuero de guerra por cédulas

66 McAlister, Lyle N., op. cit., nota 64, pp. 32-34.
87 Rubio Marié, José Ignacio, El Virreinato, México, Fondo de Cultura Econémica, 1983, t. |, pp. 110-
113.
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de Carlos Il de 29 de abril de 1697 y 28 de mayo de 1700; a las Ordenanzas de Felipe V, de
18 de diciembre de 1701, cédula de 30 de diciembre de 1706 y Ordenanza General de 12
de julio de 1728, que rigi6 hasta 1762; Fernando VI lo reconocié en sus Ordenanzas de la
Real Armada de 1748 y 1751, ampliandolo en las promulgadas para los Regimientos
Especiales de Guardias de Infanteria y por Gltimo, en las Reales Ordenanzas dadas en San
Lorenzo el 22 de octubre de 1766, que fueron las vigentes en México, alteradas por Carlos
I, y modificadas por otras leyes. En 1852, fueron reformadas por el general José Lino Alcorta
y rigiendo hasta 1882, en que se expidi6 el 1er CIM, siendo presidente de la Republica el

general Manuel Gonzalez.58
El fuero militar entendido como el cuerpo principal de leyes espafiolas fueron
transferidos a las leyes de Indias (libro 3°), y de éstas a todos los ordenamientos
constitucionales que han regido al México Independiente, es decir, desde la
Constitucion Federal de 1824 hasta la Constitucion vigente de 1917, claro esta, con
algunas modificaciones. Asi, pues, el fuero militar entendido como un privilegio
personal, se transmiti6 de generacidon en generacién a través de los diversos

ordenamientos constitucionales y legales que han regido al México independiente.

Una de las primeras medidas que se tomaron en la Nueva Espafia, después de la
independencia de su metrépoli, fue luchar contra los grupos que gozaban de fueros
y privilegios. Asi, el 24 de febrero de 1822, fecha en que se instal6 el Congreso
Constituyente, se aprobd el decreto que disponia la igualdad entre las personas. Sin
embargo, el grupo conservador consiguié que no se abolieran los fueros del clero y
de los militares en la Constitucion de 1824, a cambio de que éstos aceptaran la

forma federal de Estado.%®

Asi, pues, durante la colonia, e incluso, en el México independiente en la primera
mitad del siglo XIX, se caracterizaron por la existencia intolerante de ciertos fueros
personales, entendido éstos como privilegios en favor de ciertas clases sociales,
entre los que figuran: el fuero monastico, quien conocid y resolvié los asuntos civiles
y penales de los clérigos; el fuero mercantil, quien conocié y resolvié las
controversias de los comerciantes; el fuero de mineria, quien conocio y resolvio los

asuntos de los mineros y el fuero de guerra para los militares.

68 Vejar Vazquez, Octavio y Linares Tomas, Breves consideraciones al Codigo de Justicia Militar,
consultado en: https://bit.ly/2Me0liP, el 8 de agosto de 2018, p. 197 y 198.

69 Velazquez, Maria del Carmen, “El fuero militar”, Historia mexicana, México, El Colegio de México,
V. VII, Nam. 1V, abril-junio, 1958, p. 548.
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Pero fue mediante la publicacion de la Ley sobre Administracion de Justicia del 22
de noviembre de 1855, que se suprimieron los tribunales especiales, excepto los
eclesiasticos y militares, a quienes les quitdé la competencia en los juicios civiles,
pero conservandoles el fuero en materia penal (art. 42), aunque se recomendé al

clero abandonar su fuero para este ultimo supuesto (art. 43), accion que realizo.

Los Constituyentes de 1857, dijeron que los fueros personales violaban el principio
de igualdad juridica que debia existir entre todas las personas sometidas a un
mismo ordenamiento juridico, por lo que abolieron esos fueros, pero dejaron
existente el fuero de guerra para conocer y juzgar los delitos y faltas que tuvieran
estricta conexién con la disciplina militar, disposicién que se incluyé en el art. 13 de
la Constitucion de 1857. En el diario de debates de 1857, se discutié el contenido
del art. 2 del proyecto de Constitucion, el cual pasé a ser el antecedente inmediato
del art. 13 de la CPEUM vigente. En principio, el art. 2 citado, recogié el principio de
igualdad ante la ley, al sefialar: “Todos los habitantes de la Republica, sin distincion
de clase tienen iguales derechos”, pero en el nuevo proyecto ya no se discuti6 ni se
incluyd en el art. 2 de la Constitucién de 1857, el principio de igualdad juridica. El
proyecto de Constitucion que presentd Venustiano Carranza, al Constituyente de
1916-1917, no contenia explicitamente en su art. 13 el principio de igualdad juridica,
pero la interpretacion judicial y doctrinal coinciden en que ese articulo contiene

implicitamente dicho principio porque prohibe los fueros y privilegios.”

En el diario de debates del Constituyente de 1917, el proyecto del art. 13 se
circunscribié en establecer limites al fuero de guerra, pero hubo quienes quisieron
eliminarlo, como el general Francisco J. Mdjica, quien formul6 su voto particular y
sefialé que fueran los tribunales ordinarios los que juzgaran los delitos contra la
disciplina militar. También planteé que este fuero sélo debia existir y funcionar en
tiempo de guerra o cuando el ejército estuviera en campafna. Por el contrario, la
Primera Comisién Dictaminadora sobre el Proyecto de Constitucion recomendo

preservar los 6rganos jurisdiccionales militares, pero acotando su competencia a

70 Qvalle Favela, José, “Igualdad ante la ley”, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
constituciones, 42 ed; México, 1994, Tomo llI, pp. 23-25.
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delitos y faltas contra la disciplina militar y exceptuando de dicha competencia a los
tribunales civiles. Esta Comision justifico la existencia del fuero porque la milicia es
el soporte de las instituciones y el garante de la existencia del Estado Mexicano. Por
el contrario, el constituyente Federico Ibarra, objetd dicho argumento y se opuso al
dictamen, manifestando que el ejército no es el sostén de las instituciones, sino el
pueblo mexicano. Es un error identificar a los ejércitos con el Estado, es por ello,
gue la milicia no ha respetado la voluntad del pueblo, por el contrario, han impuesto

su voluntad a través de sus gobernantes.’?

Me sumo al argumento del Constituyente Federico Ibarra, por ejemplo, Costa Rica
es un pais que no tiene ejército desde la promulgacién de su Constitucion de 1949,72
y esto no ha sido motivo para que desaparezca el Estado costarricense; lo cierto es,
gue las FAM son un factor real del poder y han luchado por conservar sus fueros y
privilegios, y lo han conseguido, incluso, han impuesto su voluntad al Estado
Mexicano para que el fuero de guerra haya sido trasmitido de generacién en
generacion a través de los diversos ordenamientos constitucionales y legales,
violando asi el principio de igualdad juridica, de ahi que a las FAM se les debe
sujetar a controles efectivos que en un Estado democratico de derecho debe ser el
Poder Judicial, para sujetar su actuacion e imponerle limites a su poder, dado que,
el poder corrompe y a nombre del poder militar se han cometido inmensos delitos
de lesa humanidad que en muchas ocasiones han permanecido impunes, tales
como las desapariciones forzadas de personas, la tortura, el homicidio, la violacién

sexual, entre otros. El poder debe ejercerse con responsabilidad y ética.

El Estado Mexicano entendido como una persona juridica de derecho publico, tiene
derechos y obligaciones, una de ellas es generar las condiciones que garanticen a
todos sus habitantes que lo integran, tengan los mismo derechos y obligaciones,

por ejemplo, que todos sean investigados, juzgados y sancionados en un plano de

71 Camara de Senadores del H. Congreso de la Unién, Documentos Histéricos Constitucionales de
las Fuerzas Armadas Mexicanas. Tomo lll, México, editorial Sitlo, 1966, pp. 84-114.

72Su art. 12, establece que se proscribe el ejército como institucion permanente. El 1 de diciembre
de 1948, el presidente de Costa Rica José Figueres Ferrer, aboli6 el ejército a raiz de la Guerra Civil
de 1948, en la que el ejército fue destruido. Consultado el 18 de marzo de 2021 en:
https://www.notimerica.com/politica/noticia-costa-rica-elimino-ejercito-20161201071442.html.
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igualdad juridica por érganos jurisdiccionales que sean independientes, imparciales
y competentes que les respeten las garantias judiciales y la proteccion judicial, dado
gue no existen personas de primera o segunda clase y porque todos los seres
humanos debemos tener la misma proteccion de la ley, la cual debe ser aplicada a
todos por igual por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios (jueces y fiscales).

Por su parte, el constituyente Esteban Calderdn, sugirié que los tribunales militares
sean independientes del Poder Ejecutivo y se le ubicara dentro del Poder Judicial
Federal. Hilario Medina critico el militarismo y dijo que uno de los objetivos de la
Revolucion fue terminar con el fuero y que, a pesar de que el Congreso
Constituyente aprobase el dictamen, se les encomendaria a las futuras

generaciones proponer la abolicion definitiva del fuero de guerra.

El art. 13 de la CPEUM fue aprobado por 122 votos contra 61, en estos términos:

“Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona
0 corporacién puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de
servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y
faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningin caso y por ningln
motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al ejército.
Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del
caso la autoridad civil que corresponda”.

Creo que en la primera y segunda parte de esta disposicion hay una contradiccion,
porque se sefiala que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales y ninguna
persona o corporacién puede tener fuero; y, resulta ser, que los tribunales militares
son especiales y el fuero de guerra del que gozan los integrantes de las Fuerzas
Armadas Mexicanas, es un fuero personal, por lo tanto, es inconstitucional. En la
parte tercera de esa disposicion, se establece la garantia de que los tribunales
militares en ningun caso extenderan su jurisdiccion a los civiles y cuando éstos
estén involucrados en la comision de un delito o falta militar, conocera del asunto la
autoridad civil competente. Pero en la realidad esta garantia no se ha respetado,
porque la jurisdiccién militar se ha extendido a los civiles, como ejemplo, cito el caso
del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en el que las victimas de este asunto fueron

llamadas al fuero de guerra, violando asi esta garantia constitucional.
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Para dar solucion a este dislate, propongo reformar el articulo 13 de la CPEUM en
su parte tercera, para quedar como sigue: “El principio de igualdad juridica y el de
unidad jurisdiccional son la base para el correcto funcionamiento de la funcion de
procuracion y administracion de la justicia militar. Con base en esos principios,
existe la Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional, para tiempos de paz, inserta
en el Poder Judicial de la Federacion, y es la competente para investigar, juzgar y
sancionar, los delitos y faltas que tengan estricta conexidn con la disciplina y por
violar bienes juridicos tipicos militares y de la Guardia Nacional. La ley regulara esta
jurisdiccién en tiempos de guerra, estado de sitio y en campafa, de conformidad
con los principios de esta Constitucion y los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, celebrados y ratificados por el Estado Mexicano. Por su parte,
la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacién regulara para tiempos de paz,
la estructura, la organizacion y el funcionamiento de esta jurisdicciobn de

conformidad con esos principios”.

Ahora bien, el fuero de guerra debe tener un alcance restrictivo y excepcional, es
decir, sOlo debe investigar, juzgar y sancionar delitos estrictamente castrense
cometido por militares en activo cuando violen la disciplina militar o algan bien
juridico tutelado que afecte la estructura, la organizacion, el funcionamiento y las

funciones de las FAM.

El fuero de guerra en México como actualmente se encuentra regulado es violatorio
del principio de igualdad juridica, por lo tanto, inconstitucional. Este principio pugna
porque todos los humanos que pertenecen a un mismo sistema juridico deben tener
la misma proteccion de la ley, la cual debe ser aplicada a todos por igual, sin
discriminacion alguna, a cargo de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, quienes
en el ejercicio de sus funciones deben ser independientes e imparciales, y
asegurarle a todas las personas las garantias del debido proceso como el acceso a
la justicia, el derecho de audiencia, la presunciéon de inocencia, y otros. Este
principio también trata de evitar los privilegios injustificados, personales y de clases.
Pero es obligacion del Estado Mexicano garantizar y hacer efectivo este principio,

por lo que no debe otorgar ventajas o privilegios a favor de determinadas clases
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sociales, dado que no hay personas de primera o segunda clase, y porque todos

somos iguales ante la ley.
3. Antecedentes del fuero militar en el ordenamiento juridico mexicano

El fuero de guerra que dio el rey Carlos Ill a la milicia novohispana, a titulo de
privilegio, se transmitié y regulé de generacién en generacién, mediante diversas

disposiciones constitucionales y legales, entre las que figuran las siguientes:

1.- El Bando del 8 de septiembre de 1801, que publicé la real orden del 8 de
diciembre de 1800 sobre el fuero militar, dispuso que los soldados actuando en
asuntos de justicia y de politica, delinquieren con motivo de su encargo, no perderan

su fuero y seran juzgados por jueces militares.”®

2.- El ejército realista regul6 su fuero en la Constitucién de Cadiz de 1812, en los
arts. siguientes: El art. 131, fr. XI, dio facultades a las Cortes para dar ordenanzas
a sus FA y establecieron un Tribunal especial de Guerra y Marina el 1 de junio de
1812, para conocer y resolver los procesos militares. EI 30 de junio de 1817,
expidieron un decreto que reguld las penas a los que hubieren cometido un delito
militar.”* El art. 250, estableciod, que los militares gozaran de fuero particular, en los
términos que previene la Ordenanza o en adelante previniere. El art. 278, sefial6
gue las leyes decidiran si habré tribunales especiales. El art. 359, dispuso que las

Cortes estableceran por medio de las ordenanzas lo relativo a la disciplina.”

3.- El Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, fechado el 18 de
diciembre de 1822, en su art. 57, sefialé que subsisten los fueros militares para los

objetos de su atribucion segun las leyes respectivas.

4.- La Constitucion Federal Mexicana, sancionada el 4 de octubre de 1824, en su
art. 154, sefial6 que los militares y eclesiasticos continuaran sujetos a las

autoridades a que lo estan en la actualidad, segun las leyes vigentes.’®

73 Saucedo L6pez, Antonio, op. cit., nota 60, p. 25.

74 Ibidem, p. 28.

75 Segun el profesor Ricardo Calderon, la disciplina es la “ratio suprema” de todo lo juridico marcial.
76 Consultado en: http: //www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1824.pdf, el 2 de
noviembre de 2017.
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5.- El Decreto del 3 de marzo de 1828 que cre0 el tribunal de vagos en el Distrito y
Territorios Federales. Para garantizar el orden, las autoridades civiles y militares
gue declaraban vagas a las personas las encarcelaban, esto generé conflictos de
competencia entre ambas, los militares argumentaban ser competentes por el hecho
de haber aprehendido a la persona, pero la Suprema Corte resolvioé a favor de la
jurisdiccién ordinaria y dijo que el fuero militar era la excepcion y debia considerarse,
en caso de duda, en forma restrictiva.”” El fuero militar de aquella época como ahora,

se hizo extensivo a personas que no pertenecian a las FAM.

6.- El 30 de julio de 1834 se expidio la circular que dispuso: los generales, los jefes
y los oficiales que hubieren cometido algun delito, no quedaran impunes.’® Desde

entonces como ahora, muchos delitos cometidos por militares siguen impunes.

7.- La Constitucion centralista de 1836 (integrada por 7 leyes constitucionales),
promulgadas el 30 de diciembre de 1836. La Ley 52, decret6 en su art. 2, que la
Corte Suprema se integra por 11 ministros y 1 fiscal. El art. 12, fr. V, de esta Ley,
dispuso que las atribuciones de la Corte Suprema son: V. Dirimir las competencias
de los tribunales de diversos fueros. El art. 13 de esa ley, sefal6é que la Suprema
Corte, asociandose con generales, se erigird en Corte marcial para conocer de
todos los asuntos del fuero de guerra. De esta Corte marcial s6lo los ministros
militares decidiran en las causas penales; en las causas civiles s6lo conoceran y
decidirdn los ministros letrados; en las causas criminales comunes y mixtas,
conoceran y decidiran, asociados unos con otros, lo mismo que se formen a los
comandantes generales por delitos que cometan en el ejercicio de su jurisdiccién.
El art. 14 de la misma, indicé que la Corte militar se integra por 7 ministros militares
propietarios y 4 suplentes; y por 1 fiscal propietario y 1 suplente. La eleccion de
todos se hara de la misma forma que los ministros de la Corte,”® y disfrutaran como

éstos de la prerrogativa concedida en el art. 9;8° debiendo ser generales de division

77 Poder Judicial de la Federacion, La Suprema Corte de Justicia. Sus origenes y primeros afios.
1808-1847, México, 1986, p. 69 y 70.

78 Saucedo L6pez, Antonio, op. cit., nota 60, p. 31.

79 La eleccion se realizaba igual que para nombrar al presidente de la Republica. Véase el art. 2 de
la Ley 42 de la Constitucion Centralista de 1836.

80 Ese articulo establecio, que los ministros de la Corte no podran ser juzgados en sus asuntos civiles
y criminales, sino del modo y por el tribunal establecido en la 22 y 32 ley constitucional. La 22 ley

32



o de brigada. Por su parte, el art. 30 de la citada ley, dispuso que no habra mas
fueros personales que el eclesiastico y militar.8! Considero que la jurisdiccion militar

se puede encuadrar en este modelo.

8.- El Proyecto de Reformas a las Leyes Constitucionales de 1836, de fecha 30 de
junio de 1840, sefial6 en su art. 106, que los militares y eclesiasticos continuaran

gozando de su fuero.??

9.- El Primer Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, fechada
el 30 de junio de 1840, dispuso en su art. 131, que no habra mas fueros que el
personal, concedido a los eclesiasticos y militares.

10.- El Segundo Proyecto de Constitucion Politica de la Republica Mexicana, de
fecha 3 de noviembre de 1842, en su art. 121, establecié que los eclesiasticos y

militares seran juzgados por los jueces de su fuero.

11.- Las Bases de Organizacion Politica de la Republica Mexicana del 12 de junio
de 1843, en su art. 9, fr. VIII, 122, 123 y 124, sefalaron:

Art. 9. Derechos de los habitantes: VIIl. Nadie podra ser juzgado ni sentenciado en sus
causas civiles y criminales sino por jueces de su propio fuero, y por leyes dadas y tribunales
establecidos con anterioridad al delito. Los militares y eclesiasticos continuaran sujetos a las
autoridades a que lo estan en la actualidad, segun las leyes vigentes.

Art. 122. Habr4 una Corte Marcial compuesta de generales efectivos y de letrados,
nombrados por el presidente de la Republica a propuesta en terna del Senado. Estos
magistrados seran perpetuos.

Art. 123. La organizacién de la Corte Marcial, y el modo de conocer en los asuntos que le
corresponden, sera objeto de una ley.

constitucional, en su art. 12, fr. Xll, establecio, que las atribuciones del Supremo Poder Conservador,
son: XII. Nombrar a 18 letrados entre los que no ejercen jurisdiccién, para juzgar a los ministros de
la alta Corte y de la marcial, en el caso y previos los requisitos constitucionales. La 32 ley
constitucional, en su art. 47, ordend, que en los delitos comunes no se podra intentar acusacion
criminal contra los ministros de la Corte y la marcial, sino ante la camara de diputados; su art. 48,
dispuso que en los delitos oficiales de los ministros de la Corte y de la marcial, por infraccién del art.
39, parte 52 de la 22 ley constitucional, del 3 de la 42 y del 15 de la 62 en sus 3 primeras partes, la
camara de diputados declarara si hay o no lugar la acusacion en el senado. Este, instruido el proceso
y, oidas las partes, fallara e impondra la pena, tales como: destitucién del cargo o empleo,
inhabilitacién perpetua o temporal; pero si el caso amerita penas mayores, a juicio del senado, pasara
el proceso al tribunal respectivo.

81 Consultado en: http: //www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1836.pdf, el 2 de
noviembre de 2017.

82 Consultado en: https://constitucion1917.gob.mx/es/Constitucion1917/Proyecto_de_Reforma, el 21
de julio de 2020.
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Art. 124. Para juzgar a los ministros de la Corte Suprema y Marcial se elegira un tribunal en
esta forma. Cada bienio el 2° dia de las sesiones, se insacularan todos los letrados que haya
en ambas Camaras. La de diputados sacara por suerte 12 individuos, y los que resulten

formaran el tribunal que conocera de las causas mencionadas.8?

12.- La Ley sobre Administracion de Justicia y Organica de los Tribunales de la
Nacion, del Distrito y Territorios, promulgada el 22 de noviembre de 1855, en sus

arts. 42, 3° y 4° transitorio, decretaron:

Articulo. 42. Se suprimen los tribunales especiales, excepto los eclesiasticos y militares. Los
tribunales militares cesaran también de conocer de los negocios civiles, y conoceran soélo de
los delitos militares o mixtos de los individuos sujetos al fuero de guerra.

Art. 3° transitorio. Los tribunales especiales suprimidos por este decreto pasaran todos los
negocios que tuvieren a los jueces ordinarios.

Art. 4° transitorio. Los tribunales militares pasaran a los jueces ordinarios respectivos, los
negocios civiles y causas criminales sobre delitos comunes.8

13.- El Proyecto de la Constitucidén Politica de la Republica Mexicana de 1857, de

fecha 16 de junio de 1856, sefiala en su art. 2:

Art. 2. Todos los habitantes tienen iguales derechos. Nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona ni corporacion puede ser investida
de fueros o privilegios. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas que tengan exacta

conexion con la disciplina militar.8°
14.- La Constitucién Politica de la Republica Mexicana, sancionada el 5 de febrero
de 1857, en su art. 13, dispuso:

Art. 13. En la Republica mexicana nadie puede ser juzgado por leyes privativas, ni por
tribunales especiales. Ninguna persona ni corporacion puede tener fueros. Subsiste el fuero
de guerra para los delitos y faltas que tengan exacta conexion con la disciplina militar. La ley
fijard los casos de esta excepcion.

15.- El Decreto del presidente interino de la Republica, general Félix Maria Zuloaga,
de fecha 28 de enero de 1858, dispuso que se restablecen los fueros eclesiastico y

militar, con la ostensién que tenian el 1° de enero de 1853.86

83 Bases de Organizacion Politica de la Republica Mexicana de 1843, en Camacho, César y
Fernandez Ruiz, Jorge (Coords.), Fuentes histéricas. Constitucion de 1917. Vol. Ill, 1831-1915,
México, Camara de Diputados, LXIII Legislatura; CEDIP; MAPORRUA; 2017, pp. 125, 126, 136 y137.
84 Consultado en: http://www.anfade.org.mx/docs/ponencias/LeyJuarez_Anexo3.pdf, el 3 de
noviembre de 2017.

85 Proyecto de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, en Camacho, César y
Fernandez Ruiz, Jorge (Coords.), op. cit., nota 83, p. 337.

86 Consultado en: http://www.memoriapoliticademexico.org/Textos/3Reforma/1858DLR.html, el 3 de
noviembre de 2017.
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16.- El Programa del Partido Liberal Mexicano, suscrito en la ciudad de San Luis
Missouri, E.U.A. el 1° de julio de 1906, en su art. 9, propuso la supresion de los

tribunales militares en tiempo de paz.8’ Creo razonable esta propuesta.

17.- El Proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza, fechado en la ciudad de

Querétaro el 6 de diciembre de 1916, en su art. 13, establece:

Art. 13. Nadie podra ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacidn puede tener fuero. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningln caso podran extender su
jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviere complicado un civil, conocera del caso la autoridad civil que

corresponda.88
Creo que, hasta antes de la promulgacion de la LAJOTNDT, el fuero militar tuvo una
naturaleza personal y multifuncional, porque no se limitd a investigar, juzgar y
sancionar a los militares, sino que implicé privilegios y exenciones que las leyes
dieron a ellos en los asuntos civiles y penales, v.gr. en este Ultimo supuesto conocio
de los delitos comunes y los establecidos en la ordenanza militar. Posterior a la
promulgacion de esa ley, esta limité la competencia de la jurisdiccién militar al
conocimiento de los delitos militares o mixtos. Pero fue la Constitucién de 1857 y
1917 que limitaron la competencia del fuero de guerra al conocimiento de los delitos
y faltas militares que tengan estricta conexién con la disciplina militar, por lo que

tiene una naturaleza material, a saber: delitos y faltas militares.

En la esfera judicial, entre los afios 1919 y 1933, la SCJN dicto varias tesis aisladas
conforme al sentido material del fuero de guerra previsto en el art. 13 de la CPEUM
de 1917, a saber:®®* FUERO DE GUERRA. No puede extenderse a conocer de
delitos que, aunque cometidos por militares, y relacionados con el servicio del
ejército, no son contra la disciplina militar.°° DELITOS DEL FUERO DE GUERRA.

Para que se consideren tales, se necesita que sean cometidos por un militar y que,

87 Programa del Partido Liberal de 1906, en Camacho, César y Fernandez Ruiz, Jorge (Coords.), op.
cit., nota 83, p. 609.

88 | XIll Legislatura de la H. Camara de Diputados, La Constitucién nos une. Venustiano Carranza
frente al Congreso Constituyente. Archivo Historico de su Proyecto de Reformas, intervenciones y
comunicaciones, tomo |, 2016, p. 58.

89 Cossio Diaz, José Ramon, Fuero militar: Sus alcances y limitaciones, Cuestiones constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 22, enero-junio, 2010, p. 328 y 329.

% Semanario Judicial de la Federacion, tesis aislada, Quinta Epoca, Pleno, t. V, p. 900.

35



como consecuencia de ellos, se ocasionen tumultos o desérdenes en la tropa, 0
interrupciones o perjuicios en el servicio militar.®* ART. 13 CONSTITUCIONAL. El
espiritu de esta disposicidon en cuanto previene que cuando en un delito o falta
militar, concurra un civil y militar, conocera del caso un juez civil.?2 Creo que estas

tesis aisladas son conforme al sentido material del fuero de guerra.

Pero a partir de 1933, afio en que fue expedido el CJM, la SCJIN adopté una
interpretacion que buscaba compatibilizar lo dispuesto en el art. 13 de la CPEUM y
el art. 57 del CJIM,®3 con las siguientes tesis aisladas: FUERO DE GUERRA. El art.
13 de la CPEUM prohibe que los civiles sean juzgados por los tribunales militares,
en todo caso; los militares deben ser juzgados ante la jurisdiccion militar por delitos
militares; y, cuando en la comision de un delito militar concurran militares y civiles,
la autoridad civil debe conocer del proceso a los civiles, y los tribunales castrenses,
del que se instruya a los militares.®* Pero esta tesis fue contrariada por la siguiente.
FUERO DE GUERRA. Son los jueces civiles de distrito quienes deben conocer de
un proceso militar en el que concurran militares y civiles en la comision de un delito
militar, porque son auxiliares de la justicia federal y porque las leyes militares son
federales, asi lo dispone la fr. Il del art. 40 de la LOPJF.% Sin embargo, la SCJN al
resolver la competencia 118/37 entre el Juzgado 3° Militar de la Plaza de México y
el Segundo de lo Penal de Puebla, resolvié a favor de los tribunales militares para

gue conociera del asunto conforme al art. 57 del CIM.

En estas tesis observo 3 garantias: la jurisdiccién militar no se extendera a civiles;

los militares seran juzgados por delitos tipicos militares ante el fuero de guerra; y,

91 Semanario Judicial de la Federacion, tesis aislada, Quinta Epoca, Pleno, t. X, p. 788.

92 Semanario Judicial de la Federacion, tesis aislada, Quinta Epoca, Pleno, t. XII, p. 913.

98 Art. 57. Son delitos contra la disciplina militar: I. Los especificados en el Libro Segundo; Il. Los del
orden comun o federal, cuando concurran cualquiera de las circunstancias siguientes: a) Que fueren
cometidos por militares en servicio o con motivo del mismo; b) en un buque de guerra o en edificio o
punto militar u ocupado militarmente, siempre que, se produzca tumulto, desorden en la tropa, se
interrumpa o perjudigue el servicio militar; c) en territorio declarado en estado de sitio; d) frente a
tropa formada o ante la bandera; €) en conexidn con otro de aquellos a que se refiere la fr. I. Cuando
en los casos de la fr. Il, concurran militares y civiles, los primeros seran juzgados por la justicia militar. Los
delitos comunes que exijan querella, necesaria para su averiguacion y castigo, no seran de la
competencia de los tribunales militares, sino en los casos de los incisos c¢) y e) de la fr. 1l

9 Semanario Judicial de la Federacion, tesis aislada, Quinta Epoca, Pleno, t. XXXIX, p. 240.

% Semanario Judicial de la Federacion, tesis aislada, Quinta Epoca, Pleno, t. XL, p. 1393.

36



cuando en la comision de un delito militar concurran civiles y militares, conocera del
asunto la autoridad civil. Pero la realidad demuestra que ese fuero se hace extensivo
a civiles; lo han utilizado para conocer delitos comunes y violaciones graves a
derechos humanos que en nada afecta la disciplina militar ni a bienes juridicos
militares; y, cuando en un delito militar concurren civiles y militares, de ellos ha
conocido el fuero de guerra. Esto, con la intencidon de quedar impunes. Por ultimo,
la interpretacion de la SCJN sobre la competencia del fuero guerra ha sido

discrepante, y esto implica no dar certeza y seguridad juridica a las personas.
[ll. El derecho militar

El derecho militar es una disciplina juridica poco estudiada por la doctrina juridica
mexicana, prueba de ello, es su escasa bibliografia. Ademas, existe el desinterés
de estudiarlo en las facultades de derecho del pais. Por ello, es importante impulsar
su estudio e investigacion, para contribuir a una mejor regulacion constitucional,

legal, reglamentaria y jurisprudencial, para su desarrollo y perfeccionamiento.
1. Concepto de derecho militar

Se ha discutido si el derecho militar es 0 no una rama autonoma del derecho y si
tiene o no sustantividad, esto gener6 2 corrientes juridicas contrapuestas. La
primera, defiende que las normas juridicas que reglamentan a los ejércitos de un
Estado son disposiciones que se constituyen por las diferentes ramas del derecho
comun, pero que de ninguna manera es una rama juridica autbnoma, en

consecuencia, el derecho militar no existe.

Sobre esta postura el jurista y vicealmirante Renato Bermudez, explica, que:

La doctrina juridica espafiola, actual, segun dice Santiago Prados y confirma Millan Garrido,
no admite que el Derecho Militar sea una rama cientifica autbnoma porque no genera
principios juridicos substanciales que sean diversos a los que rigen el ordenamiento general

del Estado. En sentido similar opinan los juristas argentinos Zaffaroni y Cavallero.%
El jurista Nicolas Estévanez, dijo, que “El derecho militar para algunos se encuentra

en la ordenanza; para otros ni esta definido ni se sabe lo que es. Y es que el derecho

% Bermudez F., Renato de J., Compendio de derecho militar, 22. ed; México, Porrda, 1998, pp. 91-95.
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es incompatible con las armas, con la guerra, con el uniforme”.®” Para el emperador

Napoleodn, “El derecho militar, es la ley coman con gorro de cuartel”.

La segunda corriente, por el contrario, dice que el derecho militar es una rama
auténoma del derecho comun y tiene existencia plena, porque el conjunto de
normas juridicas que rigen a las milicias de un Estado son especializadas y
diferentes a las normas juridicas comunes que le permite solucionar los diferentes
casos que se le presenten, sin tener que requerir a otras disciplinas juridicas,
desarrolldndose asi un orden juridico paralelo al derecho ordinario, llamado derecho
militar, el cual se integra por normas administrativas, penales, procesales,

internacionales, sociales, etc.,% asi como por valores y principios propios.
Respecto de esta Ultima postura, el tratadista Renato Bermudez, asevera, que:

Los militares necesariamente deben estar sujetos a un orden juridico que les permita cumplir
con sus obligaciones para alcanzar su misién. Este argumento permite afirmar, que siempre
han existido, existen y existiran, en tanto subsistan las fuerzas armadas de un pais, un
conjunto de disposiciones juridicas dictadas por el Estado con el objeto de regirlas para que
puedan organizarse; estén en posibilidad de conservarse y de lograr su subsistencia, para
asi realizar los fines para los cuales fueron creadas. Son este conjunto de normas las que
conforman la disciplina juridica denominada Derecho Militar.

Entre los juristas que defienden la autonomia y sustantividad del derecho militar,
figuran: Octavio Véjar Vazquez, Francisco Schroeder Cordero y Ricardo Calderon
Serrano, influenciados (dice Renato Bermudez) por los juristas Vicenzo Manzini y
Angel Salcedo Ruiz, quienes sostienen que el derecho castrense es un orden
juridico particular dentro del orden juridico general del Estado y que posee
autonomia desde que el legislador al elaborar las leyes que integran el orden juridico
castrense, solucionan los diferentes casos que se presenten, sin tener que recurrir

a otras disciplinas juridicas; esto es sustantividad y autonomia plena.

En este sentido el jurista Renato Bermudez, explica que desde que existen los
ejércitos organizados de cualquier pais, siempre han necesitado de la existencia de
un ordenamiento juridico militar que los regule, para poder cumplir con sus fines

para lo cual fueron creados. La mayoria de estas normas juridicas especializadas

97 Citado por Vejar Vazquez, Octavio, Autonomia del Derecho Militar, México, Stylo, 1948, p.13y 14.
98 Schroeder, Cordero, Francisco, Concepto y contenido del derecho militar, México, Stylo, 1965, p. 57.
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imponen al militar deberes exigibles coercitivamente, y disponen un castigo para
guien no cumpla con lo dispuesto por la norma. La pena es el medio idoneo para
reparar el orden juridico afectado por la accidbn u omision del militar, a fin de

mantener y preservar al instituto armado evitando su destruccion.

El derecho militar tiene caracteristicas especificas, porque Unicamente regulan y le
es aplicable a las fuerzas publicas armadas institucionalizadas y a sus integrantes.
Esto no significa que el derecho marcial sea especial y particular, por las razones
siguientes. El derecho militar no es especial, dado que la mayoria de las normas
gue lo integran son elaboradas por el 6rgano legislativo ordinario y siguen el mismo
procedimiento comun de elaboracion de leyes; ademas, las leyes militares que
emite dicho 6rgano son de caracter general, abstracta, impersonal, obligatorias y
coercitivas; tampoco es particular, toda vez que sus disposiciones son de caracter
general, es decir, las disposiciones juridicas militares le seran aplicables a todos los
militares que estén dentro del supuesto normativo. Por ello, nos dice el jurista
Italiano Vicenzo Manzini “gravemente erraria quien califique al derecho militar como

extraordinario o excepcional”.®®

Mi postura es que el derecho militar si tiene sustantividad,'°° dado que existe y se
integra por un conjunto de valores, principios y normas juridicas propias que tienen
por objeto constituir, organizar y regular la actuacion legitima de las instituciones
publicas armadas. Dichas normas son especializadas, diferentes e independientes
a las normas comunes de un Estado, por ello, el contenido que integran al derecho

militar pertenece a una disciplina juridica autbnoma del derecho comun.

Trataré ahora el concepto de derecho militar. Para el jurista espafiol Fernando de
Querol y Duréan, es el conjunto de disposiciones legales que regulan la organizacion,

funcionamiento y mantenimiento de las instituciones armadas, para el cumplimiento

9% Bermudez F., Renato de J., op. cit., nota, 96, pp. 93-99.

100 Seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, algo tiene sustantividad cuando posee
existencia real, es independiente y se manifiesta en forma particular o individual; estas caracteristicas las
tiene el derecho militar.
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de sus fines.'®! Sobre esta definicion, el jurista mexicano Jorge Fernandez Ruiz,

atinadamente sefala, que:

No comparto esta definicion, porque siendo la institucion una cosa establecida o fundada,
puede ser, incluso, ilicita, como el llamado “grupo zeta” o cualquier otro grupo armado para
servicio de los carteles de droga, sin que, por ello, su organizacién, funcionamiento y
mantenimiento sea regulado por el derecho militar, pues éste sélo atafie a las instituciones

publicas armadas, y, por cierto, no a todas; las instituciones policiales estan armadas pero

no les es aplicable el derecho militar”.102

Por su parte, para el general y jurista Octavio Véjar Vazquez, el derecho militar,'°3 es:

Las disposiciones organicas que coordinan, sincronizan y conciertan las relaciones
derivadas de la vida marcial [...] asi como las que regulan la conducta del soldado; las
relaciones entre el personal militar; el cumplimiento de los deberes de los miembros del
ejército; las relaciones de éste con los demas 6rganos del Estado y la sociedad, y la eficacia

misma de las instituciones armadas.'%*
Para el investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Francisco Schroeder Cordero, el derecho militar esta integrado por el conjunto de
disposiciones que reglamentan la organizacion, funcionamiento y desarrollo de las

fuerzas armadas, en la paz y en la guerra.1%®

Como quedo sefialado en péarrafos anteriores, el derecho militar se integra por un
conjunto de normas juridicas de diversa naturaleza, las cuales se pueden clasificar
en dos grupos, las primeras, regulan la estructura, la organizacién, el
funcionamiento y la actuaciéon de las FA; y, las segundas, buscan asegurar la
existencia de dichas FA, a través del establecimiento de disposiciones juridicas que
imponen sanciones y penas a los militares que violen las normas juridicas militares

y pongan en peligro su subsistencia.1%

Opino que el derecho militar es un sistema de valores, principios y normas juridicas
gue regulan la estructura, la organizacion, el funcionamiento, la actuacién y las

funciones de las fuerzas publicas armadas institucionalizadas, a efecto de cumplir

101 De Querol y Duran, Fernando, Principios de derecho militar, Madrid, Naval, 1958, p.31.

102 Fernandez Ruiz, Jorge, Poder ejecutivo, México, UNAM-Porrla, 2008, p. 593 y 594.

103 Es digno de reconocer el mérito que el general Octavio Véjar Vazquez realiz6 como jurista del
derecho militar, porque fundé en el afio de 1936 la cétedra de derecho militar en la Facultad de
Jurisprudencia de la UNAM y redacté el Cadigo de Justicia Militar que actualmente rige a las FAM.

104 Vejar Vazquez, Octavio, op. cit., nota 97, p. 14y 16.

105 Schroeder Cordero, Francisco, Concepto y contenido del derecho militar, México, Stylo, 1965, p.27.
106 Bermudez F., Renato de J., op.cit., nota 96, pp. 102-104.
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con sus fines para la cual fueron creadas, entre los que destacan garantizar la

defensa de un Estado.
A. Concepto de derecho penal militar

Varios autores han dicho que la milicia requiere para mantener el orden, la
disciplina, la eficacia y la eficiencia en su actuacion, incluso, para garantizar su
existencia, que tengan una legislacion militar que la regule y una jurisdiccion militar,

la cual tiene 2 modalidades: la jurisdiccion penal y la disciplinaria militar.

Para el jurista y militar espafiol Ricardo Calderén Serrano, el derecho penal militar
es el conjunto de principios, normas y disposiciones legales que para proteccion de
la disciplina militar hacen seguir al delito, que es la infraccién, la imposicién al

culpable, de la pena, que es la sancion.%’

El jurista Ruperto Nufiez Barbero, sefiala que el derecho penal militar sustantivo es
el constituido por aquellas normas que establecen los delitos y faltas militares,
determinando sus penas y demas consecuencias juridicas. Por su parte, el derecho
penal militar formal dispone la manera de hacer aplicable la sancion punitiva a

aquellos que han sido considerados culpables, a través del proceso penal.1%8

Pienso que el derecho penal militar es una rama especializada del derecho penal
comun integrado por un sistema de valores, principios y normas juridicas que regula
el delito y la pena militar impuesta a los militares en activo de una determinada
milicia por cometer algun delito militar. Por su parte, el derecho procesal penal militar
es una rama especializada del derecho procesal penal integrado por un sistema de
valores, principios y normas juridicas que regulan el debido proceso penal militar a
quien haya cometido algun delito militar.

El derecho penal militar mexicano es una rama especializada del derecho penal
comun mexicano integrado por un sistema de valores, principios y normas juridicas

gue regulan el delito y la pena militar impuesta a los militares en activo por cometer

107 Calderon Serrano, Ricardo, Derecho penal militar, parte general, México, UNAM, Ediciones
minerva, S. de R.L.1944, p. 22.

108 N(ifiez Barbero, Ruperto, Derecho penal militar y derecho penal comun, p. 714, consultado en:
Dialnet-DerechoPenalMilitarYDerechoPenalComun-2785143%20(4).pdf, el 30 de agosto de 2020.
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algun delito militar. Por su parte, el derecho procesal penal militar mexicano es una
rama especializada del derecho procesal penal comun integrado por un sistema de
valores, principios y normas juridicas que regulan el debido proceso penal militar a

quien haya cometido algun delito militar.

Actualmente, los 6rganos jurisdiccionales militares aplican ambos derechos a los
integrantes de las FAM en activo que cometan un delito militar, pero en tiempo de
paz, los 6rganos del PJF deben ser quienes los apliquen para garantizar el principio
de igualdad juridica. Asi, un mismo CJM y CMPP regulan los delitos militares y el
procedimiento para substanciarlos. Pero en ambos ordenamientos no encontramos
una definicion material del delito militar, sino formal-legal y obsoleta, al sefialar el
primero de ellos, que: “Son delitos contra la disciplina militar: Los especificados en
el Libro Segundo de este codigo, con las excepciones previstas en el art. 337 Bis;
y, los del orden comun o federal, siempre y cuando no tenga la condicion de civil el
sujeto pasivo [...] (Art. 57). Por su parte, el CMPP, sefala: “Se consideran delitos
contra la disciplina militar [...] los previstos en el CJM (Art. 164, parr. 7). Por lo
anterior, propongo que se incluya en ambos codigos una definicibon material del
delito militar, porque es el &mbito de competencia de la jurisdiccion penal militar,

con el fin de darle certeza y seguridad juridica a los destinatarios de esos codigos.

Ahora bien, abordaré en qué consiste el delito militar desde el punto de vista
material. El jurista Ricardo Calderdn, lo defini6 como el “acto tipico, antijuridico,
imputable, culpable, sancionado por la ley para proteccion de la disciplina de los
institutos armados y realizado por militar o persona que siga al ejército, en quienes
han de concurrir condiciones objetivas de punibilidad”.1%® Por su parte, el profesor
José Luis Rodriguez Villasante, lo define como “toda accién u omision tipica,
imputable, culpable y punible, cuya antijuricidad se caracteriza por la lesion o puesta
en peligro de un bien juridico militar o tutelado por las Fuerzas Armadas en

cumplimiento de su misién constitucional”.*1°

109 Calderén Serrano, Ricardo, op. cit., nota 107, p. 63.

110 Rodriguez Villasante y Prieto, José Luis, La reforma penal militar, CESEDEN, Boletin de
informacion No. 186-X, 1985, p. 9, consultado en: file:///C:/Users/gclau/Downloads/Dialnet-
LaReformaPenalMilitar-4770094.pdf, el 8 de agosto de 2020.
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El Codigo Penal Militar Espariol, 1o define como las acciones u omisiones dolosas o
imprudentes previstas en su libro segundo.*'! Asi como las acciones u omisiones
cometidas por un militar y tipificadas en el codigo penal como los delitos de traicion
y contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, incluidas las
disposiciones comunes, siempre que se perpetraren con abuso de facultades o
infraccion de los deberes sefialados en la Ley Organica 9/2011 de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas o en la Ley Organica 11/2007
reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil; asi como
el delito de rebelién, en guerra internacional. Por su parte, el Cédigo Penal Militar
Policial Peruano, senala que el delito de funcién es “toda conducta ilicita cometida
por un militar o un policia en situacion de actividad, en acto del servicio o con
ocasion de él, y que atenta contra bienes juridicos vinculados con la existencia,

organizacion, operatividad o funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional”.

Considero que el delito militar es la conducta (accion u omision) o el hecho tipico,
antijuridico, imputable, culpable y punible por la ley para mantener el orden y
proteger los bienes juridicos tutelados de las Fuerzas Armadas institucionalizadas
gue les permita cumplir con la funcion de seguridad nacional. El sujeto activo de un

delito castrense puede ser militar o civil.

La doctrina ha identificado 3 tipos de delitos militares: Los propios militares, son
aquellos cuando el militar en activo (o policia) viola un bien juridico estrictamente
militar (el deber inherente al servicio de las armas, el mando militar) v.gr., el delito
de centinela, desercién, insubordinacién; los impropiamente militares, son aquellos
cuando un civil infringe un bien juridico castrense, v.gr., el delito de allanamiento de
dependencia militar, los delitos contra centinela; o cuando un militar en activo
comete un delito que no afecta bienes juridicos militares, o cuando un mismo acto
viola simultaneamente bienes juridicos tutelados por la ley coman y militar, es decir,

son ilicitos pluriofensivos, pero prevalece el bien militar, v.gr. los delitos contra la

111V gr. Delitos contra la seguridad y defensa nacionales: Traicion militar, espionaje militar, contra
centinela, autoridad militar, fuerza armada o policia militar, ultrajes a Espafia e injurias a la
organizacion militar; delitos contra la disciplina: sedicion militar, insubordinacion, abuso de autoridad;
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas por los
militares; delitos contra los deberes del servicio: abandono de destino o residencia, desercion, etc.
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administracion de justicia militar;'? y, los delitos comunes militarizados o falsos
delitos militares son aquellos ilicitos penales de derecho comdn que sin afectar
bienes juridicos castrenses ni haber sido cometidos por militares o policias son
sometidos a la competencia de los tribunales militares, esto es, son delitos comunes
tipificados en leyes especiales.!® Bajo esta institucion, los tribunales militares han
juzgado a civiles por delitos comunes, pero el derecho internacional ha rechazado
esta practica. Ademas, la Corte IDH ha sefialado que las violaciones graves de
derechos humanos como la ejecucién extrajudicial, la desaparicion forzada de
personas, la tortura, los actos inhumanos y la violencia sexual, no pueden ser

considerados delitos militares o como cometidos en ejercicio de funciones militares.
B. Concepto de derecho disciplinario militar

La facultad sancionadora de la administracion se clasifica en 2 potestades: a) La
potestad correctora, en virtud de la cual se imponen sanciones a la generalidad de
los ciudadanos, y, b) La potestad disciplinaria, en virtud de ella se imponen
sanciones a los servidores publicos por especiales deberes y relaciones juridicas.!'4
En esta investigacion abordaré la facultad disciplinaria dentro de las FAM.

Los principales ordenamientos juridicos que regulan la disciplina militar en las FAM
destacan, la Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos y la Ley de
Disciplina para el Personal de la Armada de México. Estos ordenamientos disponen,
gue: tienen por fin preservar la disciplina militar, la cual es entendida como la norma
a gue los militares deben ajustar su conducta; tiene como bases la obediencia, y un
alto concepto del honor, de la justicia y de la moral, y por objeto, el fiel y exacto

cumplimiento de los deberes que prescriben las leyes y reglamentos militares.

La jurisdiccién disciplinaria militar, es la facultad exclusiva del mando castrense para

conocer y resolver la faltas graves y no graves, que no constituyan un delito, y que

112 Fernandez Segado, Francisco, El estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas y su
desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo., pp. 228 a 230, consultado en:
file:///C:/Users/gclau/Downloads/Dialnet-EIEstatutoJuridicoconstitucionalDeLasFuerzasArmada-892041.pdf, el
9 de agosto de 2020.

113 Nufiez Barbero, Ruperto, op. cit., nota 108, p. 747.

114 Higuera Guimera, Juan-Felipe, Curso de derecho penal militar espafiol, Espafia, Bosch, 1990, p.
43y 44,
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cometan los militares en activo, en el servicio 0 como consecuencia de él, para

mantener la disciplina militar, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra.

Las faltas a la disciplina militar se clasifican en graves y no graves. Las primeras se
cometen por accién u omision en contra de las leyes y reglamentos militares, que
afecten, ademas de la disciplina, el prestigio e imagen publica de las FAM (art. 48
de la LDPAM); las segundas, son aquellas que se cometen por accién u omision en
contra de las disposiciones de las leyes y reglamentos militares, que afecten a la
disciplina de las FAM. La sancion a estas faltas serd competencia de los titulares de
las unidades y establecimientos de las FAM, asi como al personal designado por el
mando (art. 47 de la LDPAM).

Sobre el derecho disciplinario militar, el profesor Octavio Véjar Vazquez, dice: “En
razon de que las infracciones militares recaen sobre la disciplina del ejército,
constituyen un derecho disciplinario. No obstante, ese concepto se emplea cuando

se trata de las de menor cuantia, de lo que el derecho comun califica de faltas”.

Considero que el derecho disciplinario militar es un sistema de valores, principios y
normas juridicas que regulan y sancionan las faltas militares que cometen los
integrantes de las milicias por contravenir las disposiciones de las ordenanzas

castrenses, a través de un correctivo disciplinario, para mantener la disciplina militar.

Ahora bien, cuando un militar comete una falta militar que vulnere la disciplina
castrense, se le impondra un correctivo disciplinario, el cual es entendido como la
medida coercitiva que se impone a los integrantes de las FAM, por violar las leyes
y reglamentos militares, siempre y cuando, no constituyan un delito (art. 24 Ter de
la LDEFAM y 43 de la LDPAM). Los correctivos disciplinarios se clasifican en:

a) Amonestacion. Es el acto por el cual el superior advierte al subalterno, de palabra
0 por escrito, la omision o defecto en el cumplimiento de sus deberes; invitandolo a
corregirse (arts. 24 Quinquies de la LDEFAM y 52 de la LDPAM).

b) Arresto. Es la reclusion que sufre un militar en el interior de las unidades,
dependencias o instalaciones militares y puede ser impuesto por un término de 24

horas hasta 15 dias con o sin perjuicio del servicio. En el primer caso, s6lo podran
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desempeiiarse aquellos servicios que no requieran salir del alojamiento, por estar
el militar a disposicion de su comandante o jefe de la unidad, dependencia o
instalacion (arts. 25 de la LDEFAM y 53 de la LDPAM).

¢) Cambio de adscripcion. Consiste en designarle al sancionado un cargo de menor
importancia en otra unidad hasta por 6 meses (art. 61 de la LDPAM).

2.- Naturaleza del derecho militar
IV. Encuadramiento del fuero militar en el derecho militar

Los estudiosos del derecho militar dicen que donde quiera que han existido ejércitos
organizados, se debe a la existencia de la jurisdiccion militar con su correspondiente
estatuto juridico militar que los regula. La jurisdicciéon militar encuentra puntos de
relaciéon y conexidad con el derecho militar, porque este ultimo regula la estructura,
la organizacion, la competencia y las funciones de los 6rganos que procuran y

administran la justicia militar, con el propdsito de lograr sus funciones.
1. Regulacion o normativa del fuero de guerra o militar

El fuero de guerra en México tiene su fundamento en el art. 13 de la CPEUM, al

senalar:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona
puede tener fuero. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina
militar; pero los tribunales militares en ninglin caso y por ningln motivo podran extender su
jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que
corresponda.

Pero es el CIJM y el CMPP los ordenamientos juridicos que van a detallar la
regulacion de la estructura, la organizacion, la competencia y la actuacion de los

organos que procuran y administran la justicia militar en México.

Actualmente, el fuero militar se aplica por los érganos jurisdiccionales siguientes: 1)

el que procura la justicia militar; y 2) los que imparten la justicia militar.

El 6rgano que procura la justicia militar recae en el Ministerio Publico Militar, y se
integra por 1 fiscal general de justicia militar; 1 fiscal general adjunto; 1 fiscal militar

de investigacion del delito y control de procesos; 1 fiscal militar auxiliar del fiscal

46



general; 1 fiscal militar de asuntos constitucionales y legales; 1 fiscal militar de
responsabilidades y visitaduria; los agentes del MPM y los empleados subalternos

necesarios para desempefiar la funcidén de procuracion de la justicia militar.

El fiscal general de justicia militar sera el titular del MPM vy el responsable de la
investigacion y persecucion de los hechos probablemente constitutivos de delito
competencia de los tribunales militares.''® Los requisitos para ser fiscal general de
justicia militar son: tener el grado de general de brigada del servicio de justicia
militar; ser mexicano por nacimiento y que no adquiera otra nacionalidad, y estar en
pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos; ser mayor de 30 afios; ser
abogado con titulo oficial expedido por la autoridad legalmente facultada; acreditar,
cuando menos, 10 afios de practica profesional en el servicio de justicia militar o
naval; y ser de notoria honorabilidad. El fiscal general militar sera nombrado por el

secretario de la defensa nacional, por acuerdo del presidente de la Republica.

Creo que ese procedimiento de designacion del fiscal general de justicia militar
permite que no se respete el principio constitucional y convencional de imparcialidad
e independencia previsto en los arts. 17 de la CPEUM y 8 de la CADH, que deben

caracterizar a los érganos jurisdiccionales en su aspecto formal y material.

En el aspecto formal no existe un procedimiento objetivo e imparcial para designar
al fiscal militar, esto da lugar a que el secretario de la defensa nacional nombre fiscal
a algun amigo o persona allegada a él. Ademas, el fiscal le debe obediencia al
secretario de la defensa nacional y al presidente de la Republica, porque fueron
ellos quienes lo designaron. En el aspecto material, el fiscal militar no tiene libertad
para dictar sus resoluciones conforme a la razon y el derecho, sino que estas estan
influenciadas por el alto mando y el comandante supremo de las FAM, esto es, sus
resoluciones son parciales. Asimismo, ambos servidores publicos le pueden decir

al fiscal militar a quién investigar y ejercitarle la accion penal, y a quién no. De hecho,

115 E| art. 39 del Codigo de Justicia Militar, sefiala: “El MP se compondra: I. Del fiscal general de
justicia militar, general de brigada del servicio de justicia militar, responsable de la investigacion y
persecucion de los hechos constitutivos de delito competencia de los tribunales militares”.
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el fiscal militar tiene la facultad de retirar o desistirse de la accion penal, cuando lo
estime procedente o por orden firmada del secretario de la defensa o por quien en
su ausencia lo substituya; orden que podra darse cuando asi lo demande el interés

social. Pero no existe un procedimiento objetivo para tal determinacion.

Por su parte, los 6rganos que imparten la justicia militar son: el Supremo Tribunal
Militar, los Tribunales Militares de Juicio Oral, los Jueces Militares de Control y los
Jueces de Ejecucion de Sentencia.

El Supremo Tribunal Militar se integra de 1 presidente; de 4 magistrados; 1secretario
de acuerdos; y los subalternos que requiera el Servicio de Justicia Militar.Para ser
presidente del Supremo Tribunal Militar se requiere tener el grado de general de

division de arma y ser diplomado de estado mayor.

Los requisitos para ser Magistrado del STM son: tener el grado de general de
brigada de justicia militar; ser mexicano por nacimiento y que no adquiera otra
nacionalidad, estar en pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos; ser
mayor de 30 afios; ser abogado con titulo oficial expedido por la autoridad
competente; acreditar cuando menos, 10 afios de practica profesional en el Servicio

de Justicia Militar o Naval; y, ser de notoria honorabilidad.

Por su parte, los requisitos para ser Secretario de Acuerdos del STM son: tener el
grado de coronel o teniente coronel de justicia militar; ser mexicano por nacimiento
y que no adquiera otra nacionalidad, estar en pleno goce y ejercicio de sus derechos
civiles y politicos; ser mayor de 25 afios; ser abogado con titulo oficial expedido por
la autoridad competente; tener 7 afios de practica profesional en el Servicio de
Justicia Militar; y, ser de notoria honorabilidad.

El presidente y los 4 magistrados que integran al STM, seran nombrados por el
secretario de la defensa nacional, por acuerdo del presidente de la Republica. Los
secretarios y el personal subalterno de este Tribunal también seran nombrados por

el secretario de la defensa nacional.

El STM funciona en pleno y en salas unitarias. El pleno del STM conoce de las

competencias de jurisdiccidn que se presenten entre los 6rganos jurisdiccionales
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militares; de las excusas que sus miembros y jueces presenten para conocer de
determinados asuntos y las recusaciones que se promuevan en contra de
magistrados y jueces; de los recursos de apelacion y denegada apelacion; del
recurso de revocacion en contra de sus resoluciones de tramite que se resuelvan

sin substanciacién; de consultas sobre dudas de ley que le dirijan los jueces; y otras.

Por su parte, las salas unitarias del STM conocen del recurso de apelacion
promovido en contra de las resoluciones emitidas por el juez de control en los casos
siguientes: Las que nieguen el anticipo de prueba; la negativa de orden de cateo;
las que pongan fin al procedimiento o lo suspendan; el auto que resuelve la
vinculacién del imputado a proceso; las que concedan, nieguen o revoquen la
suspension condicional del proceso; las que excluyan algin medio de prueba; asi
como las resoluciones emitidas por el Tribunal Militar de Juicio Oral, que versen

sobre el desistimiento de la accion penal por el MP; entre otras.

En tal circunstancia, el Supremo Tribunal Militar es presidido por un militar de arma
gue esta capacitado para el arte de la guerra pero que no tiene una formacién
juridica, lo que, a mi juicio, resulta injustificado e irrazonable que forme parte de ese
organo jurisdiccional, salvo que ademas fuese experto en derecho, toda vez que,
cémo va a justificar sus decisiones y resolver los recursos, mediante argumentos e

interpretaciones juridicas, si no tiene una formacién como jurista.

Ademas, el hecho de que sea el secretario de la defensa nacional el que nombre al
presidente y a los 4 magistrados que integran al Supremo Tribunal Militar, por
acuerdo del presidente de la Republica, no garantiza los principios constitucionales
y convencionales de independencia e imparcialidad, los cuales deben caracterizar

a los érganos jurisdiccionales, tanto en su aspecto formal y material.

En el aspecto formal, al ser el secretario de la defensa nacional el que designe al
presidente y a los 4 magistrados del STM, por acuerdo del presidente de la
Republica, esto da lugar a que no realicen sus funciones jurisdiccionales con
imparcialidad e independencia, y le deban obediencia tanto al comandante supremo
como al alto mando de las FAM, toda vez que, fueron ellos quienes lo nombraron

en el cargo. Por otra parte, en el aspecto material, no tendrian la libertad para dictar
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sus resoluciones conforme a la razén y a la justicia, sino que, sus fallos son dirigidos

por ambos servidores publicos y sus resoluciones son parciales.

Ahora bien, los Tribunales Militares de Juicio Oral se integran por 2 jueces que
dependen del Servicio de Justicia Militar o Naval; 1 juez de arma que pertenece a
las FAM; los secretarios que el servicio requiera; 1 administrador de la sala de

audiencias; y, el personal subalterno necesario.

Los requisitos para ser juez del Tribunal Militar de Juicio Oral son: tener el grado de
general brigadier o coronel o su equivalente en la SEMAR (fungira como presidente
el de mayor jerarquia y en el supuesto de que los 2 tengan el mismo grado, el de
mayor antigtiedad); abogado con titulo expedido por la autoridad competente; tener
7 afos de experiencia profesional en el Servicio de Justicia Militar o Naval; y, ser de

notoria moralidad.

Los Tribunales Militares de Juicio Oral conocen de los hechos punibles cometidos
dentro de las regiones, zonas militares y navales donde ejerzan sus funciones;
asimismo, conocen y sancionan los delitos continuos, salvo las excepciones

previstas en el CMPP. También presidira la audiencia de juicio y dictara sentencia.

Para ser juez militar de arma se requiere tener el grado de general brigadier o
coronel o su equivalente en la Armada de México; tener 7 afios de experiencia en
el ejercicio del mando militar en unidades de la Fuerza Armada a la que pertenezca,
ser de notoria moralidad; y, aprobar el curso de capacitacion en la funcion
jurisdiccional que determine el secretario de la defensa nacional. Creo que para ser

juez se requiere cursar y terminar una carrera profesional en la ciencia del derecho.

Los Juzgados Militares de Control se integran por 1 juez; los secretarios necesarios
para desempeiiar la funcion jurisdiccional; 1 administrador de la sala de audiencias;
1 responsable del audio y video de la sala de audiencias; y, el personal

administrativo de apoyo necesario.

Para ser Juez Militar de Control se requiere ser coronel o teniente coronel del

Servicio de Justicia Militar o sus equivalentes en la Armada; tener 7 afos de
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experiencia profesional en el Servicio de Justicia Militar o Naval; ser abogado con

titulo oficial expedido por la autoridad competente; y, ser de notoria honorabilidad.

Los Juzgados Militares de Control son competentes para conocer y sancionar los
hechos punibles cometidos dentro de las regiones, zonas militares y navales donde
ejerzan sus funciones, asi como conocer y sancionar los delitos continuos, salvo las
excepciones previstas en el CMPP. En suma, es competente para ejercer las
atribuciones que le reconoce el CMPP, desde el inicio de la etapa de investigacion
hasta el dictado del auto de apertura a juicio.

Para ser secretario se requiere tener el grado de mayor o capitan del Servicio de
Justicia Militar o sus equivalentes en la Armada; tener 5 afilos de experiencia
profesional en el Servicio de Justicia Militar o Naval; ser abogado con titulo oficial

emitido por la autoridad competente; y, ser de notoria honorabilidad.

Los Juzgados Militares de Ejecucion de Sentencia se integran por 1 juez militar de
ejecucion de sentencias; los secretarios que el servicio requiera; 1 encargado de la
sala de audiencias; 1 responsable del audio y video de la sala de audiencias, y el

personal subalterno que el servicio requiera.

Para ser juez de ejecucion de sentencia se requiere ser coronel o teniente coronel
del Servicio de Justicia Militar o sus equivalentes en la SEMAR; tener 7 afos de
experiencia profesional en el Servicio de Justicia Militar o Naval; ser abogado con

titulo oficial emitido por la autoridad competente; y, ser de notoria honorabilidad.

Las atribuciones mas importantes que desempefian los juzgados militares de
ejecucién de sentencia son: controlan que la ejecucion de toda pena o medida de
seguridad se realice conforme a la sentencia definitiva impuesta; ordenan el
cumplimiento de la sentencia que determina la privacién de la libertad; realizan el
cémputo de la duracion de las penas o medidas de seguridad; y, hacen cumplir,

sustituir, modificar, cesar o declarar extintas las penas o medidas de seguridad.

En suma, los 6rganos que procuran y administran la justicia militar se integran por
militares en activo de alto rango. Aqui observo que simultaneamente desempeiian la

funcion de juez militar y la de militares en activo, esto viola el principio de division de
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poderes!!® y los de independencia e imparcialidad. Por ejemplo, se han dado casos
donde jueces militares han conocido y resuelto asuntos en los que estan involucrados
militares que no cometieron delito alguno pero que al tener ellos alguna enemistad
con el alto mando militar fueron sancionados injustamente, y para justificar su
resolucién les inventaron delitos, como fue el caso del general Francisco Gallardo;
pero también se han dado casos donde militares cometieron delitos tipicos militares
pero que al tener éstos vinculos de amistad con los altos mandos militares no fueron
juzgados por la justicia militar, por el contrario, los premiaron con ascensos, como fue
el caso del general Gonzalo Escobar. Esta situacion la siguen utilizando los altos

mandos y los jueces militares para con sus amigos y enemigos de profesion.

Esto demuestra que la justicia militar es de mando y consigna, y no garantiza los
principios de independencia e imparcialidad. Por lo que es incompatible la funcién
de juez militar con la de militar en activo, incluso, el Tribunal Constitucional del Peru
declar6 inconstitucional esta simultaneidad de funciones, al sefialar: “el hecho de
gue los tribunales castrenses se integren por militares en activo, viola los principios
de independencia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional, asi como el de division
de poderes, porque los jueces militares en activo estan sujetos a los principios de
jerarquia y obediencia al mando militar, por lo que no pueden ser al mismo tiempo
independientes e imparciales”. Por su parte, la Corte IDH, declard, “los jueces
militares que actuaron en el proceso carecian de la imparcialidad e independencia
requeridas por el art. 8.1 y 25.1 de la CADH para investigar y sancionar a los

responsables, porque esos jueces que integraban los tribunales castrenses eran, a

116 F| art. 49 de la CPEUM, sefiala que el supremo poder de la Federacion se divide para su ejercicio
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos poderes en una sola
persona o corporacion. Dicho de otra manera, ninguna persona o institucién debe ejercer en si misma dos
0 mas funciones, que, en el caso particular, el militar estd desempefiando simultaneamente la funcion
de juez militar y la funcion de militar en activo. Asimismo, el fuero de guerra aplica en si mismo dos
funciones, la de procuracién y la de administracién de la justicia militar, esto es, actian como juez y
parte dentro de un proceso penal militar. Por eso es violatorio del principio de divisién de poderes,
asi lo acredita el art. 92 de la LOEFAM, que dispone: “El servicio de Justicia tendra a sucargo la
procuracién y la administracién de la justicia por los delitos del fuero de guerra...”.
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su vez, miembros de las Fuerzas Armadas en activo”, por tanto, “estaban

incapacitados para rendir un dictamen independiente e imparcial”.1t’

Por otra parte, los jueces y fiscales militares son nombrados y removidos por el alto
mando militar a propuesta del presidente de la Republica, quien es el Comandante
Supremo de las FAM (durante su encargo), esta situacion genera que, de igual
manera, no se garanticen los principios de imparcialidad e independencia en la
funcion jurisdiccional militar, porque al ser el secretario de la defensa nacional y el
presidente de la Republica, quien los nombre directa e indirectamente,
respectivamente, les deben obediencia y favores. Al respecto, el Tribunal
Constitucional de Peru, declaré inconstitucional el nombramiento de los jueces
militares por el Poder Ejecutivo, al sefialar: “La intervencién del Poder Ejecutivo,
directa o indirectamente, en el nombramiento de los jueces militares, atenta contra
la independencia judicial y la garantia de imparcialidad”. En el mismo sentido se
pronuncio la Corte IDH, al sefialar: “el nombramiento de los integrantes del Consejo
Supremo de Justicia Militar es realizado por el ministro del sector pertinente. Esta

situacion pone en duda la independencia de los jueces militares”. 18

En México, el sistema de justicia militar es jerarquica y piramidal, es decir, de
mando-obediencia, donde el comandante supremo de las FAM y el alto mando
militar estdn en la cuspide de la piramide y concentran la toma de decisiones,
entonces, la justicia militar puede ser de consigna, donde las 6rdenes se cumplen,
no se cuestionan, so pena de juzgar a los fiscales y a los jueces por insubordinacion
y otros delitos, si bien les va; o también, puede servir como mecanismo de incentivo-
castigo, esto es, si cumplen las oOrdenes de los altos mandos seguramente

ascenderan al grado inmediato y/o tendran otras recompensas, pero si no las

117 Sentencias del Tribunal Constitucional de Perd: Exp. No. 0023-2003-Al/TC, fundamento 42; Exp.
No. 0006-2006-PI/TC, fundamento 7; y, de la Corte IDH, Caso Durand y Ugarte vs Perl. Fondo,
sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C, No. 68, parrs. 125, 126 y 131; Eto, Cruz Gerardo,
Control constitucional y poder politico. Navegando por los archipiélagos de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Peruano, en Haberle, Peter y Garcia Belaunde, Domingo (Coords.), El control del
poder, Libro-Homenaje a Diego Valadés, Peru, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-
11J-UNAM, 2012, Tomo II, pp. 1120-1125.

118 a sentencia del Tribunal Constitucional de Per(: Exp. No. 0023-2003-Al/TC, fundamento 58, 59
y 60; vy, de la Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs Perd. Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52, parr. 130.
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cumplen se veran afectados en sus ascensos y/o en otras cuestiones; esta situacion
genera que no se respeten los principios de independencia e imparcialidad de los
organos jurisdiccionales militares, como fundamento del debido proceso militar,
principios que son reconocidos por el derecho nacional e internacional en materia
de derechos humanos como esenciales para el correcto desarrollo de la funcién

jurisdiccional militar en un auténtico Estado democratico de derecho.

Ahora bien, explicaré en qué consisten esos principios en la funcion jurisdiccional.
El principio de independencia de un tribunal dispone que todo juez, fiscal y defensor
publico deben realizar su actividad soberana sin subordinacion ni sumision a ningun
poder estatal (Ejecutivo y Legislativo) ni de los organismos internacionales, esto
implica que deben existir garantias procesales efectivas que cumplan con ese fin;
los encargados de la funcion jurisdiccional deben permanecer libres de influencias
0 presiones de cualquier tipo para dictar sus resoluciones, incluso, no debe haber
influencia ni presion por parte de los jueces que realizan la funcién de revision y
apelacion de las resoluciones de un tribunal inferior. Cuando el Poder Ejecutivo
interviene en un asunto para influir en el resultado, se vulnera la independencia de
los jueces. Este principio también pugna por la existencia de un procedimiento
adecuado para la selecciobn y nombramiento de los integrantes de los érganos

jurisdiccionales, asi como la garantia de la inamovilidad en el cargo.1?

Opino que, en el fuero de guerra no se respeta el principio de independencia
jurisdiccional porque los fiscales y los jueces militares son nhombrados por el alto
mando militar, a quien le deben obediencia y no existen las garantias de
independencia para dictar sus resoluciones, por el contrario, el alto mando militar
influye en ellos y los conduce a que realicen las investigaciones y resuelvan los

asuntos en un determinado sentido para proteger sus intereses.

Por su parte, el principio de imparcialidad se define como la ausencia de prejuicios

o parcialidad. Este principio debe analizarse desde el aspecto subjetivo (el juez debe

119 OEA y Comisiéon IDH, Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia. Hacia
el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas, consultado en:
https://www.oas.org/es/cidh/defensores/docs/pdf/operadores-de-justicia-2013.pdf, pp. 1327, el 22 de
julio de 2020.
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carecer de prejuicio al resolver un caso) y objetivo (el juez debe ofrecer garantias
para excluir cualquier duda sobre la parcialidad de su actuacion). El juez actia con
imparcialidad si cumple esos 2 supuestos. La parcialidad del juez se presume, salvo
prueba en contrario. Los jueces no deben tener un interés directo o preferencia por
alguna de las partes y no deben estar involucrados en el proceso. El juez y el fiscal
deben separarse del caso sometido a su conocimiento cuando existan razones que
vayan en contra de la imparcialidad de la funcién jurisdiccional. La recusaciéon es un
instrumento procesal que permite garantizar el derecho a ser juzgado por un érgano

jurisdiccional imparcial e independiente.1?0

Considero que tampoco se garantiza el principio de imparcialidad en el fuero de
guerra, porque las acciones jurisdiccionales de los fiscales y de los jueces militares
son impuestas por el alto mando militar y les ordena en qué sentido deben dictar las
resoluciones. Para respetar esos principios, que son necesarios para el correcto
desempeiio de la funcién jurisdiccional, los fiscales y los jueces militares deben
actuar con neutralidad, objetividad y conforme a la razon y a la justicia, y no encubrir
intereses particulares que afectan el principio de igualdad juridica.

Por ultimo, el principio de tribunal o de juez competente, sefiala que: “Toda persona
tiene el derecho de ser juzgada por los jueces ordinarios de conformidad con los
procedimientos legales establecidos”,*?! por lo tanto, no deben ser juzgadas por los
tribunales de excepcién y especiales. La Corte IDH, ha sefialado: “cuando la
jurisdicciéon militar asume competencia sobre un caso que debe conocer la
jurisdiccién ordinaria, se vulnera el derecho de fiscal o juez natural y, con mayor
razén, el debido proceso y el derecho de acceso a la justicia. La aplicaciéon de la
jurisdiccion militar a civiles contradice la garantia del juez natural establecido en los

arts. 8 y 25 de la CADH. Asimismo, ha dicho que la jurisdiccion militar no es la

120 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Guia del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Derecho a un proceso equitativo (parte penal), pp. 17-20, consultado en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_criminal_SPA.pdf, el 25 de julio de 2020; Corte IDH,
Caso Palamara Iribarne vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 22 de noviembre de
2005, Serie C, No. 135, parr. 145, 146 y 147.

121 \Véase el principio 5, de los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura,
consultado en: https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/IndependencelJudiciary.aspx, el 26 de
julio de 2020.
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competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de
violaciones de derechos humanos, sino que el procesamiento de los responsables

corresponde siempre a la jurisdiccion ordinaria.t??

Este principio tiene su fundamento en los principios de igualdad juridica y la igualdad
ante los tribunales; el primero, busca que todas las personas tengan la misma
proteccion de la ley, sin discriminacion alguna; y, el segundo, para que el fiscal y el
juez natural apliquen la ley y garanticen los derechos a todos por igual. Este principio
no niega la existencia de jurisdicciones especializadas, siempre y cuando, se
fundamenten debido a la materia (como los delitos estrictamente militares) o de los
sujetos justiciables que requieren de una proteccion especial (como los indigenas,

los menores de edad, los extranjeros, etc.).1?3

Me parece que los fiscales y los jueces militares violan el principio de fiscal y juez
natural o competente porque la Fiscalia General Militar y los tribunales militares a
los que representan, son organos jurisdiccionales especiales y de excepcion, los
cuales estdn prohibidos por la Constitucibn Federal y por los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, por lo tanto, son
inconstitucionales e inconvencionales; ademas, violan el derecho que tiene toda
persona a ser investigada, juzgada y sancionada por los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios y competentes. Para respetar esos principios que son necesarios para el
correcto desempefio de la funcion jurisdiccional, los fiscales y los jueces militares
deben actuar con neutralidad, objetividad y conforme a la razén y a la justicia, y no

encubrir intereses particulares que afectan el principio de igualdad juridica.

122 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per(, op. cit., nota 118, parrs. 125 inciso c), 128;
Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 20 de noviembre de 2014, Serie C, No. 288, parr. 158, nota al pie 229; y, Caso
Arguelles y otros vs Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, sentencia del 30
de noviembre de 2012, Serie C, No. 259, pérrs. 144, 146 y 148.

123 Steiner, Christian y Uribe Patricia (Editores), Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Editorial TEMIS obras juridicas y Konrad Adenauer Stiftung, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, Colombia, 2014, p. 105 y 106; y, Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los
Derechos Humanos A.C., La incompatibilidad del Cddigo de Justicia Militar con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, p. 16, consultado en:
file:///E:/Principios%20que%20deben%20garantizar%20los%20tribunales.pdf, el 26 de julio de 2020.
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Ahora bien, el Estado Mexicano entendido como una persona juridica de derecho
publico tiene derechos y obligaciones,'?* y una de estas es generar las condiciones
para garantizar los principios de independencia, imparcialidad y de tribunal
competente sefialados en los tratados internacionales y en la CPEUM para el
correcto desarrollo de la funcion jurisdiccional militar, toda vez que, el fundamento
y la legitimidad de esa funcion recae, precisamente, en dichos principios, como

elementos sine qua non del debido proceso y del acceso a la justicia.

La propuesta mas viable y razonable para garantizar esos principios es, atribuir la
Jurisdiccion Penal Militar y de la Guardia Nacional, en tiempos de paz, al Poder
Judicial de la Federacion (y en tiempos de guerra, si se le debe dejar al mando
militar “el fuero de guerra”, para poner orden y resolver la problematica de inmediato,
tal como lo regulan Francia, Alemania, Espafia y otros paises). Esto va a generar
confianza entre las partes en el proceso y a todos los habitantes del Estado
Mexicano, porque los que cometan algun delito militar seran juzgados por tribunales
ordinarios que actuaran con neutralidad, libre de todo prejuicio, pero, sobre todo,
gue le van a garantizar un juicio justo, con miras a construir un auténtico Estado
democratico de derecho, que mucha falta le hace a México para respetar la plena
vigencia de los derechos humanos de los militares y civiles, como una garantia para

la subsistencia del ser humano en atencién al principio universal de progresividad.

En el mismo sentido, la Asamblea General de la ONU ha recomendado a viarios
Estados que integran a éste organismo, “reformar la justicia militar de conformidad
con las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.1%®

Incluso, la relatora especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,

124 Desde la 6ptica de las teorias contractualistas sobre el origen del Estado, éste nace del acuerdo
de voluntades (contrato social) que celebraron las personas para cederles a él, parte de sus derechosy
libertades, a fin de que el ente estatal les garantice los demas derechos y garantias para la
subsistencia del ser humano. De ahi que, el Estado Mexicano tiene la obligacién de garantizarle a
sus habitantes los principios de independencia, imparcialidad y de tribunal competente en la funcion
jurisdiccional en general y de la funcidn jurisdiccional penal militar en particular. ElI Estado Mexicano
también es un sujeto de derecho internacional con derechos y obligaciones internacionales a cumplir
como las mencionadas, asi como el deber de abstenerse de violar los derechos humanos y
garantizar la proteccion de ellos.

125 Asamblea General de la ONU, resolucién 57/233 “Situacién de los derechos humanos en la
Republica Democratica del Congo” del 28 de enero de 2003, nimero 5, inciso ¢), p. 5y 6, consultado
en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2342.pdf, el 31 de julio de 2020.
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Dra. Gabriela Carina Knaul de Alburquerque, en su informe de la visita que realizo
a México, sefiald: “A nivel federal existen ramas de imparticion de justicia que no
forman parte del poder judicial, por ejemplo, la justicia laboral; la militar y la agraria.
Varias iniciativas se han formulado para que algunas de estas materias sean
independientes del Poder Ejecutivo y pasen al Poder Judicial, v.gr., la incorporacion

del Tribunal Electoral al Poder Judicial de la Federacion en 1996”.126

Mi propuesta de atribuir la jurisdiccion penal militar y de la GN, al PJF, se fortalece
con la recomendacion que ha formulado la Asamblea General de la ONU vy la

relatora especial sobre la independencia de los magistrados y abogados.
V. Las Fuerzas Armadas Mexicanas y la Guardia Nacional

Dentro de la organizacién politica del Estado Mexicano, la CPEUM vy otros
ordenamientos juridicos secundarios, reconocen la existencia de las FAM (art. 89,
fr. VI de la CPEUM,; art. 1 de la LOEFAM y art. 1 de la LOAM) y de la GN (art. 21,
parrafo décimo, de la CPEUM), como instituciones destinadas a garantizar las
funciones de seguridad nacional y seguridad publica, respectivamente. El desarrollo
de estas funciones es importante para defender la existencia del Estado Mexicano,

asi como, los derechos y las libertades de sus habitantes.
1. Concepto y caracteristicas de las Fuerzas Armadas Mexicanas

Para el profesor Francisco Schroeder Cordero, las Fuerzas Armadas “son la
agrupacion del ejército, fuerza aérea y marina, como simbolo y realidad del poderio
militar de una nacién-Estado”; o el “Conjunto de los efectivos militares de tierra, mar
y aire, que integran los organismos constitucionales respectivos, creados para la

defensa del pais y salvaguarda de su orden interno”.1?”

Creo que las Fuerzas Armadas Mexicanas son una fuerza publica armada

permanente e institucional, integrada por militares profesionales del ejército de

126 Asamblea General de la ONU, Informe de la relatora especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, 17° periodo de sesiones del 18 de abril de 2011, p. 8, consultado en:
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10052.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/10052
el 1 de agosto de 2020.

127 Schroeder Cordero, Francisco Arturo, “Fuerzas Armadas”, Diccionario Juridico Mexicano, México,
Porria-UNAM, 2016, p. 1770.
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tierra, agua y aire, que desempefian la funcion de seguridad nacional en el Estado
Mexicano, para garantizar la integridad, la independencia y la soberania de la
nacion, cuyo ambito de actuacion es en todo el territorio nacional, a cuyo mando
esta el presidente de la Republica, a quien se le denomina, durante su mandato,

Comandante Supremo de las FAM.

Las Fuerzas Armadas Mexicanas tienen las caracteristicas siguientes: se integra
por 3 tipos de ejército, los cuales son, el de tierra, aire y agua; cada modalidad de
ejército se compone por militares profesionales en el arte de la guerra; el mando
supremo de ellas lo ejerce el presidente de la Republica y a quien se le denomina,
durante su mandato, Comandante Supremo de las FAM.

2. Concepto y caracteristicas de la Guardia Nacional

Para el jurista Francisco Schroeder Cordero, la Guardia Nacional “es la fuerza
armada local, integrada por ciudadanos e instruida por las autoridades estatales
correspondientes, para defender y conservar la soberania del pais, asi como la paz

y el orden internos”.128

La Ley de la Guardia Nacional, define a ésta como una institucion civil, disciplinada
y profesional, adscrita como 6rgano desconcentrado de la SSPC (art. 4); su objeto
es realizar la funcion de seguridad publica a cargo de la federacién, estados o
municipios (art. 5); y, sus fines son salvaguardar la vida, integridad, seguridad,
bienes, derechos de las personas y preservar sus libertades; preservar el orden

publico y la paz social; y, salvaguardar los bienes y recursos de la Nacion (art. 6).

Opino que en la ley en cita hay una imprecisién, porque actualmente la GN no es
una institucion civil, sino mixta, ya que, se integra por personal militar y civil, esto

es, por la policia militar, naval y federal (esta ultima se integraba por personal civil).

Considero que la Guardia Nacional es un 6rgano desconcentrado de la SSPC y una
fuerza publica armada federal e institucional, integrada por personal militar y civil,

gue desempefia la funcion de seguridad publica para garantizar la vida, la

128 Schroeder Cordero, Francisco, “Guardia Nacional”, Enciclopedia Juridica Mexicana, México,
Porrda-UNAM, T. IV, 2002, p. 266.
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integridad, la seguridad, los bienes, los derechos y las libertades de las personas,

asi como preservar el orden publico y la paz social.

Actualmente, la GN y las FAM tienen las siguientes similitudes: ambas son fuerzas
publicas armadas federales e institucionales que actian en todo el territorio
nacional. Las diferencias entre la GN y las FAM es que la primera es una fuerza
publica mixta, integrada por militares y civiles; en tanto que, las segundas, son una
fuerza publica castrense, integradas por militares profesionales en el arte de la
guerra; la primera desarrolla la seguridad publica y la segunda la seguridad
nacional; el presidente de la Republica puede disponer de la GN y las FAM para

preservar la seguridad publica y la seguridad nacional, respectivamente.

Creo razonable y de estricta justicia que en tiempos de paz, el Estado Mexicano
debe atribuir la Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional al Poder Judicial de la
Federacion, para que un organo fiscal adscrito a este poder ejerza la funcion de
procuracion de la justicia militar y de la guardia nacional; y, otro 6rgano adscrito al
mismo Poder Judicial pero independiente del 6rgano fiscal para que desempefie la
funcion de administrar la justicia militar y de la guardia nacional, con ello, el Estado
Mexicano, por una parte, estaria dando cumplimiento a su obligacion de respetar
los principios de igualdad juridica, unidad de la jurisdiccion, certeza y seguridad
juridica, entre otros; y, por otra parte, los 6rganos fiscal y judicial, quienes actuando
a nombre del Estado Mexicano, tendran la obligacién de respetar y hacer efectivas
las garantias judiciales y la proteccion judicial de los derechos de los procesados,

en aras de construir un auténtico Estado democratico de derecho.

Asi, la Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional serad la méxima autoridad
jurisdiccional en la materia y 6rgano especializado del Poder Judicial de la
Federacion. Para ello, propongo, por una parte, la creacion de una Fiscalia General
de Justicia Militar y de la Guardia Nacional, asi como las Fiscalias Militares y de la
Guardia Nacional Locales distribuidas en el territorio nacional; por otra parte,
propongo, la creacion de una Sala Superior de Justicia Militar y Salas Regionales
Militares en todo el pais.

60



La Fiscalia General de Justicia Militar y de la Guardia Nacional se integrara de 7
fiscales. El presidente de la Fiscalia General sera elegido por la mayoria de los votos
de sus integrantes, para ejercer el cargo por 4 afios. Por su parte, las Fiscalias
Militares y de la Guardia Nacional Locales se integraran de 5 miembros, de los
cuales 1 sera su presidente, y sera elegido por la mayoria de los votos de sus

integrantes, para ejercer el cargo por 3 afos.

Por otra parte, la Sala Superior se integrara por 7 Magistrados. El presidente de este
organo sera elegido por la mayoria de los votos de sus integrantes, para ejercer el
cargo por 5 afos. Por su parte, las Salas Regionales se integraran por 5
Magistrados. El presidente de cada Sala Regional sera elegido por sus miembros,
para ejercer el cargo por 4 afios. Sus sesiones seran publicas, en los términos que
determine la ley correspondiente. Ademas, la jurisdiccion penal militar y de la GN,
en el ambito del PJF, deberan rendir cuentas al pueblo de México, mediante la

fundamentacion y motivacion de sus resoluciones.

La fiscalia militar investigara y reunira los elementos constitutivos de delito militar, y
pasard la causa al juez militar para que instruya el proceso y dicte sentencia. Por su
parte, la Sala Superior y las Regionales conoceran y resolveran, en el ambito de su

competencia, los recursos materia de la Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional.

Asimismo, propongo implementar el desarrollo de una carrera judicial y fiscal militar,
en el ambito del PJF, integrada por juristas mexicanos que no tengan otra
nacionalidad, que tengan titulo profesional expedido por autoridad competente, que
acrediten tener experiencia profesional por lo menos 5 afos, y los jueces a integrar
las salas militares serian designados por insaculacién para que no tengan que
depender de quienes lo hayan designado. Este mecanismo garantizaria que los
organos jurisdiccionales a investigar, juzgar y sancionar los delitos militares sean
independientes, imparciales y competentes; ademas, tendrian la obligacién de
respetar las garantias judiciales a los militares en activo y al personal civil en un

plano de igualdad juridica.

3. Antecedentes de la Guardia Nacional
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La Guardia Nacional en México, nacio en el afio 1846 ante la ausencia de un ejército
central y para federalizar a la ciudadania, y asi defender la soberania nacional ante
la invasion armada de los E.U.A. Esta tiene un antecedente directo y otro indirecto.
El primero, se refiere a las milicias civicas provinciales de la Nueva Espafia; y el

segundo, al concepto estadounidense de la Guardia Nacional.1?°
A. La regulacion de la Guardia Nacional en el ordenamiento juridico mexicano

Una vez que Meéxico alcanz6 su independencia, tuvo problemas de seguridad
publica y para atenderla expidi6é el Reglamento Provisional para la Milicia Civica,3¢
en el que establecié que esa fuerza se compondra de los ciudadanos de 18 a 50
afnos, excepto los sacerdotes, los incapacitados fisicamente para el manejo de las
armas Yy los funcionarios civiles y militares (art. 1). Entre las obligaciones que
desempefiaron esas milicias, figuran: dar guardia en las casas capitulares (art. 12);
patrullar para la seguridad publica (art. 13); defender los hogares contra el enemigo
interior y exterior (art. 18); defender la independencia del pais y la constitucion del
Estado (art. 34). La milicia civica local, estuvo bajo el mando de la autoridad politica
superior local (art. 29). Si el miliciano cometia algun delito comdn se le imponia las
penas que las leyes disponian y era remitido con la sumaria al juez respectivo (art.

53), esto fue una derogacion del fuero militar para las milicias.3!

Ese reglamento se complement6 con el Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano,**? el cual dispuso que se organizara la fuerza publica para la defensa y
seguridad interna y externa (art. 20) y que ningun mexicano puede excusarse del

servicio militar, siempre que el pais lo necesite para su defensa (art. 21).

La Guardia Nacional tiene su antecedente en la milicia civica novohispana, la cual
fue una fuerza publica local civil que estuvo bajo el mando del alcalde y fue

complementaria del ejército permanente para desarrollar funciones de seguridad

129 Villalpando César, José Manuel, “La evolucién histérico-juridica de la guardia nacional en México”,
en Bernal, Beatriz (coord.), Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano (1986),
México, UNAM, 1988, p. 1118.

130 Decretado el 3 de agosto de 1822.

131 Villalpando César, José Manuel, op. cit., nota 129, p. 1132.

132 Decretado el 10 de enero de 1823.
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publica y nacional. Esta milicia goz6 del fuero militar hasta que le fue suprimido

mediante el Reglamento Provisional para la Milicia Civica del 3 de agosto de 1822.

Considero que la seguridad publica debe estar encomendada a las autoridades
civiles y la seguridad nacional a las autoridades militares. La Guardia Nacional
deberia estar integrada solo por personal civil para desempefiar tareas de seguridad
publica y en caso de invasion extranjera, excepcionalmente se le podria utilizar para
realizar funciones de seguridad nacional. En el supuesto de que los integrantes de
ambas autoridades cometan algun delito deben ser sometidos a la jurisdiccion
ordinaria para garantizar el principio de igualdad juridica, las garantias del debido

proceso, asi como, la proteccioén real y efectiva de los derechos humanos.

Entiendo por seguridad publica la funcion que desempefian las autoridades civiles
como el Ministerio Publico, la Guardia Nacional y las policias para defender los
derechos, las libertades, la integridad fisica, los bienes y las propiedades de las
personas, el orden y la paz publica. Por su parte, la seguridad nacional es la funcién
gue desempefian las FAM, asi como la inteligencia militar para atender los actos

gue pongan fuera de peligro, dafio o riesgo a los 6rganos e instituciones del Estado.

Ahora bien, la Constitucién Federal de 1824,133 adoptd el concepto de GN de la
Constitucion de los E.U.A. de 1787, al sefialar que el Congreso tiene facultad para
expedir reglamentos a fin de organizar, armar y disciplinar la milicia local de los
Estados; reservando a cada uno el nombramiento de los oficiales (art. 50, fr. XIX).
Asimismo, dispuso que el presidente de la Republica puede disponer de la milicia

local para la defensa interior y exterior de la federacion (art. 110, fr. X y XI).

La primera Constitucion Federal del México independiente, previo la existencia de
la milicia local en los Estados y la facultad del Congreso Federal para reglamentarla,
con la prerrogativa de que el presidente de la Republica podia disponer de ella para
tareas de seguridad publica y nacional. El federalismo ha sido defensor de la GN.

Santa Anna, volvio a ocupar el cargo de presidente de la Republica por encomienda

de los centralistas y disminuy6 a las milicias civicas, para ello, expidio la Ley para

133 Proclamada el 4 de octubre de 1824.
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la Formaciéon de la Milicia Civica del Distrito Federal y Territorios,'** en la que
exceptuod a ciertas personas para prestar el servicio en la milicia civica (art. 12), y
con ello, desvirtto el concepto de que las milicias estarian formadas por ciudadanos
libres.13> La Constitucion Centralista de 1836,'% sefial6 que los gobernadores
podian disponer de la fuerza armada que las leyes le concedan (Sexta Ley, art. 7,
fr. 1), sin embargo, no podian adoptar medidas para el levantamiento de fuerza
armada, a menos que estuvieran facultados por el Congreso (Sexta Ley, art. 15, fr.
II). La consecuencia fue la desaparicion de las milicias, a pesar de que este
ordenamiento sefialaba como obligacién de los mexicanos el defender la patria y

restablecer el orden publico (Primera Ley, art. 3, fr. 1lI).

El parrafo anterior demuestra que el régimen centralista luchd en contra de las

milicias civicas, hasta lograr la desaparicion de ellas.

En 1846 Santa Anna volvio al poder, defendiendo a los federalistas y se legitimo
mediante el Acta de Reformas de 1847, la cual sefialé que la Ley Organica de la
Guardia Nacional tendria el caracter de ley constitucional (art. 27). A raiz de la
guerra de México con los E.U.A., el presidente de la Republica, general José
Mariano Salas, expidi6 el Reglamento para Organizar, Armar y Disciplinar la
Guardia Nacional,'38 para revivir a las milicias civicas. Este reglamento, sefial6 que
la GN es inherente a las instituciones democréticas; por ello, subsistira
permanentemente en la Republica (art. 1), y su fin sera sostener la independencia,
para lo cual estar4 obligada a prestar el servicio que se les designe por las
autoridades constituidas (art. 2). Asimismo, establecié que todo mexicano, de 16 a
50 afios, tiene el derecho de ser inscrito en la GN (arts. 3y 14). Ademas, reglamento
3 tipos de GN: en asamblea, en servicio de guarnicién y en campafa. Las dos
primeras estaban al servicio del gobernador y la Ultima bajo el mando del presidente
de la Republica (art. 4). Los integrantes de la GN no gozaron del fuero militar, ya

gue, si cometian algun delito, eran juzgados por los jueces ordinarios (arts. 50, 67 y

134 Decretada el 21 de marzo de 1834.

135 Villalpando César, José Manuel, op. cit., nota 129, p. 1137.
136 Fue expedida el 30 de diciembre de 1836.

137 Fue promulgada el 21 de mayo de 1847.

138 Fue decretado el 11 de septiembre de 1846.
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68), esto es acorde con el principio de igualdad juridica. Lo anterior, ratifica que el

federalismo ha sido defensor de la GN, porgue las ha restablecido.

Después de la derrota mexicana en la Guerra de 1847, el presidente de la Republica
José Joaquin Herrera, invitd a trabajar en su gabinete al destacado jurista Mariano
Otero, quien, siendo Secretario de Relaciones Interiores y Exteriores, atendio los
problemas de seguridad publica y se enfrentd ideoldgicamente al ejército, por
considerarlo responsable de la pérdida del honor nacional.**° El gobierno deHerrera,
en atencién a los mandatos del Acta de Reforma de 1847, expidi6 la Ley Organica
de la Guardia Nacional,'*° en la que, dispuso que la GN defendera la independencia
del pais y el orden publico (art. 2). Cada Estado y el D.F., debian disponer de una
guardia formada de seis al millar de su poblacion, integrada por los alistados
voluntarios. También sefialé que la GN en ninguna de sus modalidades tendria fuero

para los delitos comunes y asuntos civiles (arts. 11, 13 y74).

Observo que la GN no tuvo fuero militar y respetd el principio de igualdad juridica, y

se restablecid su existencia para realizar tareas de seguridad publica y nacional.

Sin embargo, el trabajo legislativo del gobierno de Herrera, fue nulificado porque
Santa Anna volvio al gobierno, representando a los centralistas, quienes querian un
ejército permanente que respetara sus fueros, a cambio de que se protegieran los
intereses de las clases dominantes.'#! Santa Anna volvié atentar contra la GN y el
23 de abril de 1853, el Ministerio de Guerra mediante comunicado eliminé a la GN,
argumentando que por gravar los fondos publicos ocasionaba agravios a la
sociedad.'*? A raiz de esto, se decret6é que los milicianos que quisieran seguir en el

servicio de las armas, serian aceptados en los cuerpos policiales o en los activos.

139 Otero, Mariano, “Consideraciones sobre la situacion politica y social de la Republica Mexicana en
el afio 1847”, p. 103, consultado en: https://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Cuestion-Social.pdf,
el 20 de julio de 2020.

140 promulgada el 15 de julio de 1848.

141 Villalpando César, José Manuel, op. cit., nota 129, p. 1151 y 1152.

142 Comunicacion del Ministerio de la Guerra, fechada el 28 de abril de 1853, exposicion de motivos.

65


http://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Cuestion-Social.pdf
http://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Cuestion-Social.pdf
http://www.prd.org.mx/libros/documentos/libros/Cuestion-Social.pdf

De nueva cuenta, el régimen centralista volvié a eliminar a la GN, bajo el argumento
de que su existencia ocasionaba agravios a la hacienda publica, pero conservé la

existencia del ejército permanente con sus respectivos fueros y privilegios.

El Congreso Constituyente de 1857, retomo el estudio de la GN, partiendo de la idea
de que el ejército permanente era incompetente para dar seguridad al Estado, y
sefialando como mecanismo legitimo para garantizar la seguridad del Estado a la
GN.3 Asi, la Constitucion de 1857,%4 sefialé que son prerrogativas del ciudadano,
tomar las armas en la GN para la defensa de la Republica (art. 35, fr. IV); y una
obligacion el alistarse en ella (art. 36, fr. Il). También, retomd el concepto
estadounidense de la GN, al disponer que el Congreso tiene facultad para dar
reglamentos con el fin de organizar, armar y disciplinar la GN, reservando a los
ciudadanos que la formen el nombramiento de jefes y oficiales, y a los Estados la
facultad de instruirla (art. 72, fr. XIX); y, para dar su consentimiento a fin de que el
Ejecutivo disponga de ella (arts. 72, fr. XXy 85, fr. VII).

Otra vez, el régimen federal mediante la Constitucion de 1857 restituyo la existencia
de la GN para garantizar la seguridad del Estado Mexicano, ya que, el Constituyente
del 57, consideré que el ejército permanente era incapaz de desarrollar esa funcién.

Durante la Guerra de Reforma, el presidente de la Republica Benito Juarez, declaré
vigente la antigua Ley de 1848 para organizar a la GN y defender la Constituciéon de
1857 y hacer frente a las tropas invasoras; y después de la Republica restaurada,
las utilizé para sofocar algunos movimientos armados.**> Durante el Porfiriato la GN
desaparecid, pero renacid con la Revolucion Mexicana de 1910 para derrocarlo; v,

como consecuencia de esa Revolucion se expidié la CPEUM de 1917.146

Queda constancia de que el régimen republicano encabezado por presidente
Juarez, restablecio la vigencia de la Ley Organica de la Guardia Nacional de 1848,
y con ella, el renacimiento de la GN para defender la Constitucion de 1857 y la

soberania del pais ante la invasion del ejército francés. Sin embargo, el presidente

143 Villalpando César, José Manuel, op. cit., nota 129, pp. 1152-1154.
144 Fue promulgada el 5 de febrero de 1857.

145 Villalpando César, José Manuel, op. cit., nota 129, p. 1155y 1156.
146 Promulgada el 5 de febrero de 1917.

66



Porfirio Diaz volvio a desaparecer a la GN, pero esta resurgié con la Revolucion

Mexicana de 1910 para derrocarlo y de cuyo movimiento nacié la CPEUM de 1917.

La Constitucion de 1917, establece que es facultad exclusiva del Senado, analizar
y aprobar el informe anual que el Ejecutivo Federal le presente sobre las actividades
de la GN (art. 76, fr. IV); y, como facultad del presidente de la Republica para
disponer de la GN en los términos que sefale la ley (art. 89, fr. VII). EI CIM,**" sefiala
que se impondrd la pena de un mes de prision al miembro de la GN, que, sin
impedimento justificado, no se presente al lugar que se le designe, dentro del plazo

correspondiente (art. 275, parrafo 3°).

El 26 de marzo de 2019 se publicé en el DOF, el Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la CPEUM, en materia de GN. Asi,
se reformaron los arts. 10; 16, parr. 5°; 21, parrs. 9°, 10°y su inciso b); 31, fr. llI; 35,
fr. IV; 36, fr. Il; 73, fr. XXIII; 76, fracciones IV y Xl, y 89, fr. VII; se adicionaron los
parrs. 11°, 12°y 13° al art. 21; y, fue derogada la fr. XV del art. 73, y la fr. | del art.
78 de la CPEUM.

Los arts. transitorios de ese Decreto sefialan: Primero, parrafo 2°; El Congreso de
la Unién dentro de los 60 dias naturales siguientes a la entrada en vigor del Decreto,
expedira la LGN. El art. Segundo, dispone, que: La GN se constituira a la entrada
en vigor del Decreto, de las Policias Federal, Militar y Naval que determineel
Ejecutivo Federal. El Cuarto, en su fr. Il, numeral 3, establece, que: La LGN
contendr&: Los regimenes de disciplina: faltas, delitos y sanciones a la disciplina
policial que puedan homologarse a las disposiciones aplicables a las FAM. El
Quinto, sefala, que: Durante los 5 afios siguientes a la entrada en vigor del Decreto,
en tanto la GN desarrolla su estructura, el Ejecutivo Federal podra disponer de las
FAM en tareas de seguridad publica de forma extraordinaria. El Sexto, dispone, que:
Durante esos 5 afios para la conformacion y funcionamiento de la GN, la SEDENA

y la SEMAR patrticiparan, conforme a la ley, con la SSPC para el establecimiento de

147 Publicado en el DOF el 31 de agosto de 1933.
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sus regimenes de disciplina que podran estar homologados a las disposiciones

aplicables a las FAM.

El 27 de mayo de 2019 se publicé en el DOF, el Decreto por el que se expide la
LGN, reglamentaria del art. 21 de la CPEUM. EI 28 de junio de 2019 se publicé en
el DOF, el Acuerdo del presidente de la Republica por el que se establecen los
elementos de las Policias Federal, Militar y Naval, que integraran la GN. El 29 de

junio de 2019 se publicé en el DOF, el Reglamento de la Ley de la Guardia Nacional.

Los citados ordenamientos juridicos desvirtuaron la naturaleza de la GN, porque
antes de la reforma constitucional del 26 de marzo del 2019, era conceptualizada
como una fuerza publica local civil, destinada a realizar funciones de seguridad
publica y excepcionalmente, tareas de seguridad nacional, en este ultimo caso para

defender la soberania del Estado Mexicano ante una invasion armada.

El art. 21, parrafo décimo de la CPEUM, sefala que la GN es una institucién civil
gue realiza tareas de seguridad publica. La GN actual, no es una institucion civil
sino mixta: civil-militar, pero con mayor preponderancia militar, porque esta
integrada por elementos de la policia militar, naval y federal (civil). Entonces, esta
institucion no deberia estar realizando tareas de seguridad publica, salvo que
estuviera integrada soélo por elementos civiles como es el caso del MP y de las
policias, ya que, la seguridad publica comprende actividades preventivas, de
investigacion y de persecucion de los delitos, y los militares no tienen la formacion
para desempefiar esas actividades. Mas bien, ellos estan capacitados para el arte
de la guerra y reaccionar ante un conflicto bélico, asi como, combatir y aniquilar al

enemigo extranjero. Estas actividades comprenden la seguridad nacional.

El 21 de diciembre de 2017, se publicé en el DOF la Ley de Seguridad Interior que
pretendia regular la utilizacion de las FAM en tareas de seguridad publica, pero la
CNDH, el INAI, algunos diputados y senadores, promovieron ante la SCJIN la accion
de inconstitucionalidad 6/2018 y sus acumuladas, al respecto, ese 6rgano judicial
declaré inconstitucional esa ley, por lo que, hay una simulacion en la regulacion de la
GN y se esta incumpliendo el fallo de la SCJIN. Por otra parte, la ONU solicito al

presidente de México, modifigue o anule el Acuerdo por el que se establece la
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disposicion de las FAM para realizar tareas de seguridad publica. Este Acuerdo es
contrario a la resolucién de la SCJIN en la que declar6 inconstitucional la LSIy que
las FAM no deben realizar tareas de seguridad publica, por lo tanto, es
inconstitucional. Por altimo, los problemas de seguridad publica se atienden desde la

raiz con el dictado de politicas publicas y el mejoramiento de los servicios publicos.
B. Lajurisdiccién penal y disciplinaria de otras Fuerzas Armadas

El art. 123, apartado B), fr. Xlll de la CPEUM, sefiala que los militares y los policias,
se regiran por sus leyes. En cuanto a la jurisdiccion disciplinaria y penal de la GN,
el art. 59 de la LGN, sefiala que, el personal de la GN que infrinja esta ley, o algin
reglamento, se hara acreedor a un correctivo disciplinario, a saber. amonestacion;
arresto; restriccion; suspension de empleo; cambio de unidad, dependencia,
instalacién o comision; y, remocion. Estos correctivos los imponen los consejos de
disciplina. Si la falta conlleva la comision de un delito, quedara sujeto a las

disposiciones aplicables.

En la GN, existen los consejos de disciplina para conocer y sancionar las faltas que
vulneren la disciplina de la GN, los cuales se clasifican en: consejo de comisarios,
conoce de las faltas que cometen los comisarios en cualquier situacién en que se
encuentren, los inspectores con mando y los miembros del consejo de honor
superior, y funcionara en la sede del secretario; consejo de honor superior, conoce
de las faltas que cometen los inspectores sin mando, en cualquier situacion, y en
las que incurran los oficiales con mando y los integrantes de los consejos de honor
ordinario, y funcionara en la sede de la comandancia; y, los consejos de honor
ordinario, conoce de las faltas que cometan los oficiales sin mando y el personal de
escala basica; y, funcionaran en la sede de las coordinaciones territoriales, estatales
y de unidad (art. 71 de la LGN). Cuando de las actuaciones se desprenda la
probable comisién de un delito, el consejo de disciplina se declarara incompetente
y turnara las actuaciones al mando correspondiente, y éste, a su vez, lo denunciara

ante la autoridad competente (art. 171 del RLGN).

El ordenamiento juridico aplicable a la Guardia Nacional, no sefiala expresamente

qguién es la autoridad competente para investigar, juzgar y sancionar los delitos
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cometidos por los integrantes de la misma, sin embargo, el capitulo 11l de la Ley de
la Guardia Nacional, titulado “De los Delitos contra la Disciplina”,**® en su art. 72,
sefala, que para los efectos de ese capitulo, en lo no contemplado expresamente
en esta ley, se aplicardn supletoriamente las reglas del Titulo Primero del Cédigo
Penal Federal. Pero tampoco este Titulo sefiala quién es la autoridad competente,
no obstante, considero que son los 6rganos jurisdiccionales ordinarios del fuero
local y federal, segun la distribucion de competencias previstas en el art. 20 del
CNPP. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y del
Tribunal Constitucional de Peru han sefalado: “que la jurisdiccion penal militar o
policial es la excepcion a la ordinaria y en caso de duda para conocer de un proceso,

la decision debe ser en favor de la jurisdiccion ordinaria”.*4°

Derivado de lo anterior y para brindarle certeza y seguridad juridica a los
procesados, es razonable y conveniente para todo el pais, atribuir en tiempos de
paz la jurisdiccion penal militar y de la guardia nacional al PJF. Asimismo, que sea

éste poder quien aplique el derecho sustantivo y adjetivo en esta materia.

Por otra parte, el Acuerdo del presidente de la Republica por el que se establecen
los elementos de las policias federal, militar y naval, que integran la GN, en su
acuerdo Tercero, fr. Il, inciso a), sefiala que los elementos de las policias militar,
naval y federal se someteran a la disciplina, fuero civil, y demas normas contenidas
en la LGN. Por ultimo, el art. Octavo transitorio del RLGN, sefiala que hasta en tanto
no sesionen los consejos de disciplina, los procedimientos administrativos iniciados
por el consejo federal de desarrollo policial de la Policia Federal, de los miembros
de Policia Federal que sean transferidos a la GN, seguiran substanciandose y
resolviéndose por dicho consejo. Una vez que sesionen, los procedimientos
iniciados por el consejo federal seran transferidos a los consejos de disciplina,

para su substanciacion y resolucion en términos del Octavo transitorio de la ley.

148 Entre los delitos contra la disciplina que estan previstos en la LGN, destacan la prestaciéon de
servicio o proteccion personal a algun miembro de la delincuencia organizada; insubordinacion;
abuso del ejercicio de mando; desobediencia; abandono del servicio; extravio del arma; entre otros.
149 Sentencia de la CCC C-358/97, Exp. D-1445 del 5 de agosto de 1997, consultado en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-358-97.htm, el 4 de abril de 2021; v,
sentencia del 15 de diciembre de 2006, Exp. 0012-2006-PI/TC.
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CAPITULO SEGUNDO
LOS CONSEJOS DE GUERRA

Los consejos de guerra en México fueron un organo jurisdiccional colegiado e
integrado por militares de arma que tuvieron competencia para conocer y juzgar los
delitos cometidos por militares en activo, en tiempo de paz y en tiempo de guerra,

por vulnerar la disciplina militar y los bienes juridicos castrenses.
I. Concepto de consejo de guerra

La voz consejo viene del adjetivo consilium, que significa “consulta, deliberaciéon”.1>0
Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola esa voz admite varios significados,
pero en esta investigacion sélo abordaré la que deviene consejo de guerra, a saber:
tribunal integrado de generales, jefes u oficiales, que, asistido de un asesor del
cuerpo juridico, juzgdé las causas de la jurisdiccion militar; y, el que ejercio

jurisdiccion sobre los cuerpos armados espafioles, de mar y tierra.t5?

En opinidn del jurista espafiol Ricardo Calderdn Serrano, los consejos de guerra
fueron la base de la justicia penal militar; fue un érgano judicial colegiado integrado
por militares de la guerra y tuvo competencia para conocer y fallar como tribunal de
instancia, los procesos marciales; fueron convocados ante situaciones graves de
campafa por las que paso6 un ejército o plaza sitiados o bloqueados, su fin fue
estudiar y deliberar la gravedad de la situacion, e informar y proponer al mando las
medidas para remediarla o resolverla, para conservar y defender los objetivos de la

campafia, los intereses del ejército y de la patria.5?

El 16 de mayo de 2016, fueron extinguidos los consejos de guerra en México y
sustituidos por los Tribunales Militares de Juicio Oral, los Juzgados Militares de

Control y los de Ejecucion de Sentencia. Esta reforma es el primer paso para

150 Segura Munguia, Santiago, op. cit., nota 2, p. 153.

151 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, “Fuero”, 222 ed., Espafia, Espasa,
V. 3, 2001, p. 425.

152 Calderén Serrano, Ricardo, op. cit., nota 52, pp. 277-280.
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modernizar y actualizar la justicia militar, pero hace falta garantizar los principios de

independencia, imparcialidad y de juez competente en la jurisdiccién penal militar.
II. Tipos de consejos de guerra

Una vez consumada la independencia de México, se aplicé la legislacion espafiola
para regular el fuero militar, la cual sefialaba 2 tipos de consejos de guerra: Los
ordinarios, fueron competentes para juzgar las causas contra la tropa y civiles; vy,

los de oficiales generales, para los procesos contra oficiales y jefes.

Considero que esos consejos de guerra ordinarios no debieron tener competencia
para juzgar a los civiles, porque su existencia soélo se justifica para conocer de los
delitos castrenses cometidos por militares en tiempo de guerra, a fin de mantener la

disciplina militar. La jurisdiccion militar no se debe extender a los civiles.

La Ley del 29 de diciembre de 1838 creo el consejo de guerra verbal, para juzgar a
los militares desertores de mar, tierra y de los departamentos internos, excepto los
gue tuvieran grado igual o superior de oficiales que eran juzgados cualquiera que
fuera el delito por el consejo de oficiales generales. Este consejo lo integro el jefe
del cuerpo del acusado, el mayor de la unidad y 4 vocales capitanes, incluido el de
la compaiiia del reo; a €l lo representaba el procurador. Actuaba reunido en la

guardia en prevencion en donde se encontraba el denunciado.*®?

La Ley del 15 de septiembre de 1857 reemplazo a los consejos de guerra por los
jurados militares,'>* estos se integraron por 5 capitanes a oficiales generales, segun
el grado del reo a juzgar. Esos jurados confirmaron su competencia mediante Ley
del 20 de enero de 1869 y ejercieron 2 funciones: 1) calificaba el hecho y declaraba
la culpabilidad del reo; 2) imponia la pena. Los integrantes de los jurados se elegian
por sorteo previa insaculacion por lo menos de 9 militares en activo o retirados que
vivian en la plaza de actuacion y si no habia numero suficiente pasaba el proceso

al cuartel mas cercano. Si el jurado encontraba culpable al reo, el comandante de

153 |bidem, p. 281.
154 El jurista Ricardo Calderdn, dijo que no hay diferencia de fondo entre los consejos y jurados militares.
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la fuerza procedia a integrar el jurado de sentencia, ordenando el pase de la lista de

insaculables al reo y a su defensor, para la recusacion.%®

Con el primer CJM para el ejército mexicano del 6 de diciembre de 1882, resurgieron
los consejos de guerra permanente y extraordinario. El consejo de guerra
permanente conocié de las causas por crimenes militares de sargentos y de menor
jerarquia, y el de oficiales generales de los procedimientos instruidos por crimenes
y faltas graves de oficiales en servicio; por su parte, el consejo de guerra
extraordinario aparecio por la regla 32 de la Real Cédula del 18 de abril de 1799, y
juzgd a la tropa, que cometié delitos infraganti de desercion frente al enemigo,
rebelién, sedicién, traicion e insubordinacion. Este consejo lo integro el jefe del
cuerpo del acusado, el primer ayudante, 4 capitanes vocales y el procurador del reo.
El Cdodigo Militar de 1897, que entrd en vigor en 1898, dispuso la integracion de los
consejos permanentes con 1 presidente coronel y 6 vocales capitanes primeros

hasta tenientes coroneles, en caso necesario.

La Ley de Organizacion y Competencia de los Tribunales Militares del 20 de
septiembre de 1901, denomind a los consejos permanentes, consejos ordinarios y
se integré de 1 presidente coronel y de 4 a 6 vocales capitanes primero hasta
coroneles. Cuando el reo era general, la Secretaria de Guerra designaba para la
integracion del consejo a 5 generales de divisién o de brigada. El consejo ordinario
juzgaba a civiles, como si fueran militares de tropa. Salvo la caracteristica que
representa esta Ultima regla, la organizacién de los tribunales militares de la ley de
1901, pas6 al actual cédigo que los regulé en la forma siguiente:

En atenciéon a las jerarquias militares se han creado consejos de guerra por
elementos proporcionales y superiores a la categoria del acusado, adoptandose,
por ejemplo, el consejo de guerra de oficiales generales para enjuiciar a los oficiales
y jefes, reservandose al Tribunal Supremo para juzgar en Unica instancia a los

generales; y, consejos de guerra ordinarios, para procesar a militares de tropa.

155 Calderén Serrano, Ricardo, op. cit., nota 52, p. 282.
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Por la extension de los efectivos y variado caracter de ellos, se crearon consejos de
guerra con jurisdiccion en determinadas unidades, como cuerpos de ejército, o
ejércitos de ocupacion o coloniales; asi como consejos de composicién especial
para juzgar a determinados militares de armas 0O cuerpos; otros consejos para
actuacion en tiempo de guerra y en campafia; se establecié el consejo de guerra
ordinario para conocer los delitos cometidos en las circunstancias mas corrientes;
y, el consejo de guerra extraordinario para juzgar delitos militares excepcionales por
su gravedad proporcional, éste consejo se integraba por militares de la misma
corporacion de los acusados.

Segun las circunstancias de tiempo, lugar y realizacion del delito militar, se crearon
consejos de guerra de plaza sitiada o bloqueada, con reducida composicion para
facilitar su actuacion en extraordinarias circunstancias de comision del delito, hasta
en las de delitos flagrantes o cuasi flagrantes. Se ha producido esta clasificacion
arraigada en el derecho militar, supuestamente para la conservacion de la disciplina,

que es la “ratio suprema” de todo lo juridico militar.1>®

Observo que existieron muchos criterios para clasificar a los consejos de guerra, lo
cual iba en contra de los principios de unidad jurisdiccional, igualdad juridica,
certeza y seguridad juridica, por eso debe modernizarse, actualizarse y ajustarse la

justicia militar a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Ahora bien, de conformidad con el Cadigo de Justicia Militar publicado en el DOF el

31 de agosto de 1933, existieron 2 tipos de consejos de guerra:

A) Los consejos de guerra ordinarios, conocieron y juzgaron de todos los delitos
contra la disciplina militar, y cuyo conocimiento no correspondio a los juecesmilitares
0 a los consejos de guerra extraordinarios (art. 72). Estos consejosconocieron de
todos los delitos militares que se cometian en tiempo de paz y cuya pena media de

prision, excedia de 1 afio (art. 73y 76).

B) Los consejos de guerra extraordinarios, juzgaron en campafia y dentro del

territorio ocupado por las fuerzas bajo su mando, a los responsables de delitos que

156 |bidem, pp. 283-285.
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tuvieron como pena de 30 a 60 afios de prision; asi como los delitos cometidos en
los buques de la Armada, en tiempo de paz, cuando la unidad naval estaba fuera
de aguas territoriales, y cuya pena era de 30 a 60 afios de prisidbn, cometidos por
marinos a bordo; y, en tiempo de guerra, de los mismos delitos, cometidos a bordo,
por cualquier militar (art. 74). Ademas, para que estos consejos fueran competentes
tenian que concurrir los siguientes requisitos: que el acusado fuera aprehendido en
flagrancia; que el delito implicara un peligro grave para la existencia o conservacion
de una fuerza para el éxito de sus operaciones, o afectare la seguridad de las
fortalezas y plazas sitiadas o bloqueadas, o perturbara el orden publico.

Los consejos de guerra fueron utilizados en tiempo de paz y de guerra, pero creo
gue sélo justifican su existencia en tiempo de guerra, estado de sitio o campafa

para mantener la disciplina militar, y asi resolver el conflicto armado con prontitud.
[ll. Integracién de los consejos de guerra

Segun lo dispuesto por el articulo 10° del CIJM de 1933, los consejos de guerra
ordinarios se integraban con militares de guerra, de los cuales 1 era el presidente y
4 vocales; el primero con grado de general o de coronel, y los segundos, desde el
de mayor hasta coronel. El presidente, los vocales propietarios y suplentes de estos

consejos, eran nombrados por el secretario de la defensa nacional.

Observo que los integrantes de esos consejos eran militares de arma y la ley no
exigia que fueran abogados, por eso no se respetaban las garantias del debido
proceso militar y de un juicio justo. Ademas, no garantizaban los principios de
independencia e imparcialidad en la funcion jurisdiccional militar porque los
integrantes de los consejos eran nombrados por el alto mando militar, a quien le

debian obediencia, por ello, resolvian bajo consigna.

Por su parte, los consejos de guerra extraordinarios se integraban de 5 militares que
debian ser por lo menos oficiales, y en todo caso, de categoria igual o superior a la
del acusado. El jefe que convocaba a este consejo elaboraba una lista de todos los

militares de guerra de la graduacion correspondiente, que estaban bajo su mando y
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disponibles para ese servicio y sorteaba de entre esa lista los 5 miembros

mencionados (art. 16). Estos 6rganos solo se integraban en campana.

Los integrantes de este tipo de consejos también eran militares de armay la ley no
exigia que fueran juristas, entonces, qué garantias judiciales y respeto a los
derechos humanos les brindaban a los procesados, ninguna. La decision del Estado
Mexicano de suprimirlos fue atinada y es el primer paso para modernizar la justicia
militar, pero hace falta reformarla y hacerla compatible con el derecho internacional
de los derechos humanos.

IV. Consejos de guerra instaurados en el siglo XIX

En el siglo XIX, se instauraron consejos de guerra para conocer, juzgar y sentenciar

algunos de los casos mas emblematicos en ese siglo, entre los que destacan:
A. Consejo de guerra erigido contra Miguel Hidalgo y Costilla

El 21 de marzo de 1811 las tropas del teniente coronel Francisco Ignacio Elizondo
Villarreal,'> traicionaron y emboscaron a Miguel Hidalgo, Ignacio Allende, Juan
Aldama, y otros, en Acatita de Bajan, donde fueron aprehendidos para ser juzgados
en consejo de guerra, el cual fue instaurado el 6 de mayo de 1811 y estuvo formado
por el teniente coronel Manuel Maria Salcedo, presidente del consejo; por los
vocales: teniente coronel Pedro Nolasco Carrasco, los capitanes José Joaquin
Ugarte, Simén Elias y Pedro Nicolas Terrazas;®® y como secretario el teniente
Pedro Armendaris.'®® El juez de sentencia fue el comandante de las provincias
internas de la Nueva Espafia, general Nemesio Salcedo; el fiscal fue Angel Abella;

el auditor el Lic. Rafael Bracho y el escribano el soldado Francisco Salcido.6°

157 Inici6 su carrera en el ejército realista, después se paso al ejército insurgente y terminé su carrera
con los realistas, manchado por su traicion. Fue asesinado en Tejas por el teniente Miguel Serrano.
158 Zarate, Julio; Riva Palacio, Vicente (Public.), México a través de los siglos, 102 ed., México,
Editorial Cumbre, S.A., Tomo lll, 1973, p. 215.

159 |barra Palafox, Francisco (Coord.), Juicios y causas procesales en la independencia mexicana,
México, UNAM-Senado de la Republica, 2010, p. 43.

160 Herrejon Peredo, Carlos, Hidalgo. Razones de la insurgencia y biografia documental, México,
SEP, 1987, p. 296 y 297.
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El 6 de mayo de 1811 el general Nemesio Salcedo, tio de Manuel Maria Salcedo,
comision6 a Angel Abella como fiscal del proceso, 6! quien tomo las declaraciones
a Hidalgo. Segun el fiscal, el reo dijo, que fue hecho prisionero por tratar de poner
en independencia a la América de Espafia, por eso inici6 la insurreccion el 16 de
septiembre de 1810 en Dolores, a la que se le sumaron pueblos enteros y militares;
formo el ejército insurgente; fabricO armamento y municiones para atacar a las
tropas reales; soltd a los presos y capturé a los europeos para encarcelarlos; mandoé
asesinar, sin previo juicio, como a 60 europeos Yy criollos, en Valladolid, y como a
350 en Guadalajara; y por mano propia al intendente de Guanajuato, Antonio

Reafio; y, se apoderé de los caudales reales de las iglesias y de los europeos.'6?

A raiz de que, segun el fiscal, Hidalgo reconocio la comision de esos delitos, fue
juzgado por el consejo de guerra de conformidad con las leyes “carolinas” de 1795,
las cuales disponian que la Jurisdiccion Unida (que fue un tribunal mixto, compuesto
por 1 juez eclesiastico y 1 del Estado) era el érgano competente para juzgar a los
clérigos sediciosos y traidores.%3 El 26 de julio de 1811 el general Nemesio Salcedo,
dicté sentencia contra Miguel Hidalgo, como traidor del rey y lo condené a ser
pasado por las armas. El 29 de julio del mismo afo, el fiscal le notificé a Hidalgo la
sentencia. El 30 de julio de 1811 a las 7:00 a.m. fue ejecutado el procer
revolucionario Miguel Hidalgo, en el Real Hospital de Chihuahua, por 12 soldados

reales al mando del teniente Pedro Armendaris.164

El proceso sumario militar que se le instaur6 a Hidalgo fue ilegal, arbitrario e injusto,
porgue no se le respetaron las garantias minimas del debido proceso penal militar,
ya que, no se le garantizo el derecho de defensa, de audiencia, de pruebas, de
apelaciones, ni el principio de presuncién de inocencia. Ademas, el consejo de

guerra que lo juzgd y sentencié no garantizé los principios de imparcialidad e

161 Quien habia sido alférez de guardias en Espafia, y al momento en el que se le encarg6 la comision
especial, el de administrador de correos en Zacatecas.

162 Herrején Peredo, Carlos, op. cit., nota 160, pp. 296-324.

163 Herrera Pefia, José, Morelos ante sus jueces, México, Editorial Porrda, S. A., 1985, p. 29.

164 Herrejon Peredo, Carlos, op. cit., nota 160, pp. 347-350.
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independencia que son esenciales para el correcto desempefio de la funcién

jurisdiccional militar. En suma, no se le respetd el principio de igualdad juridica.
B. Consejo de guerra establecido contra José Maria Morelos y Pavén

El 5 de noviembre de 1815 en la batalla de Temalaca, fue aprehendido José Maria
Morelos y Pavén, por el teniente Matias Carranco,%® quien estaba bajo el mando
del teniente coronel Manuel de la Concha, por esa accion ambos fueron
ascendidos.%6 Morelos fue conducido de Temalaca a la Ciudad de México para ser
juzgado por un consejo de guerra, el cual estuvo integrado por el virrey Félix Maria
Calleja, capitan general de Nueva Espafia, como juez de sentencia; Miguel de
Bataller, auditor de guerra;'®’ coronel Manuel de la Concha, fiscal; y, el capitan

Alexandro de Arena, secretario.

El 27 de noviembre de 1815 el virrey Calleja, comisioné al coronel de la Concha,
como fiscal del proceso, quien tomo las declaraciones a Morelos. Segun el fiscal, el
reo reconocio haber recibido de Hidalgo, la orden de aprehender a los europeos
para embargarle sus bienes y destinarlos al pago de las tropas insurgentes; y de
levantar tropas en la Costa del Sur, para poner a la América en independencia de
Espafia. Asi, Morelos logré que se le unieran tropas reales en Zacatula, Petatlan y
Teypan para iniciar sus batallas en el Veladero, Chilapa, Acapulco, Tixtla, Tlapa,
Oaxaca, Chautla, Taxco, Cuautla, Orizaba, Temalaca, entre otras; asimismo, el reo
reconocié que mandd asesinar a muchos europeos en Zacatula, Teypan y Oaxaca,

entre ellos, al teniente general Saravia, Bonavia, Aristy y Régules.168

A raiz de que, segun el fiscal de la Concha, Morelos reconocié la comision de esos
delitos, fue juzgado por el consejo de guerra de acuerdo con las leyes “carolinas”,
de 1795, las cuales disponian que la jurisdiccion unida era el érgano competente

para juzgar a los clérigos sediciosos y traidores; y, con el bando del 25 de junio de

165 £, en el afio de 1812 sirvio a las 6rdenes de Morelos.

166 Zarate, Julio; Riva Palacio, Vicente (Public.), op. cit., nota 158, pp. 486-488.

167 Herrera Pefia, José, op. cit., nota 163, p. 31.

168 Herrejon Peredo, Carlos, Los procesos de Morelos, México, El Colegio de Michoacan, 1985, pp.
387-433.
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1812,1%% el cual sefiald, que los rebeldes que hagan resistencia a las tropas reales,
son reos de la jurisdiccion militar; y deben ser juzgados en consejo de guerra
ordinario a la brevedad; sentenciada la causa, el comandante de la division o
destacamento me dar& cuenta de ella, esperando mi resolucion, y ejecutando lo que
le mande; todos los cabecillas, deberan ser pasados por las armas; los eclesiasticos
gue fueron aprehendidos con las armas, haciendo uso de ellas contra las del rey,

para sostener la rebelién, seran juzgados y ejecutados del mismo modo.1"°

El 20 de diciembre de 1815 el virrey Calleja, dictd sentencia de muerte contra
Morelos, conforme al dictamen del auditor de guerra. Al dia siguiente, el fiscal
notifico la sentencia a Morelos, de ser pasado por las armas, por considerarlo traidor
del rey. El ilustre revolucionario José Maria Morelos y Pavon, fue fusilado el 22 de

diciembre de 1815 a las 3:00 p.m. en el Municipio de Ecatepec de Morelos.1’*

El juicio sumario militar que se le erigio a Morelos fue ilegal, arbitrario e injusto,
porque no se le respetaron las garantias minimas del debido proceso penal militar
como el derecho de defensa, de audiencia, de pruebas, de apelaciones, ni el
principio de presuncion de inocencia. Asimismo, el consejo de guerra que lo juzgé
y sentencié no le garantizé los principios de imparcialidad e independencia que son
fundamentales para el adecuado ejercicio de la funcién jurisdiccional militar. En

resumen, no se le respeto el principio de igualdad juridica.
C. Consejo de guerra contra Maximiliano de Habsburgo y cémplices

Al concluir el sitio de Querétaro el 15 de mayo de 1867, Maximiliano de Habsburgo,
Tomas Mejia y Miguel Miramén, fueron aprehendidos por las tropas republicanas,*’?
para ser juzgados, por orden del gobierno de la Republica del 21 de mayo de 1867,
en consejo de guerra ordinario, el cual fue integrado por el teniente coronel Platon

Sanchez, presidente del consejo; y, los capitanes José Vicente Ramirez, Emilio

169 Este bando fue una ley especial, porque se dicté exclusivamente para juzgar a los eclesiasticos
que lucharon con las armas para lograr la independencia de América respecto de Espafa.

170 Arts. 1, 2, 3, 6 y 10 del citado bando.

171 Herrején Peredo, Carlos, op.cit., nota 168, pp. 444-453.

172 Tejeda Vallejo, Isai Hidekel, El fusilamiento de Maximiliano de Habsburgo, p. 18 y 19, consultado
en: www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/virtual/bicentena/fusil_max/03_fusil_maxil.pdf, el 12 de
marzo de 2018.
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Lojero, Ignacio Jurado, Juan Rueda y Auza, José Verastegui y Lucas Villagran,
vocales del consejo. El general en jefe fue Mariano Escobedo y su asesor juridico
el Lic. Joaquin Escoto. El general Escobedo nombro fiscal del proceso al teniente
coronel Manuel Azpiroz, quien, a su vez, nombré escribano del proceso al soldado
Jacinto Meléndez. Después, el general en jefe designoé fiscal al general Refugio

Gonzalez, y éste, nombré escribano al sargento Félix Davila.1"?

Con esto queda demostrado que el consejo de guerra justifica su existencia sélo en
tiempo de guerra, estado de sitio 0 campafia, y son competentes para juzgar delitos
militares, a fin de poner orden y resolver de inmediato un conflicto bélico. La
sustitucion del fiscal Manuel Azpiroz por el general Refugio Gonzéalez, fue porque
los defensores de los reos solicitaron al general Escobedo la revision de la sentencia
gue dicto el consejo de guerra, y era ilegal que dicha revision la realizara el fiscal
gue instruy0 el proceso. Esto demuestra que se garantiz0 el principio de
imparcialidad en el proceso. Cabe precisar que, el fiscal Azpiroz fue militar de arma
y abogado, esto debe servir como antecedente para que en el futuro los integrantes
del consejo de guerra, el fiscal militar y las demas autoridades que participen en el
proceso penal militar, deben ser militares de arma y juristas para que se

complementen en esta funcion, a fin de garantizar el debido proceso penal militar.

La defensa de Maximiliano recay6 en los juristas Mariano Riva Palacio, Rafael
Martinez de la Torre, Jesus Maria Vazquez y Eulalio Ortega; la de Mejia en Préspero

Vega; y, la de Miramon en Ignacio Jauregui, Joaquin Alcalde y Ambrosio Moreno.1’*

Creo que a diferencia del juicio militar en contra de Hidalgo y Morelos, a Maximiliano

y complices, si se les respet6 el derecho de defensa, audiencia y juicio justo.

El general en jefe instruy6 al fiscal iniciar la averiguacion conforme a la ley de 25 de

enero de 1862 (en adelante, ley de 1862),17° la Ordenanza General del Ejército, la

173 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Proceso y ejecucion vs. Fernando Maximiliano de Habsburgo,
México, UNAM, 2005, pp. 357, 578, 362, 429 y 592.

174 |bidem, pp. 373, 378, 381, 396 y 435.

175 El presidente de la Republica Benito Juarez Garcia fue investido de facultades extraordinarias por
el Congreso Federal y decreto la ley de 25 de enero de 1862, para castigar los delitos contra la
independencia, la soberania nacional, el orden, la paz publica, el derecho de gentes y las garantias
individuales (hoy conocidas como derechos humanos), cometidos por extranjeros y mexicanos.
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ley del 15 de septiembre de 1857 y la orden del ministerio de Guerra y Marina, que

contenia la acusacién y el pliego de consignacion, la cual disponia que Maximiliano:

Altero las instituciones y al gobierno para abrogarse el poder, sin mas titulos que los votos de algunas
personas nombradas por el invasor. Dispuso por la violencia, de las vidas, los derechos y los
intereses de los mexicanos. Promulgé un decreto para asesinar a los mexicanos que defendian la
independencia. Con el falso titulo de jefe de la nacién, ordené a sus soldados y consintié que los del
invasor incendiaran a poblaciones. Cuando se retiraron los ejércitos extranjeros se apoy6 de Mejia
y Miramon, quienes fueron culpables en la guerra civil y amenaza constante contra México; y, fueron
generales en jefe de Maximiliano, en Querétaro. Esos generales utilizaron medios de violencia y de
muerte, para que Maximiliano sostuviera el falso titulo de emperador de México, del que no se
despojo por si mismo, sino que se le obligd a dejarlo por la fuerza. El art. 28 de la ley de 1862, sefiala
que las penas impuestas en ella se apliquen a los reos cogidos in fraganti delito o en accion de
guerra, con solo identificar a las personas. Concurriendo en este caso ambas circunstancias, bastaria
la notoriedad de los hechos para que se procediera con arreglo a este articulo. Sin embargo, el
gobierno quiere que se oigan las defensas de los acusados, y se pronuncie una sentencia justa. En
tal razén, el presidente Juérez determiné que se proceda a juzgar a Maximiliano y cémplices

conforme a los arts. del 6 al 11 de esta ley,1’® que son los relativos al procedimiento judicial.1”’

Me parece que en la acusacion y en el pliego de consignacion, habia elementos
suficientes que hicieron presumir al fiscal militar la responsabilidad de los reos en la
comisioén de los delitos militares sefialados en la ley de 1862. Pero, ademas, fueron
aprehendidos en delito flagrante y en accién de guerra. De ahi que, el fiscal militar
determind que era procedente ejercitar la accién penal ante la jurisdiccion militar.
Cabe sefialar que, con el s6lo hecho de que ocurrieran esas 2 circunstancias y que
fueran notorios los hechos, los reos pudieron ser ejecutados de inmediato, sin

176 Esos articulos establecian: Art. 6. La autoridad militar respectiva es la competente para conocer
de los delitos sefialados en esta ley; luego que esa autoridad tenga conocimiento de que se ha
cometido cualquiera de ellos, bien por la fama publica, por denuncia o acusacion, o por otro motivo,
instruird la averiguacion con arreglo a la Ordenanza del Ejército, y a la ley de 15 de septiembre de
1857; y la causa, cuando tenga estado, se vera en consejo de guerra ordinario, sea cual fuere la
categoria, empleo o comision del reo. En los lugares donde no hubiere comandantes militares o
generales en jefe, haran sus veces los gobernadores. Art. 7. El procedimiento hasta poner la causa
en estado de defensa quedard terminado por el fiscal dentro de 60 horas; y en el plazo de 24,
evacuada aquella; acto continuo se mandara reunir el consejo de guerra. Art. 8. Siempre que una
sentencia del consejo de guerra ordinario sea confirmada por el comandante militar, generales en
jefe o gobernadores, se ejecutard desde luego, sin ulterior recurso, y como esta prevenido para
tiempo de guerra o estado de sitio. Art. 9. En los delitos contra la nacion, el orden, la paz publica y
las garantias individuales sefialados en esta ley, no se admite el recurso del indulto. Art. 10. Los
asesores militares nombrados por el supremo gobierno asistiran a los consejos de guerra ordinarios,
como esté prevenido en la ley del 15 de septiembre de 1857, para ilustrar con su opinién a los vocales del
consejo. Los dictimenes que dieren a los comandantes militares, generales en jefe o gobernadores,
deberan ejecutarse conforme a la circular del 6 de octubre de 1860, pues como asesores, son los
responsables por las consultas que dieren. Art. 11. Los generales en jefe, comandantes militares o
gobernadores a quienes incumba el cumplimiento de esta ley, y sus asesores, seran responsables
de cualquiera omision en que incurran.

177 Magallon lbarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 357-361.
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embargo, el gobierno constitucional determiné que se les respetaran las garantias

del debido proceso penal militar y una sentencia justa.

El 24 de mayo de 1867 (en adelante, se entendera que es del afio de 1867) el fiscal
tomo la declaracion preparatoria a Maximiliano, quien sefialé que nacio en Viena
como archiduque de Austria y fue hecho prisionero por haber sido emperador de
México. El fiscal lo interrog0, pero no le contestd, porque segun €l, eran cuestiones
politicas; ante la negativa, el fiscal lo cuestiono otras 2 veces, pero el reo dio una
respuesta similar. El fiscal le advirtid que su contumacia lo llevaria a renunciar a su
defensa y se le juzgaria en rebeldia; el reo contestd que no podia atribuir

competencia a un tribunal militar para juzgarlo. El fiscal suspendié la averiguacion.

El fiscal también tomé la declaracion preparatoria a Mejia, quien sefialé que era
general del ejército sitiado en Querétaro y fue hecho prisionero por defender al
imperio de Maximiliano y a la intervencion francesa. Agregé que tuvo el mando de
las tropas de Sierra Gorda, el de la divisibn de su nombre y el de caballeria en el
sitio de Querétaro; vy, las batallas que realiz6 para defender al imperio fueron la de
San Luis, la de Matehuala y el sitio de Querétaro. Asimismo, el fiscal tomoé la
declaracion preparatoria a Miramoén, quien manifesté ser general de divisién y fue
hecho prisionero en Querétaro por considerar legitimo al imperio de Maximiliano;*"®
y las batallas que hizo para defenderlo fueron la toma de Zacatecas; la accion de la
Quemada y el sitio de Querétaro. El 25 de mayo el fiscal continud con la declaracion
de Maximiliano, pero no logroé que le respondiera y concluyo la diligencia. Después,

178 Miramén mintié porque al iniciar la intervencion francesa, dijo en Madrid y en Paris, que en México
no habia un partido monarquico; ademas, el 27 de enero de 1862, durante la intervencion, regreso
de Europa bajo la proteccion de un pasaporte apécrifo para desembarcar en Veracruz, pero le fue
impedido por un general inglés, quien, al tener conocimiento que Miramdén viol6 los sellos de
Inglaterra para extraer sus fondos, lo envié a La Habana, Cuba, en un barco. Por ello, existe la
presuncion de que, si no se le hubiera impedido su desembarco, hubiese apoyado los intereses
extranjeros. Véase: Conte Corti, Egon Caesarm, Maximiliano y Carlota, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1948, p.19. El general francés Gustave Léon Niox, confirmd esa mentira y dijo que la
detencién de Miramén molesté al general Prim, por eso lo enviaron a Cuba para que no regresara a
México. Véase: Niox, Gustave, Expédition du Mexique, 1861-1867, Paris, Librairie Militaire de J.
Dumaine, 1874, p. 75 y76.
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el fiscal informé a Maximiliano el término de 60 horas para la instruccién del proceso

y el de 24 horas en seguida para la evacuacion de la defensa.'”®

Pienso que el fiscal militar, actué respetando el principio de legalidad en lo relativo
a la averiguacion y en la toma de la declaracién previa a los reos. Esto demuestra

gue se les garantizé a los 3 procesados el derecho de audiencia.
El 25 de mayo el fiscal atribuy6 a Maximiliano, los cargos siguientes:*&

a). Fue instrumento de la intervencion francesa para alterar la paz, mediante la

guerra; destruyo al gobierno republicano y establecié una monarquia en México.

Considero que este cargo se funda en el art. 1, fracciones |, IVy V de la ley de 1862,
las cuales disponian castigar al extranjero o mexicano que invadiera a México con
las armas, sin previa declaracion de guerra; asi como, cualquier tipo de complicidad
con el invasor para organizar cualquier simulacro de gobierno, dando su voto,
acudiendo a juntas, formando actas, aceptando empleo o comisién del invasor o de
otras personas delegadas por él; por lo tanto, Maximiliano era complice de los
delitos contra la independencia y seguridad del Estado. Ahora bien, el art. 12 de
esta ley disponia que los invasores a México serian pasados por las armas.

b). Mediante la junta de notables, tratd de fundar el imperio mexicano y derrocar al

gobierno constitucional para establecer la monarquia.

Me parece que este cargo se fundé en el art. 1, fraccion Il de la citada ley, y disponia
gue se castigaria al mexicano o extranjero que invitara a los subditos de otro pais,
para cambiar la forma de gobierno, por cualquier pretexto. La ilegalidad del titulo de
emperador de México con que vino a apoyar a la intervencion francesa, le hace
usurpador del ejercicio del poder publico, en consecuencia, este cargo le hace
complice del delito contra la independencia de México. El art. 13 de esta ley disponia

gue estos delitos eran castigados con la pena de muerte.

c). Usurpd la soberania de un pueblo independiente y libremente constituido.

179 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 363-372.
180 |bidem, pp. 373-377.

83



Pienso que este cargo se sustenta en el art. 3, fraccion X de la ley de 1862, el cual
establecia que se sancionaria a quien se abrogara el poder supremo de la nacioén,
funcionando de propia autoridad o por comision ilegitima. Maximiliano ejercio
ilegalmente el poder soberano de México y usurpd los derechos del pueblo
mexicano; esto lo declard autor del delito contra la paz y el orden publico. El art. 24

de esta ley sefialaba que estos delitos eran castigados con la pena de muerte.

d). Dispuso con la violencia de la fuerza armada, de las vidas, los derechos y los

intereses de los mexicanos.

Me parece que este cargo, tiene su fundamento en el art. 4, fraccion 1l de la
mencionada ley, y disponia que se castigaria a quien ejerciera violencia en contra
de las personas, para apoderarse de sus bienes y derechos; esto lo proclamo
responsable de los delitos contra las garantias individuales, hoy derechos humanos.
Estos delitos eran castigados con la muerte, segun el art. 27 de la ley citada.

e). Hizo la guerra a México y le impuso su voluntad. Sus cortes militares asesinaron

a los defensores de la Republica. Despoj6 e incendid a pueblos enteros mexicanos.

Creo que este cargo se fundo en el art. 1, fraccion 1l de la ley citada, y disponia que
se castigaria al mexicano o extranjero que invitara al nativo de otro pais, para
cambiar la forma de gobierno, supuesto en que se encontraba Maximiliano; esto le
hacia reo del delito contra la independencia y seguridad de la nacién. Ahora bien,
este cargo tiene 2 partes, ser autor del decreto del 3 de octubre de 1865 y la de
haber mandado a ejecutarlo, esto le constituye reo contra el derecho de la guerra.

Estos delitos eran castigados con la muerte, segun el art. 13 de la ley referida.
f). Instaurd una guerra de filibusteros con austriacos y belgas.

Estimo que este cargo se apoyaba en el art. 1, fraccion Ill de la ley de 1862, y
disponia que se castigaria al extranjero que invitara al nativo de otro pais, para
cambiar la forma de gobierno del Estado Mexicano. Maximiliano hizo la guerra a
México apoyandose de austriacos y belgas. Este cargo lo declaraba culpable de los
delitos contra el derecho de gentes. La circular del 15 de noviembre de 1839

establecia que se cumpliera con la orden del 30 de diciembre de 1835 y ordenaba

84



gue los extranjeros que desembarcaran en algun puerto de México, o penetraran
por tierra a él, para atacar a nuestro pais, serian castigados como piratas. Estos

delitos, segun el art. 13 de la ley referida eran castigados con la pena de muerte.

g). Por decreto del 3 de octubre de 1865, dispuso que cualquier jefe militar imperial
diera muerte a los prisioneros y a los que presten ayuda al gobierno constitucional.

Me parece que este cargo se fundaba en los arts. 3, fraccion V; vy, 4, fracciones Il y
lll de la multicitada ley, las cuales disponian que se castigaria a quien dictara
providencia alguna o ejerciera violencia en contra de las personas o las atacara a
mano armada. Ademas, Maximiliano dispuso en los arts. 1 y 2 de ese decreto dar
muerte a los mexicanos que defendian al gobierno constitucional, a través de sus
cortes marciales, esto le hacia reo de los delitos contra el derecho de gentes y las
garantias individuales, los cuales eran castigados con la pena de muerte, segun los

arts. 19y 27 de la mencionada ley.

h). En el Manifiesto del 2 de octubre de 1865, afirmé que el gobierno constitucional
habia abandonado el territorio nacional, para perseguir a los republicanos.

Creo que este cargo se apoyaba en el art. 3, fraccion Xll de la citada ley, y disponia
gue se castigaria a quien difundiera noticias falsas, contra los intereses nacionales.
Al respecto, Maximiliano mintié6 al decir que el gobierno constitucional habia
abandonado el territorio nacional, para tratar como salteadores a los defensores de
la Republica. Este cargo le hacia reo de los delitos contra la paz y el orden publico,

y eran castigados con la pena de muerte, conforme al art. 26 de la ley de 1862.

i). Sostuvo el falso titulo de emperador después de que se retird el ejército francés

de México; y, por haberse refugiado en Querétaro en compafiia de Mejia y Miramon.

Creo que este cargo se justificaba en el art. 1, fraccion | de la mencionada ley, y
sefialé que se reprimiria al extranjero que invadiera a México con las ramas, sin
previa declaracion de guerra. Al respecto, Maximiliano siguio con la guerra después
de que se retir6 el ejército francés del territorio nacional y se apoyo de los generales
Mejia y Miramon. Para mantener su falso titulo de emperador, utilizé los medios de

violencia y de muerte, en contra de los que defendian al gobierno constitucional,
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hasta que cay6 rendido en Querétaro, junto con esos generales. Ademas, mantuvo
una guerra ilegitima e injusta, para continuar ejerciendo la usurpacion del poder
publico. Lo anterior le hacia reo de los delitos contra la independencia y seguridad
de la nacién y complice del delito de usurpacion del poder publico, los cuales eran
sancionados con la pena de muerte, de conformidad con el art. 12 de citada ley.

j). La abdicacion del titulo que hasta el final procur6 defender con las armas.

Creo que este cargo se apoyaba en el art. 1, fracciones Ill y V de la citada ley, y
dispuso que se castigaria al extranjero que invadiera a México para cambiar la forma
de gobierno, formando actas, aceptando empleo o comision, sea del invasor o de
otras personas delegadas por él. Al respecto, Maximiliano fue emperador de México
por el acta ilegitima que firmé la junta de notables. A raiz de la guerra renuncié6 al
falso titulo de emperador para que tuviera efecto cuando fuera vencido, tiempo en
gue ya no por su voluntad sino por la fuerza fue despojado de ese titulo, y aun para
ese caso sefial6 como absoluto la sucesién del mando en el imperio. Esto implicd
cambiar la forma de gobierno republicano por el imperio. Esto lo declaraba autor de
los delitos contra la independencia y seguridad de la nacion, y eran castigados con
la pena de muerte segun el art. 13 de la citada ley.

k). No reconoci6 la autoridad de la ley de 25 de enero de 1862 ni la competencia del

consejo de guerra previsto en esa ley.

Creo que la ley de 1862, si le era aplicable porque estaba vigente cuando vino a
México a cometer los delitos contra la independencia, la seguridad de la nacion, el
derecho de gentes, las garantias individuales, la paz y el orden publico. Ademas, la
Constitucion de 1857 establecia en su art. 33 que los extranjeros tenian la obligaciéon
de respetar las leyes y autoridades mexicanas. Una de esas leyes y autoridades era
la de 1862 y el consejo de guerra, respectivamente, y se constituia para juzgar los
delitos establecidos en la misma, de los que estaba convicto y confeso Maximiliano.
También debian acatar y respetar los fallos judiciales sin que pudieran presentar

otros recursos de los que las leyes concedian a los mexicanos.
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Por otra parte, la ley de 1862 establecia que el consejo de guerra ordinario era el
competente para juzgar los delitos citados. Asi, el fuero de guerra era conforme al
art. 13 de la Constitucion, y subsistia para juzgar los delitos militares que fijaba la
ley del 15 de septiembre de 1857, y disponia que la jurisdiccion militar en tiempo de
guerra juzgaria los delitos que suponen inteligencia con el enemigo y desobediencia
a los bandos militares. En tiempo de guerra, la autoridad militar podia ejercer todas
las funciones judiciales en materia penal, excepto aquellas que no juzgaba
necesario realizar. Por lo tanto, Maximiliano tenia el deber de someterse a dicha ley

y reconocer al fuero de guerra como competente para juzgarlo.

El fiscal formulé a Mejia y Miramén, cargos*®! comunes como la rebelién constante
al gobierno republicano, la complicidad con la intervencion francesa y la usurpacion
del poder publico. Creo que estos cargos los declaraba autores de delitos militares
graves y traicion a la patria en guerra extranjera, y eran castigados con la muerte,
segun el art. 23 de la Constitucion de 1857. El cargo de rebelidn tiene 2 periodos:
uno anterior al 25 de enero de 1862, y a €l le aplicaba el art. 3, fraccion | de la ley
del 6 de diciembre de 1856; y el otro, del 25 de enero de 1862 en adelante, y le
aplica el art. 1, fracciones | y Il de la ley de 1862. En ambas leyes, la rebelion y la
complicidad con el ejército extranjero eran castigados con la pena de muerte. Por lo
gue hace a la complicidad con el ejército francés y la usurpacion del poder publico,
se fundo en el art. 1, fracciones Il, IV y V de la ley de 1862, las cuales disponian que
el servicio de mexicanos en las tropas extranjeras y cualquier tipo de complicidad
para realizar la invasion a México, son delitos contra la independencia y losconvierte
en complices en la usurpacién del poder que ejercié Maximiliano en México, y eran

castigados con la pena de muerte, segun el art. 12 y 13 de esa ley.

Otros cargos que formulé el fiscal a Mejia son: sirvio a la monarquia de instrumento
de guerra para perseguir a los republicanos; fue complice de Maximiliano, para
incendiar a pueblos enteros; también imputd otros cargos a Miramén: ordend
ejecutar la pena de muerte a los prisioneros de guerra, por los actos en Tacubaya

del 11 de abril de 1859; se abrogo el supremo poder del gobierno; como presidente

181 |bidem, pp. 378-387.
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de la Republica, se apodero de los fondos ingleses; traté desembarcar en el puerto
de Veracruz, cuando lo ocupaban las fuerzas extranjeras, para ofrecer su servicio;
posterior a ese acontecimiento, volvio a México bajo la proteccion de la intervencion

francesa y de Maximiliano.

Creo que estos cargos calificaban a ambos, responsables de delitos graves militares
y de traicién a la patria en guerra extranjera, y eran castigados con la pena de
muerte, como se justifico lineas arriba. Los cargos que el fiscal militar atribuyé a los

reos estaban perfectamente fundados y motivados por los argumentos sefialados.

Maximiliano pidio al fiscal declarara si era considerado exemperador; de no ser asi,
se le tratara como archiduque de Austria, titulo que ningln poder le podia quitar;'82
por ello, apel6 a la justicia del general en jefe y a la del presidente de la Republica,
para que en el primer caso lo juzgara el Congreso, por cuestiones politicas; y, en el
segundo caso, que se le respetaran las inmunidades de que goza un principe, por

lo que, solo podia ser entregado prisionero a un buque austriaco.

El 27 de mayo el escribano certificé que el proceso quedd en defensa y el fiscal
entregd al general el proceso. El 28 de mayo el general declaré e informo al fiscal
gue la causa estaba en defensa y el término de 24 horas correria sucesivamente

para los 3 reos para la evacuacién de la misma.'83

Creo legitima la declaracion del general en jefe, al decir que el proceso estaba en
defensa porque ya habian sido evacuadas las confesiones con cargos de Miramoén
y Mejia; y, también la de Maximiliano, a pesar de que no respondio a los cargos que
le formul6 el fiscal, esto en virtud de que la ley militar da por confeso en rebeldia al

contumaz, previos los requisitos y amonestaciones que le sefial6 el fiscal. Asimismo,

182 No es vélido el argumento de Maximiliano, al pedir que se le reconociera el titulo de exemperador
de México y archiduque de Austria. Como exemperador de México, es ilegal el titulo porque el art.
12 de la Constitucion de 1857, sefialaba que no hay ni se reconocen en México, titulos de nobleza,
ni prerrogativas; ademas, porque vino a México apoyado del ejército francés a usurpar el ejercicio
del poder publico de un pais soberano; y el titulo de archidugue de Austria, no se le podia reconocer
porgue habia abdicado al imperio austrohiingaro, cuando algunos mexicanos le ofrecieron la corona
mexicana. Por lo tanto, carecia de la inmunidad diplomatica respecto de la jurisdiccién penal militar.
183 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 387-397.
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al conceder 24 horas para evacuar la defensa a cada uno de los reos, porque

privilegio el principio de que la duda debe resolverse a favor del reo.

Maximiliano pidi6 al general que se declarara incompetente para juzgarlo; que
suspendiera el proceso; que no se nombrara e instalara el consejo de guerra, cuya
competencia no reconocié y decliné su jurisdiccion.'8 En esa fecha, el fiscal recibié
el comunicado del presidente de la Republica para que comenzara un nuevo término
para la defensa, cuya prorroga fue para los 3 reos; también recibié el memorial de
Maximiliano, sefialando que el caso no estaba regulado en la ley de 1862. Al
respecto, el asesor juridico sefialé que esa ley estaba vigente, por ello, el general
no debia suspender el proceso ni declararse incompetente y que la sumaria debia
continuar, pero su defensor indicé que apelaria el auto ante la superioridad, con
fundamento en la ley 53, titulo 20, libro 11, de la Novisima;'®°y, agregé que la ley
de 1862 negaba todo recurso, pero debia entenderse de la sentencia definitiva, mas

no de la interlocutoria de incompetencia ni de la declinatoria de jurisdiccion”.186

Sobre la apelacion que presentd Maximiliano, el fiscal informé al general que el art.
8 de la ley de 1862, al dar por su puesto el caso de que no sea aprobada la
sentencia del consejo de guerra, suponia también la revisién; por ello, no era cierto
gue esa ley negara la apelacién. El tratado 8 de la Ordenanza en sus titulos 5y 6,

la orden del consejo de guerra de 1776, el decreto de mayo de 1801 y la circular de

184 | a ley de 25 de enero de 1862 fue decretada para castigar los delitos contra la independencia, la
soberania nacional y las garantias individuales cometidos por extranjeros y mexicanos. Su art. 6
establecio que, la autoridad militar respectiva es la Unica competente para juzgar los delitos
sefialados en ella, luego que esa autoridad tenga conocimiento de que se ha cometido algun delito
comprendido en esa ley, bien por fama publica, denuncia o acusacion, procedera a instruir la
averiguacion con arreglo a la Ordenanza del Ejército y la ley del 15 de septiembre de 1857; y la
causa, cuando tenga estado, se vera en consejo de guerra ordinario. En los lugares donde no hubiere
comandantes militares o generales en jefe, haran sus veces los gobernadores. Por lo tanto, el
general Mariano Escobedo, en su calidad de general en jefe era la autoridad competente para juzgar
y sancionar los delitos contemplados en esa ley, y no podia suspender el proceso contra los
procesados ni declinar la jurisdiccién militar, porque era el responsable de hacer cumplir dicha ley.
185 | a Novisima Recopilacion de 1805, regulé las relaciones civiles (no militares) que tuvieron eficacia
juridica hasta que se promulgaron en el México independiente las primeras leyes de 1870 y 1884.
186 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 400-408.

187 E] articulo decia que, siempre que una sentencia del consejo de guerra ordinario sea confirmada
por el comandante militar, se ejecutara sin ulterior recurso, en tiempo de guerra o estado de sitio.
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mayo de 1810, calificaban de ilegal que el consejo de guerra se declarara

incompetente. Por eso, la apelacién no suspendia el proceso.'

El 1 de junio el defensor de Mejia envio al general los oficios para subsanar los
vicios del proceso y la declinatoria de jurisdiccion del general y del consejo de
guerra. También le pidio, declarara que no le correrian las 24 horas para preparar
la defensa. El fiscal indicé que so6lo el general podia suspender el proceso y ampliar
los términos, pero que continuarian las 24 horas para preparar la defensa; al
respecto, el defensor sefial6 que no podia recibir el proceso hasta que se
resolvieran los oficios. Sobre la solicitud de que se subsanaran los vicios y no
corrieran los términos, el fiscal sefial6 que era inatendible, porque sdélo podia

decidirlo el consejo de guerra, conforme al art. 46, tit. 5, tratado 8 de la Ordenanza.

Al dia siguiente, Maximiliano fue notificado de su apelacion del 31 de mayo, pero su
abogado expreso inconformidad, porque mientras no se resolviera la apelacion por
algun juez competente y desechara la excepcién de declinatoria, no debia seguir el

proceso so pena de nulidad, reservandose los recursos y excepciones legales.8?

El fiscal informé al Lic. Vazquez, el inicio de las 24 horas para la defensa de
Maximiliano, a lo que contest6 que no podia recibir la causa porque destruiria la
apelacion. El fiscal informé al general que la apelacion de Maximiliano no debia
suspender la causa; por su parte, el asesor sefialé que la declinatoria de jurisdiccion
se fundo en leyes del fuero comun, por lo que era inaplicable a este proceso. Por

ello, el general decreté la negativa de la apelacion y la declinatoria de jurisdiccion.®°

Miramon y Mejia, dijeron al general que la usurpacion del poder no estaba previsto
en la ley de 1862;°! |los descargos no se podian hacer en 60 horas ni en 24 horas

la defensa.®? Si el juicio no estaba previsto en esa ley, tampoco podian ocuparse

188 Magallon lbarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, p. 410y 411.

189 |bidem, p. 411y 415.

190 |bidem, pp. 415-419.

191 Ese dicho es falso, porque si estaba previsto en el art. 1, en sus fracciones |, Il y IV, las cuales
tipificaron cualquier tipo de complicidad al agitar o preparar la invasion armada, hecha a México por
extranjeros y mexicanos, o por los primeros, sin previa declaracion de guerra; asi como, cambiar la
forma de gobierno de la Republica, por cualquier pretexto.

192E] art. 1y 2 del decreto de 3 de octubre de 1865, dictado por Maximiliano, sefialaron que los que
fueren aprehendidos en armas seran juzgados ante la corte marcial, en un término que no pasara
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de él los jueces para penarlos. No estando sujeto a esa ley el reo principal, tampoco
lo estaban los complices. Por ello, los reos pidieron al general que se declarara

incompetente para conocer del delito de complicidad en la usurpacién del poder.193

Respecto a esos oficios, el general decreté que eran improcedentes, pero el Lic.
Vega sefialé que apelaria la decision;'* sobre la negativa de corregir el proceso,
repetiria la instancia ante el consejo de guerra; pidié que se le dieran las 24 horas
para la defensa y si no se le autorizaba, protestaria contra la negacion. El defensor
de Maximiliano indic6 que un principio de defensa de derecho comun lo impulsaria
a presentar los recursos para que resolviera la incompetencia y la declinatoria de

jurisdiccién, por ello, pidié al general revocara el auto que negaba la apelacion.

Sobre el pedido que hizo el Lic. Vega para que se le dieran 24 horas para la defensa,
el fiscal le informé que no podia pedirlo con la sola ley de 1862, por haber
renunciado a él en tiempo habil y habia vencido; agregé que podia darse el caso de
prorrogar el término de defensa a Maximiliano, conforme a la resolucién de 28 de
mayo, y lo disfrutarian los 3 reos. Por otra parte, el fiscal informé al general que a
las 6:00 p.m. inicio el término de 24 horas para evacuar la defensa de Maximiliano
y que el proceso quedo6 a disposicion del Lic. Vazquez, para que evacuara la
defensa hasta las 6:00 p.m. del dia siguiente. También le pidi6 que resolviera los
recursos de revocacion de decreto por contrario imperio y la denegada apelacion;

y, que le diera una declaracién expresa sobre la legalidad de su procedimiento.%®

Maximiliano pidié al general revocara por contrario imperio el auto en que declaré la
negativa a la apelacion de declinatoria de jurisdiccion, pero el general decreto la
negativa a esa revocacion en que desecho la apelacién contra el auto del 30 de

mayo y aprobo6 el procedimiento fiscal para no interrumpir el proceso, pero el

las 24 horas inmediatas a la aprehension; se hara una averiguacion verbal sobre el delito, oyendo al
reo sus defensas, y se levantara un acta que terminara con su sentencia, que debera ser a pena
capital, la cual se ejecutara dentro de las 24 horas después de dictada la sentencia.

193 E] argumento es falso, porque fue un hecho publico y notorio (que no requiere prueba para que la
autoridad formule la culpabilidad a los reos), y estando establecidas las instituciones politicas
mexicanas, el ejército francés invadié a México, para establecer el Imperio de Maximiliano.

194 De los arts. 7 a 9 de la ley de 1862, infiero que la substanciacion del proceso militar es sumarisimo,

propio del tiempo de guerra o estado de sitio, y se rechaza cualquier recurso, incluso, el de indulto.

195 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 420-430.
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defensor del reo indicé que apelaria ante el consejo de guerra la negativa de
declinatoria de jurisdiccion y de vicios del proceso, con base en la ley de 23, titulo

20, libro 11 de la Novisima Recopilacion.

El fiscal entrego el proceso a los abogados de Miramén y les dio 24 horas para
evacuar la defensa, quienes lo devolvieron el 4 de junio a las 9 p.m. El supremo
gobierno prorrogd un nuevo término comun de 24 horas para la defensa de los reos,
e inicio el 5 de junio a las 5:00 p.m. y terming al dia siguiente a las 5:00 p.m., tiempo
en que fue devuelto el proceso al fiscal, quien recibi6 el oficio del general en que le
informd que el supremo gobierno otorg6 otra prérroga de 3 dias comunes para los
reos. El 7 de junio a las 10:00 a.m. iniciaron los 3 dias prorrogados y vencieron el
11 de junio a las 10 a.m. por no haberse contado el dia 9 que fue feriado. El 11 de
junio los abogados de Maximiliano devolvieron al fiscal el proceso y solicitaron un
término probatorio. En la misma fecha, el fiscal agreg6 al proceso un incidente de
declinatoria de jurisdiccion militar que nuevamente ofrecieron los defensores de

Maximiliano y fue substanciado por cuerda separada.'®

Los abogados de Maximiliano alegaron al general que el art. 97 de la Constitucién
de 1857, disponia que correspondia a los tribunales federales conocer las causas
en que la federacion era parte, ellos eran los juzgados de distrito, de circuito y la
SCJN. A ellos, y no a un consejo de guerra correspondia conocer del proceso. El
art. 13 de la Constitucion sefialaba que nadie podia ser juzgado por leyes privativas
ni por tribunales especiales. La ley de 1862 era privativa y los consejos de guerra
eran tribunales especiales. Ese articulo tenia una excepcion, y era la existencia del
fuero de guerra para juzgar delitos y faltas que tenian conexién con el servicio
militar, pero Maximiliano no pertenecié al ejército nacional,'®” por ello, los actos

porque se le juzgaba, no tenian conexion con la disciplina militar.

El fiscal dijo al general que la ley de 1862 no era inconstitucional ni privativa, sino

general para juzgar a los reos de los delitos ahi sefialados, y aunque el fuero a que

19 |bidem, pp. 431-438.
197 Sin embargo, tuvo el mando supremo de las fuerzas imperiales y cometié delitos militares en
tiempo de guerra, en consecuencia, si le era aplicable el fuero de guerra.
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los sujetaba era el militar, el art. 13 de la Constitucion lo dejaba existente para los
casos que definia la ley; esta era la de 15 de septiembre de 1857 cuyo art. 3
sefalaba que en tiempo de guerra era objeto del fuero militar la inteligencia con el
enemigo; también lo era la ley de 1862 sobre los delitos de complicidad con el
enemigo. Tampoco era contraria esa ley al art. 23 de la Constitucion porque preveia
la pena de muerte para castigar la traicion a la patria y los delitos militares graves.
Sobre ello, el asesor dijo que el recurso fue desechado y al general s6lo tocaba decir

si los reos eran o no culpables de los delitos.1%®

El asesor sefialo que a los recursos desechados no se les debia dar curso, por ello,
el general decret6 inadmisible la declinatoria de jurisdiccion. El fiscal informé al
general que el 11 de junio a las 10:00 a.m. vencio el término de defensa y que el
proceso estaba para verse en consejo de guerra. Sobre la solicitud de pruebas, el
general sefialé que era inadmisible y estaba prohibida por el art. 39, tit. 5, tratado 8
de la Ordenanza, porque los defensores debieron promoverlas durante la
evacuacion de la defensa; pero podian usarlas durante el tiempo que faltaba para
reunir al consejo de guerra, quien las tomaria en consideracién antes de dictar
sentencia, segun el art. 39 y 43 de la Ordenanza; un término probatorio distinto del
gue se concedia para evacuar la defensa, era contrario a la Ordenanza y ala ley de
1862, que disponia en su art. 7 como términos el de 60 horas para la causa hasta
ponerla en defensa y el de 24 para la evacuacion de la misma, e inmediatamente el

necesario para reunir, previa citacion, al consejo de guerra.'®®

El 12 de junio, el general declaré que el proceso estaba para verse en consejo de
guerra; que no era admisible el término probatorio y neg6 la apelacién sobre el
decreto del 2 de junio. En esa fecha, el fiscal informé al general de la integracion e
instalacién del consejo de guerra, el cual se realiz6 el 13 de junio a las 8:00 a.m. en
el Teatro Iturbide de Querétaro. El fiscal notific6 a los reos esos decretos, pero

sefialaron que, sobre la reunién del consejo de guerra, la negativa de la apelacion

198 Magallon lbarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 438-449.
199 |bidem, pp. 449-453.
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y del término probatorio, presentarian la denegada apelacién segun la ley del 18 de

marzo de 1840;29 asimismo, solicitaron el certificado de estilo.20?

El defensor de Mejia, ante el consejo de guerra, argumento que los cargos de haber
hecho la guerra al gobierno constitucional y de no haberlo reconocido, eran vagos
y no se podian analizar. Los cargos no se deducian de la causa, de donde sélo
habia la declaracién del reo.?°? Por regla general, los hechos constituyen el cuerpo
del delito y este debia ser justificado. No debia atenerse a la confesion del reo ni
apelar a la publicidad, sélo porque al juez se le ocurrié llamar publicos a los hechos.
Esto viciaba el proceso. La Constitucién de 1857 propuso mantener la paz publica
a costa de cualquier castigo. De aqui la ley de 1862.2% El cargo de neutralidad entre
el gobierno y los franceses, afecta a Mejia, porque una fue la intervencion y otro el
imperio, terminada aquella, inicié éste con la eleccion de Maximiliano. Mejia no hizo
la guerra al gobierno constitucional ni se adhirié a los extranjeros. Si el cargo se
referia al imperio, Mejia militd con el partido, pero no con la intervencion.?%* Sobre
el cargo de complicidad en los asesinatos, Mejia no los autorizd; y, sobre el
reconocimiento y defensa que hizo del imperio, sefialé que no es un crimen llevar el
titulo de jefe del imperio,?°®y opinar a favor del imperio, no es un delito.?°® Mejia no
es traidor a la patria, porque después del voto de los notables, los mexicanos que
se adhirieron a él, fueron imperialistas, no intervencionistas, por ello, pidi6 al consejo

de guerra que fuera absuelto y no se le condenara a muerte.?°’

200 El art. 1 de esa ley, prevenia el recurso de denegada apelacién siempre que el juez de 12 instancia
rechazara el recurso de apelacién. El recurso de denegada apelacién no procedia porque el proceso
se instruia ante una corte marcial y no ante un juzgado comun de 12 instancia.

201 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 454-456.

202 Mejia, en su confesién con cargos del 26 de mayo dijo que reconocio al imperio porque crey6 se
lo habia dado la nacién; pero que fue rechazado por ella, a causa de su debilidad para permitir la
permanencia de los franceses; y que en todo el tiempo que estuvo al servicio del imperio, se limité a
defenderse cuando lo atacaron, y que, si derramé sangre en las batallas, su deber asi lo exigia.

203 Al Lic. Préspero Vega, se le olvidd que Maximiliano expidi6 el decreto del 3 de octubre de 1865,
en contra de los republicanos.

204 E| defensor de Mejia confes6 que su encomendado apoy6 al imperio de Maximiliano, por lo que
seria absurdo que no hubiere apoyado a la intervencion francesa.

205 E] jlicito no fue llevar el titulo de jefe del imperio, sino el de usurpar el ejercicio del poder publico
e imponerlo a los mexicanos con el apoyo de las armas del ejército francés.

206 E| proceso por el que se le estaba juzgando a Mejia, no era por haber opinado a favor del imperio,
sino por haberlo sostenido con las armas y por haber cometido el delito de traicién a la patria.

207 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 457-481.
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El Lic. Jauregui, ante el consejo de guerra supuso que Miramon era traidor a la
patria, pero el art. 13 de la Constitucion disponia que nadie podia ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales; el art. 21 de la misma, sefalaba que la
aplicacion de las penas era exclusiva de la autoridad judicial. Miramén defendié a
su partido no a la invasion, y la pena de muerte estaba derogada por la Constitucion
para los delitos politicos.?%® En el afio de 1864 se le desterr6 a Berlin, y esperé a
que se fueran los franceses para regresar a México en noviembre de 1866.2%°
Cuando Miramon estuvo en Veracruz, Morny, hermano de Napoleoén lll, lo invitd
para que viniera con la intervencion y lo rehus6. En Guadalajara no se puso a las
ordenes del general francés. Estos hechos eran notorios, por lo tanto, Miramoén no

era traidor a la patria ni complice de la intervencion, por lo que pidi6 fuera absuelto.

Por su parte, el Lic. Moreno expuso que 2 cargos le formularon a Miramén, su
complicidad en la usurpacion del poder publico y delitos militares, los cuales se dan
por consumados y no se prueban, y sélo se tomo a los reos la confesion con cargos.
La ley de 1862, la de 1857 y la Ordenanza Militar, no excluyen el deber de justificar
el delito, aunque el término para formar el proceso era de 60 horas. La fama publica

o notoriedad, no podian ser un cargo en las causas penales si no esta justificada.?*°

Los cargos hechos a Miramon sobre la complicidad en la usurpaciéon del poder no
tienen fundamento; confesé que reconoci6 a su regreso del extranjero al gobierno
imperial, pero no participé en la intervencion ni en la instalaciéon del imperio. Los 5
cargos con que inicié la confesién son por actos antes del 25 de enero de 1862 y el
art. 14 de la Constitucién, sefiala que ninguna ley debe tener efecto retroactivo, por
ello, no le es aplicable esa ley ni se le pueden hacer esos cargos. Miramén fue

presidente sustituyendo a Zuloaga y elegido por una junta.?!! Durante su gobierno las

208 A Miramon, no se le estaba juzgando por delitos politicos, sino por delitos militares graves y
traicion a la patria en guerra extranjera, previstos en el art. 23 de la Constitucion de 1857.

209 Cuando inician las primeras acciones para la intervencion de Inglaterra, Espafia y Francia a
México, aparecié Miramén queriendo desembarcar en Veracruz, pero se lo impidié un general inglés,
porque Miramon extrajo los fondos de Inglaterra; esto significa que, si no se le hubiera impedido
desembarcar, hubiera permanecido en México apoyando la intervencion francesa.

210 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 481-512.

211 Este supuesto no es valido, porque la renuncia de Comonfort como presidente de la Republica,
por disposicién de la Constitucion, elevé a dicho cargo al presidente de la Suprema Corte, que en
ese tiempo fue Benito Juarez Garcia.
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batallas le fueron adversas y hubo muertos en Tacubaya. Esos actos son notorios,
pero no lo es, que haya sido el autor. Por ello, rechazé el cargo como falso. Posterior
a la ley de 1862, le formularon el cargo de haber intentado desembarcar en
Veracruz, bajo la proteccion de la triple alianza.?*? Desembarcar no es un delito.?!3
El reo al no tener recursos, se vio obligado a reconocer y servir al imperio; erré en

aceptar el imperio como nacional, pero su error no es un delito.?14

El Lic. Moreno, agregé que el art. 23 de la Constitucion preveia no dar muerte por
delitos politicos a Miramon. No habia constancia de que Miramén era traidor a la
patria.?*® Supuso que su filiacion al partido era un delito, pero eso fue antes de que
existiera esa ley, y no le era aplicable retroactivamente; Miramon no era cémplice
en la usurpacién del poder, por lo que, para ese delito el general y el consejo de
guerra no tenian competencia para juzgarlo. Ademas, él no asesin6 a nadie.?%® Los
cargos no eran notorios ni estaban probados; el fiscal s6lo los supuso y estaban
fuera de la jurisdiccion del consejo de guerra, porque eran antes de la ley de 1862;
los posteriores a ella, son errores de entendimiento, por ello, pidié fuera absuelto.

Los abogados de Maximiliano argumentaron al consejo de guerra que declinaban
su jurisdiccion; que el art. 13 de la Constitucion prohibia las leyes privativas y los
tribunales especiales militares a los que no estaba sujeto Maximiliano, porque no
pertenecié al ejército;?’y, el art. 23 de la misma abolié la pena de muerte para los
delitos politicos. No admitieron la competencia del tribunal ni constitucional la ley
con la que se juzgé al reo, por lo que pidieron fuera absuelto, ya que en la sumaria
no habia pruebas para fundar los cargos; s6lo se le tomd su declaracion

preparatoria,?'y no se practicaron pruebas para fundar la acusacion.?'® El fiscal

212 porque los marinos ingleses se lo impidieron.

213 Pero debe tomarse en cuenta la intencién, por la que quiso desembarcar en el puerto de Veracruz.
214 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 512-520.

215 gj, lo es, a partir del Plan de Tacubaya hasta la Guerra de Reforma.

216 Hay registro de la instruccion escrita que Miramon dio a Leonardo Marquez, para pasar por las
armas a los militares vencidos en Tacubaya.

217 Si, le era aplicable la jurisdiccion penal militar y las leyes militares correspondientes, porque fue
el comandante supremo de las Fuerzas Armadas del Imperio Mexicano.

218 Aclaro que Maximiliano se negé a declarar.

219 | a flagrancia que se observé cuando Maximiliano rindié su espada, facultaba al jefe de las fuerzas
sitiadoras ordenar el fusilamiento de los reos; pero el general Mariano Escobedo prefiri6 informar al
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so6lo se refirid a la notoriedad y para que esta pueda alegarse como prueba debe
probarse. La ley 28, tit. 16 de la partida 32, sefialaba que el testigo de oidas no tenia
valor probatorio. Aunque la fama fuera probada, no hacia prueba plena y se

necesitaban pruebas suficientes para imponer una pena.??°

La ley de 1862 daba a la fama publica motivo para formar un proceso, pero no le
daba en materia penal, el caracter de prueba. El tit. 5, tratado 8 de la Ordenanza,
disponia que las acusaciones realizadas al reo ante el consejo de guerra debian
fundarse en las constancias; y, que la justificacion del delito era el fundamento de
las causas penales; el 55, disponia que el juez para fundar el voto a muerte, debia
haber concluyente prueba del delito en caso de no estar confeso el reo. Es
legalmente imposible condenar a Maximiliano, porque no ha confesado ser autor de
los delitos ni se ha recogido en la sumaria pruebas de haberlos ejecutado, tampoco
se ha justificado que sean notorios, y aunque estuviesen probados, no son

admisibles en materia penal, por ello, pidi6 fuera absuelto.???

Agregaron que, cuando el reo tiene motivos legitimos para no contestar, por ser
incompetente el tribunal militar y ser inconstitucional la ley a aplicar, la rebeldia y
desobediencia a la autoridad desaparecen, y el silencio deja de ser una confesién
tacita. Esta no tiene los mismos efectos que la confesion expresa, porque esta
Gltima constituye prueba plena, y no es el reo confeso sino el convicto el que debe
ser condenado. El fundamento de todos los cargos formulados a Maximiliano, era
la usurpacion del poder publico.

En todo delito hay 2 elementos: 1. El hecho material. Es la existencia del hecho y
prohibido en la ley; 2. El elemento moral. Es la intencién dolosa que ha movido al
autor del hecho. Cuando falta el elemento moral, no hay delito, porque, aunque
existe el elemento material, falta la intencion de cometerlo para ser imputable una
accion. Cuando se acusa a una persona de cometer un delito, se examinan 3

puntos: 1. Si hay un hecho prohibido por la ley; 2. Si ese hecho fue ejecutado por el

presidente Juarez de esta situacién, quien ordené a dicho general incoara el procedimiento
competencia de la jurisdiccion militar.

220 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 520-533.

221 |bidem, pp. 534-536.
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acusado; y, 3. Cual ha sido la intencion de éste al ejecutarlo. Aplicando estos
principios al caso en el delito de usurpacion del poder publico, el elemento material
consiste en ejercer el poder; y, el moral, en el conocimiento que tiene el que lo ejerce
de haberlo ocupado de propia autoridad o de haberlo recibido de quien se sabe no
tenia derecho de darlo. Cuando se ejerce el poder publico sin haberlo, sino
recibiéndolo de quien se ha creido que tenia la facultad de darlo, no hay delito,
porque no existia su elemento moral, porque la junta nhombré emperador a
Maximiliano. El, vino a México sin tropas,??2 a establecer la monarquia que el pais
deseaba. Es falso que fue instrumento de los franceses, porque al llegar a México,
elimind las cortes marciales francesas, y las sustituyé por mexicanas, establecidas

las cuales, no nego6 el indulto??® de sentencia capital.

El fiscal alegé que el proceso no debié tener sumaria,?** como de ordinario sucede,
porque Maximiliano y sus complices cometieron los delitos in fraganti y erannotorios,
y pudieron sin otro requisito, ser pasados por las armas segun el art. 28 dela ley de
1862. Leyo los cargos de los reos y agrego que la excepcién de declinatoriade
jurisdiccién, la de vicios del proceso y los recursos de apelacién, no debian
interrumpir el proceso. Para la defensa citdé el decreto de 28 de mayo en que el
general declar6 que la causa estaba en defensa y el del 3 de junio en que aprobd la
actuacion fiscal de no suspender la causa. Sefialé que el gobierno mexicano decreto
el 12 de abril que si los franceses rompian el pacto (situacion que paso) serian

tratados como traidores los mexicanos que auxiliaran a la invasion.??®

Por otra parte, los reos presentaron excepciones y recursos para impedir o retardar
el juicio. Las excepciones que hizo Maximiliano son: no debia responder al fiscal sin
gue antes tuviera acusacion por escrito y sin tener a la vista ciertos documentos; en
su calidad de archiduque de Austria, debia imponérsele la pena de ser entregado
prisionero a un buque de guerra austriaco; y, la peticion de un término probatorio.

Por su parte, las defensas de Miramon y Mejia, fueron: justificaron el imperio de

222 Apoyado de 30, 000 soldados franceses.

223 Ya expresé que Maximiliano, no respet6 la vida del ser humano. Ademas, ordené a Miramén,
aprehender y ejecutar al presidente Benito Juarez Garcia.

224 Cuyo fin es comprobar el delito y descubrir a los delincuentes; los cuales, eran notorios.

225 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 173, pp. 537-577.
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Maximiliano en el voto de la Junta de Notables, y no como obra de la intervencion
francesa; y, no reconocieron legitimo al gobierno constitucional. Los 3 reos
declinaron la jurisdiccion del general en jefe y del consejo de guerra, cuya excepcion
fue declarada inadmisible por el general, porque desde el momento en que fue
convocado el consejo de guerra, éste debia sentenciar la causa, absolviéndolos o

condenandolos; por eso, no podian declararse incompetentes.

El fiscal aleg6 que el recurso de apelacion era desconocido en la practica militar, en
asuntos que debian verse en consejo de guerra ordinario, porque la Real orden
prohibia a los consejos elevar a la superioridad el proceso en cualquier caso que no
fuera para revision después de la sentencia, y de haber pasado para su aprobacion
al general en jefe. Esta disposicion fue confirmada por la ley del 27 de abril de 1837,
y disponia como caso uUnico de intervencidon de la Suprema Corte Militar en las
causas que debian verse en consejo de guerra ordinario, el de la aprobacion o
reforma de la sentencia, cuando el comandante militar, con dictamen del asesor, no
la estimara arreglada. En ellos, la falta de la apelacion estaba suplida por la revision
gue debia hacer el general en jefe, y si éste no aprobaba la sentencia, por la de la

Suprema Corte Militar, que era una segunda revision.

El fiscal concluyd que los reos cometieron delitos in fraganti contra la independencia,
la seguridad, la paz y el orden publico; por ello, pidié la pena de muerte. Leida la
conclusion fiscal, el presidente del consejo permitid a los defensores impugnarla,
quienes protestaron contra la denegacion de los recursos, la formacion del proceso
por ser contrario a la Ordenanza Militar y a la ley de 1862. El 14 de junio el consejo
de guerra dio su voto, juzgando a Maximiliano por los delitos citados; y, a Miramon
y Mejia de los delitos contra la nacion y el derecho de gentes; los 3 reos fueron
cogidos in fraganti en accién de guerra, por ello, los condené a muerte. Discutido el
proceso y recogida la votacién sobre la absolucién o la pena, el consejo de guerra
formulé la sentencia. ElI 15 de junio el asesor declar6 que estaba fundada la
sentencia, por ello, los reos debian ser condenados a muerte. Al dia siguiente, el

general confirmé la sentencia y se la devolvié al fiscal para su ejecucion.??6

226 |bidem, pp. 583-590.
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Los defensores de los reos alegaron al general que el asesor juridico asistio al
consejo de guerra para asesorarlos y preparar la sentencia, por lo tanto, no tenia la
imparcialidad para consultarle la revision. Por ello, pidieron consultarla con otro
asesor. El fiscal sefialé6 al general que la recusacion era fundada y no tenia
inconveniente en que se asesorara con otro abogado. Estando impedido el fiscal
Azpiroz, para seguir conociendo el proceso, el general en jefe designo al general
Refugio Gonzélez, para sustituirlo. ElI nuevo fiscal dispuso dar por recusado al
asesor Escoto. También notifico a los reos la sentencia. Sobre esto, Miramon sefiald
que con arreglo al art. 58, tratado 8, titulo 5 de la Ordenanza, pidi6 que se
suspendiera la ejecucion de la sentencia por ser inconstitucional, pero el fiscal le
indic6é que debia ejecutarse sin ulterior recurso, segun la ley de 1862. EI 10 de junio
el supremo gobierno pidié al fiscal suspendiera la ejecucion de la sentencia del 16
de junio y se prorrogara hasta el 19 del mismo mes y afio. El 12 de junio los
abogados de Maximiliano solicitaron al presidente Juarez le otorgara el indulto al
reo, pero se lo negd, mientras la sentencia no fuera confirmada por el jefe militar.
Los mismos, al tener conocimiento de la confirmacién de la sentencia por el general
en jefe, presentaron nuevamente la solicitud, pero el presidente se las nego6. Por lo
gue, los reos fueron pasados por las armas el 19 de junio a las 7:05 a.m. a cargo de

las tropas del general Jesus Diaz de Ledn, en el cerro de la Campanas.??’

Creo que el proceso militar que se le instaur6 a Maximiliano y cémplices es
sumarisimo y excepcional. Los delitos cometidos por ellos eran notorios y no
necesitaban justificarse porque estaban probados con su publica notoriedad al ser
cogidos infraganti, y sélo se ocupa de hacerlos constar para su analisis, oidas las
defensas de los reos. Este proceso es competencia de la jurisdiccion penal militar y
esta perfectamente fundado y motivado, porque a los 3 reos se les respetaron las
garantias del debido proceso y el principio de igualdad juridica. El fuero de guerray
los consejos de guerra sélo justifican su existencia en estado de guerra,??8 de sitio

0 campafa, pero no en tiempos de paz, porque en este tiempo, deben ser los

227 |bidem, pp. 590-620.
228 Entiéndase por guerra la invasion de un Estado extranjero al Estado Mexicano, y no la guerra
contra el narcotréafico y el crimen organizado.
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organos jurisdiccionales ordinarios del PJF, quienes tengan competencia para
investigar y sancionar los delitos tipicos militares, para respetar el principio de

igualdad juridica y las garantias del debido proceso en un Estado de derecho.
V. Consejos de guerra erigidos en el siglo XX
A. Consejo de guerra contra el electricista Ernesto Velasco Torres

Por el estallido de la huelga del 31 de julio de 1916, en la que se suspendieron los
servicios publicos de suministro de agua potable y de energia eléctrica, fue
aprehendido Ernesto Velasco Torres, SGSME,??° para ser juzgado por 2 consejos
de guerra,?*° el primero, se instaur6 el 11 de agosto de 1916 y se integré por el
coronel Julio B. Uranga, presidente del consejo; por los vocales: los tenientes
coroneles Gaspar Téllez Girén y Moisés L. Villers, y los mayores Manuel G. Zubieta
e Ignacio Alatorre; coronel y Lic. Salvador Soto, asesor; los licenciados y coroneles
Antonio Villalobos y Luis Lopez Tolsa, agentes del MP; los licenciados y coroneles
José de Jesus Torres, Manuel Luévano y Alejandro Rodriguez, defensores; el
segundo consejo de guerra extraordinario se establecio el 26 de agosto de 1916 y
fue integrado por el coronel Juan Aguirre Escobar, presidente del consejo; los
vocales, coroneles David Johnson, Joaquin Martinez, el teniente coronel Angel
Escobar y el mayor Melchor Téllez Girdn; el coronel y Lic. Aurelio Rediles, asesor;
el coronel y Lic. Victor Manuel Ruiz, agente del MP; licenciados Alejandro Rodriguez

y Adolfo Santibafiez, defensores.?3!

Con esas acciones, los huelguistas pedian el pago de sus salarios, pero el
presidente de la Republica Venustiano Carranza las consider6 como delitos de
rebelién y traicién a la patria, y fund6 su acusacion por la paralizacion de la fabrica
de armas, situacion que fue desmentida por el peridédico “El demdcrata” el 3 de
agosto de 1916, al sefialar que siguieron funcionando con vapor. Para juzgar al reo,
Carranza decret6 la vigencia de la Ley de 25 de enero de 1862, y sefiald, que se

229 Araiza, Luis, Historia del movimiento obrero mexicano, 22 ed., México, D.F., ediciones Casa del
Obrero Mundial, tomo, Ill, 1975, pp. 141, 142 y 149.

230 Segun la Ley de 25 de enero de 1862, el juez tiene un plazo de 72 horas para formar el expediente,
el cual turnara al consejo de guerra para decretar la pena que recaiga sobre el reo.

231 Araiza, Luis, op. cit., nota 229, pp. 159-165.
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castigara con la pena de muerte a los que inciten la suspension del trabajo en las
fabricas para prestar servicio publico. Los delitos que establece esa ley son
competencia de la autoridad militar. EI primer consejo absolvié al reo, pero el
segundo lo conden6 a muerte por el delito de complicidad en rebelién al haber
instigado a la huelga, conforme al articulo 26 de la ley en cita. El 11 de abril de 1917
la Comandancia Militar de la Plaza, revisé el proceso y modificd la sentencia,
condenando al reo a 20 afios de prision, pero después de 18 meses de prision,

Carranza le otorg6 el indulto, poniéndolo en libertad el 18 de febrero de 1918.2%2

Considero que la jurisdiccion militar es competente para investigar, juzgar y
sentenciar a militares en activo por cometer delitos y faltas militares, que afectan la
disciplina militar o por violar algun bien juridico tutelado en las milicias. Esto me sirve
de fundamento para decir que el juicio penal militar que se le instauré a Ernesto
Velasco, fue ilegal, porque ambos consejos no tenian competencia para juzgarlo y
sentenciarlo, dado que, él no era militar en activo ni cometio delito ni falta que
afectara la disciplina castrense ni vulnerd algan bien juridico militar; ademas, se
demostrd que la suspension de la energia eléctrica no provoco la paralizaciéon de la
fabrica de armas, porque ésta siguié funcionando a base de vapor; tampoco se le
respetd la garantia del art. 13 de la CPEUM, que sefala, los tribunales militares no
pueden extender su jurisdiccion a los civiles; por lo que resulta absurdo que el fuero
militar sea utilizado como instrumento de represion en contra de personas civiles
gue luchan por causas justas. Esta situacidon va en contra de la razén y el derecho,
y demuestra que el fuero de guerra no es respetuoso del principio de igualdad
juridica, porque la ley no le garantizé que fuera juzgado por un tribunal
independiente, imparcial y, sobre todo, que fuera competente. Ademas, no se le

respetaron las garantias del debido proceso legal como la presuncién de inocencia.
B. Consejo de guerra contra el general Felipe Angeles

El 19 de noviembre de 1919 el mayor Gabino Sandoval, aprehendi6 en el cerro de
Las Moras, Chihuahua, al general Felipe Angeles, porque luché contra Venustiano

Carranza, quien, por medio del general Juan Barragan, jefe de Estado Mayor,

232 |pidem, pp. 153-157; 144-148;y, 167-170.
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ordeno que de acuerdo con la Ordenanza del Ejército y demas leyes militares, el ex
general Angeles fuera juzgado en consejo de guerra extraordinario, y se integré por
el general de brigada Gabriel Gavira, presidente del consejo; los vocales fueron el
general de brigada Miguel M. Acosta y los generales brigadieres Silvino M. Garcia,
Fernando Peraldi y José Gonzalo Escobar, éste ultimo fue el secretario. El general
y Lic. Victores Prieto, AMPM,; vy, el general y Lic. Salvador Franco Urias, asesor
militar. EI defensor de oficio fue el coronel y Lic. Alfonso Gémez Luna. El Lic. Alberto
Lépez Hermosa, fue el defensor privado del general Angeles. El 23 de noviembre el
general y Lic. Leandro Diaz de Ledn, juez instructor en el 21 Regimiento de

Caballeria, inici6 el proceso contra del procesado por el delito de rebelion.

Los defensores del reo presentaron amparos ante la SCJIN, el juez de distrito de
Chihuahua, el juzgado 1° de lo civil y el 2° de lo penal de Chihuahua, pero fueron
rechazados. Carranza, ordend al general Manuel Diéguez, jefe de las operaciones
militares de Chihuahua, que cumpliera en todo con la ley sin admitir influencias, ni
a favor ni en contra del reo. El 24 de noviembre el general Gavira, declar6 instalado
el consejo y comenzaron las acusaciones y las defensas. El Lic. Lopez Hermosa,
argumento6 que segun el art. 113 de la Constitucién de 1917,2% el reo no debia ser
juzgado por el consejo de guerra, porque no tenia comprobado el caracter militar,
ya que, habia sido dado de baja del ejército, por ello, solicité la suspension del
proceso, pero a esto se opuso el AMPM,; al respecto, el general Gavira sefial6 a los

defensores que no habia recibido érdenes de suspender el proceso.?3*

El presidente del consejo interrogé al reo, quien, sefialé que fue capturado en la
sierra y esperaba ahi unas actas para apoyar los trabajos de la Liga Liberal
Mexicana. Agregd que no participd en ningun combate, sin embargo, estaba
inconforme con las reformas constitucionales de 1917 y con la desigualdad social.

Asimismo, reconocié que formé parte del Ejército de la Divisidn del Norte y que

233 Este articulo dispuso que, la responsabilidad por delitos y faltas oficiales s6lo podra exigirse
durante el periodo en que el funcionario ejerza su encargo y un afo después.
234 Gilly, Adolfo, Felipe Angeles en la Revolucion, México, Ediciones Era, 2016, pp. 153-161.
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apoyo a Carranza, quien lo nombro secretario y subsecretario de Guerra y Marina.

Por udltimo, indic6é que colaboro6 con Francisco Villa en la Revolucion.

El AMPM, declar6 que el general Angeles era culpable del delito de rebelion y lo
condend a muerte. Por su parte, el defensor privado del general ante el consejo de
guerra sefald que, el delito que se le imputaba no estaba probado y pidié fuera
absuelto; alegd que no se acredito el caracter militar del reo, entonces debia ser
considerado como civil, por lo que el consejo debia declinar su jurisdiccién y no
juzgarlo. El general Angeles, indico que el delito de rebelion que se le imputaba, si
fue cometido cuando estuvo con los convencionistas, no se le capturé infraganti y
ya no era militar, requisitos pedidos por la ley. Si fue cometido a partir del 11 de
diciembre pasado, tampoco era militar y en ninguno de los dos casos es competente
para fallar el consejo de guerra. El 25 de noviembre el presidente del consejo dictd
sentencia en contra del general y lo condend a muerte por el delito de rebelion, la

cual fue ejecutada por el teniente José Ortiz, el 26 de noviembre a las 6:45 a.m.23°

Si bien es cierto que, al general Angeles se le garantizo el derecho de defensa y
audiencia, su proceso fue ilegal, arbitrario y por consigna, ya que el consejo de
guerra no tenia competencia para juzgarlo por el delito de rebelién, dado que, ya no
era militar en activo ni fue capturado infraganti delito; ademas, no se le respeté la
presuncion de inocencia y los amparos que present6 fueron desechados sin estar
fundados y motivados. Esto acredita que el fuero de guerra es violatorio del principio
de igualdad juridica. La jurisdiccion militar s6lo tiene competencia para investigar,
juzgar y sentenciar a los militares en activo por cometer delitos castrenses que

vulnere algun bien juridico tutelado en las FAM.
C. Consejo de guerra contra el general Francisco Gallardo Rodriguez

El general brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez, fue sometido a 2 consejos
de guerra, el primero se integro por el vicealmirante Porfirio Maximiliano Torres
Hernandez, presidente del mismo; el coronel de J.M. y Lic. Nelson Alejandro

Ramirez Velazquez, juez militar; el mayor de J.M. y Lic. Gerardo Salazar Bolafos,

235 |pidem, pp. 162-169 y 196-198.
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AMPM; el mayor de J.M. y Lic. Manuel de Jesus Siller Leyva, secretario; el Lic. Félix
Francisco Garza Martinez, defensor del general; y, fue acusado por los delitos de

malversacion y destruccion de lo perteneciente al ejército, en la causa penal 317/98.

El segundo consejo de guerra se integré por el general de brigada Sergio Aguilar
Quintero, presidente del consejo; el general brigadier de J. M. y Lic. Sabino Bernabé
Lugo Bravo, juez militar; el mayor de J. M. y Lic. Floriberto Castillo Ortega,
secretario; el mayor de J. M. y Lic. Ramiro Lucero Garay, AMPM; el Lic. Félix
Francisco Garza Martinez, defensor. El 9 de noviembre de 1993 el general Gallardo,
fue detenido arbitrariamente y encarcelado en la prision del Campo Militar numero
1, en la Ciudad de México;?% éste consejo de guerra lo sentencié a 28 afios de
prision pero le redujeron la pena a 8 afos, por los delitos de injurias, difamacién y
calumnias en contra del ejército mexicano, por haber publicado en la revista Forum
el articulo “Las necesidades de un ombudsman militar en México”, el cual contiene
una sintesis de su tesis de maestria, y en el que propuso crear el defensor publico
militar para las FAM,?*” que investigue informes de violaciones a los derechos

humanos de militares y civiles cometidos por miembros de las FAM.

El 18 de diciembre de 1993 el 2° Juzgado Militar de la 12 Zona Militar dicté auto de
formal prisién contra el acusado. Contra esta resolucion, el general presenté amparo
ante el 4° Tribunal Colegiado en Materia Penal del D.F., quien lo absolvié de los
cargos relacionados con la publicacion del articulo. En apoyo al general, algunas
ONGs de derechos humanos solicitaron a la Comision IDH su intervencion para
conocer de este asunto, quien, en octubre de 1996 determiné la responsabilidad del
Estado Mexicano por violar los derechos y las libertades del general Gallardo, por
lo que, le formul6 las siguientes recomendaciones: Liberar de inmediato al general;
cesar la campafa de persecucion, difamacion y hostigamiento en su contra;

investigar y sancionar a los responsables de la campafa; pagar una justa

236 También estuvo preso en los penales civiles de Nezahualcéyotl y Chalco, para garantizarle su
seguridad. Véase: Beltran del Rio, Pascal, et al, “Historia de una derrota”, proceso, México, nam.
1319, 10 de febrero de 2002; y, Vera, Rodrigo, “Fox y Gallardo: aquel desayuno del 93", proceso,
México, num. 1319, 17 de febrero de 2002.

237 En octubre de 1983 propuso la creacion del ombudsman militar, “para desarticular uno de los
principales violadores a los derechos humanos que es el ejército”.
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indemnizacion, entre otras. A raiz de esas recomendaciones, el 7 de febrero del

2002, el general Gallardo fue puesto en libertad por decreto presidencial.?38

Es inconcebible que el alto mando militar utilice el fuero de guerra para perseguir,
calumniar, sembrar delitos y castigar a los militares incomodos que hacen una sana
critica para mejorar el correcto funcionamiento de las FAM, esto va en contra del
principio de progresividad. Publicar un articulo no es un delito. De ahi que, considero
gue el proceso militar contra el general Gallardo, fue injusto, ilegal y arbitrario,
porque no le respetaron las garantias judiciales del debido proceso como la
presuncion de inocencia. Esto demuestra y confirma que el fuero de guerra es la
antitesis del derecho, por ende, violatorio del principio de igualdad juridica, el cual,
debe ser garantizado por el Estado Mexicano a toda persona que sea sujeta a un
proceso de cualquier indole. En razon de ello, propongo atribuir la jurisdiccién militar
y de la GN, en tiempos de paz, al PJF, para que investigue, juzgue y sancione los
delitos castrenses cometidos por militares en activo, como una garantia para
respetarles el debido proceso como el derecho de defensa, audiencia, presuncion
de inocencia y el derecho a ser juzgados por tribunales independientes, imparciales
y competentes, y que la ley y el 6rgano encargado de aplicarla garanticen los

derechos a todas las personas por igual.

VI. Casos de militares que cometieron delitos castrenses pero que no fueron

juzgados en consejo de guerra
A. Caso del general Santiago Vidaurri Valdez

A raiz de la intervencion francesa y del establecimiento del imperio de Maximiliano
en México, el presidente de la Republica Benito Juarez Garcia ordend al general
Santiago Vidaurri, gobernador de Nuevo Ledn y Coahuila, el pago de los aranceles
de las aduanas para mitigar la crisis econémica, quien, lo desconocid y se nego a

realizar el pago.?®® El 5 de marzo de 1864 el presidente Juarez, declaré traidor a

238 Gallardo Rodriguez, José Francisco, La necesidad de un ombudsman militar en México, tesis de
maestria, México, UNAM, Division de Estudios de Posgrado, 2006, p. 204-227. Consultada en:
tesis.unam.mx el 19 de octubre del 2019.

239 Espinosa Benavides, Leopoldo, Un imperio venido a menos. Apuntes para la historia geografica
de México, México, Porraa, 2014, p. 159 y 160.
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Santiago Vidaurri, quien, abandono el pais. El 4 de septiembre de 1864, Vidaurri
declaro el reconocimiento del emperador Maximiliano como legitimo soberano de
México y se unié a él en abril de 1865. Derivado de la caida del imperio de
Maximiliano en Querétaro, el 21 de junio de 1867 los imperialistas fueron atrapados
en la capital del pais por el general Porfirio Diaz, quien, decreté que debian
presentarse a la autoridad en el término de 24 horas, so pena de muerte a quien no
lo hiciere. Vidaurri no se presento, pero fue aprehendido el 8 de julio de 1867 y

ejecutado en la plaza de Santo Domingo, por la espalda, como traidor a la patria.?4°

En este caso, el general Diaz, quien, no siendo jurista de formacion sino un militar
de arma, no le respeté al general Vidaurri, las garantias del debido proceso como el
derecho de defensa y audiencia, por lo que debid haber sido juzgado por un consejo
de guerra por los delitos de rebelion y traicion a la patria, conforme a la ley de 25 de
enero de 1862. Esto demuestra que no se le respetd a dicho general el principio de
igualdad ante la ley, ya que fue ejecutado sin un juicio previo. A contrario sensu, el
presidente Juarez, quien, siendo un jurista de formacién y comandante supremo de
las Fuerzas Armadas por disposicion constitucional, sometié a proceso militar, a
través de un consejo de guerra a Maximiliano, Mejia y Miramon, por los delitos de
usurpacién del poder publico y traicion a la patria, conforme a esa ley, pero les
respetd las garantias del debido proceso como el derecho de defensa, audiencia y

un juicio justo. Es decir, les garantizo el principio de igualdad juridica.
B. Caso del general José Gonzalo Escobar

El 3 de marzo de 1929 el general José Gonzalo Escobar, proclamoé el Plan de
Hermosillo, mediante el cual, encabez6 una rebelion militar y desconocié a Emilio
Portés Gil, como presidente interino de México y contra todas las autoridades
locales o federales que lo combatieran. Su batalla mas importante fue la de Jiménez,
Chihuahua, que inici6 en Corralitos el 30 de marzo y termind el 3 de abril en la
Estacion Reforma, en la que fueron derrotados los escobaristas por las tropas del

general Plutarco Elias Calles. A raiz de esta derrota, en abril de 1929 el general

240 Benavides Hinojosa, Artemio, Santiago Vidaurri. Caudillo del noreste mexicano (1855-1864),
México, Tusquets Editores México, S.A. de C.V., 2012, pp. 219-249.
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Escobar se exili6 en Canada, hasta que en el afio de 1943 regresé a México y el
presidente de la Republica Manuel Avila Camacho, lo reincorpor6 al ejército

mexicano con el grado de general de divisién.?*!

Cabe destacar que el general Gonzalo Escobar, fue vocal en el consejo de guerra
que acordé fusilar al general Felipe Angeles. A pesar de que el general Escobar,
cometio el delito de rebelion militar, no fue juzgado en consejo de guerra, por el
contrario, fue premiado con su reincorporacion al ejército mexicano y ascendido a
general de division. Esto demuestra que la ley penal militar y el fuero de guerra no
es aplicable a todos los militares por igual, en consecuencia, se Vviola
constantemente el principio de igualdad juridica, sin embargo, es obligacion del
Estado Mexicano garantizar este principio. En ocasiones, cuando los militares estan
involucrados en la comisién de delitos graves no se investiga ni se castiga a toda la
cadena de mando, aqui aplica el refran “El hilo se rompe por lo mas delgado”, esto
significa que en muchas ocasiones se investiga y castiga severamente a losmilitares
de menor jerarquia, a los que no tienen las condiciones de defenderse; porel
contrario, los militares de alta jerarquia viven en la impunidad y lejos de ser

investigados y sancionados, son premiados con ascensos por cometer ilicitos.
C. Caso del general Saturnino Cedillo Martinez

El general Saturnino Cedillo fue secretario de estado del gobierno de Lazaro
Céardenas del Rio, pero se levanté en armas en contra de él por no estar de acuerdo
con el reparto colectivo de las tierras, porgue el general Cedillo defendia la pequefia
propiedad privada.?*? La rebelién inicié con la expedicion del Manifiesto del 15 de
mayo de 1938, y fue firmado por el coronel Mateo Hernandez Netro, gobernador de
San Luis Potosi, por 6rdenes del general Cedillo. En ese documento, el gobernador

criticaba la expropiacion petrolera, la politica agraria y desconocio el pacto federal

241 José Valenzuela, Georgette, Memorias del general Antonio I. Villareal, sobre su participacion en
la rebelion escobarista de marzo de 1929 y otros documentos, México, INEHRM, 2006, pp. 8-24.

242 Martinez Assad, Carlos (Coord.), El camino de la rebelién del general Saturnino Cedillo, México,
Océano de México, 2010, pp. 73 a 80. El general Cedillo, desarroll6 el reparto agrario como “colonias
agricolas militares”, para recompensar a los excombatientes por las campafias en las que
participaron durante la Revolucion mexicana; estas reservas de soldados las tenia a su disposicion
para levantarse en armas, como fue el caso de la rebelion contra el presidente Lazaro Cardenas,
para satisfacer sus intereses personales.

108



encabezado por el gobierno de Lazaro Cardenas. Los conflictos armados entre el
ejército y los rebeldes iniciaron el 20 de mayo de 1938 y concluyeron el 10 de enero
de 1939, cuando las tropas del general Carlos Trejon, asesinaron al general Cedillo.
Segun el periddico Excélsior del 13 de enero de 1939, 15 rebeldes, con 3 fusiles de

8 milimetros y 84 cartuchos fueron combatidos por un regimiento.?*3

Creo que la fuerza del regimiento en contra de los rebeldes fue desproporcionada.
Lo correcto hubiera sido, hacerlos rendir, aprehenderlos y juzgarlos ante un consejo
de guerra por el delito de rebelion, en consecuencia, al general Saturnino Cedillo y
a sus tropas se les viol6 el principio de igualdad ante la ley y las garantias de un
debido proceso. Cabe sefalar que, antes de que el general Cedillo se revelara en
contra del gobierno de Lazaro Cardenas, durante el Maximato, realizd
conspiraciones y alzamientos en el interior del ejército mexicano, y en lugar de que
hubiera sido juzgado ante un consejo de guerra por los delitos que cometié fue
recompensado con cargos politicos y grados militares.

Del analisis que he realizado a los casos expuestos hasta el momento, me permiten
reconfirmar que el fuero de guerra en México, desde su establecimiento hasta la

fecha, ha sido violatorio del principio de igualdad juridica.
VII. Extincion de los consejos de guerra en México

El 16 de mayo de 2016 se publicé en el DOF las reformas, adiciones y derogaciones
al CIJM y se expidié el CMPP. Entre las reformas realizadas al CIJM, destacan: se
suprimieron los consejos de guerra ordinarios y extraordinarios, se crearon los
Tribunales Militares de Juicio Oral, los Juzgados Militares de Control y los de
Ejecucion de Sentencia; se transformé la Procuraduria General de Justicia Militar
en Fiscalia General de Justicia Militar;?**y se creé la Coordinaciéon de Servicios

Periciales y Ciencias Forenses.

243 Martinez Assad, Carlos, Los rebeldes vencidos. Cedillo contra el Estado cardenista, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2019, pp. 138-167.

244 Con la transformacion de la Procuraduria General de Justicia Militar a Fiscalia General de Justicia
Militar, se suprimié la funcién de ser el consejero juridico de la SEDENA.
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La Comision IDH, sefaldé que la Procuraduria General de Justicia Militar (ahora
fiscalia) carece de la independencia y autonomia para investigar imparcialmente las
violaciones a los derechos humanos cometidas por integrantes de las FAM.
Ademas, agreg6 que la investigacion de ese 6rgano, de violaciones a derechos

humanos cometidas por militares implica una violacion per se de la CADH.?4°

Por lo que hace a la expedicion del CMPP, este incluyé los principios del proceso
penal, a saber: publicidad, porque las audiencias son publicas; contradiccion,implica
gue toda prueba o argumento se sometera a la contraparte para su defensa;
continuidad, las audiencias seran continuas, sucesivas y secuencial; concentracion,
las audiencias se desarrollaran en un mismo dia o en dias consecutivos hasta su
conclusién; inmediacion, las audiencias se realizardn en presencia de los jueces;
igualdad ante la ley, todos los que intervengan en el proceso tendran el mismo trato
y oportunidades para sostener la acusacion o la defensa; debido proceso, ningun
militar podra ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad,
sino mediante resolucion dictada por un érgano jurisdiccional militar previamente
establecido; presuncién de inocencia, todo militar se presume inocente hasta que

no se declare su responsabilidad mediante sentencia firme.246

Por otra parte, el CMPP le dio facultades a la Policia Ministerial Militar para realizar
cateos a domicilios particulares,?*” en la residencia u oficina de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de los 3 6rdenes de gobierno y a los organismos

constitucionales auténomos.?*8 De aqui se advierte que, no se respeta la garantia

245 Comision IDH, Informe No. 2/06, caso 12.130 Fondo, Miguel Orlando Mufioz Guzman, México, 28
de febrero de 2006, pérr. 85.

246 Arts. 4,5,6,7,8,9,10, 12y 13 del CMPP.

247 E| art. 278 de ese cédigo, establece, que: “Cuando en la investigacion el MP (Militar) estime
necesaria la practica de un cateo debido a que el lugar a inspeccionar es un domicilio o una propiedad
privada, solicitard por cualquier medio la autorizacion judicial”. La peticion de orden de cateo debera
ser resuelta por el juez de control militar, en un plazo que no exceda de las 6 horas siguientes en
gue se haya recibido, asi lo establece el art. 279, fr. VI, del citado ordenamiento.

248 E| art. 282 del citado ordenamiento, dispone que: “Para la practica de un cateo en la residencia u
oficina de cualquiera de los Poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial de los tres érdenes de gobierno
0 en su caso organismos constitucionales auténomos, la Policia o el MP (Militar) recabaran la
autorizacion correspondiente”.
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del art. 13 de la CPEUM, en su parte tercera, al disponer que, en ningun caso y por

ningun motivo se podra extender la jurisdiccion militar a personas civiles.

De lo anterior, observo que no hubo una reforma constitucional y legal de fondo para
democratizar, profesionalizar, modernizar y ajustar los 6rganos jurisdiccionales
militares a los estandares internacionales en materia de derechos humanos, porque
con esas reformas no se garantizan los principios de independencia, imparcialidad
y de drgano jurisdiccional competente, mas bien, hubo una simulacién, como bien
dice el tratadista Giuseppe Tomasi Lampedusa en su obra El gatopardo, “hay que
cambiar todo para que todo quede igual”.?*® Por ejemplo, cambiar el nombre de
PGJM a FGJM no es una reforma sustancial, porque al fiscal de justicia militar lo

sigue nombrando el secretario de la defensa nacional, a quien le debe obediencia.

Hace falta voluntad politica e institucional por parte de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, tanto en el &mbito federal como local; de la Fiscalia General
de la Republica y las locales; de las Fuerzas Armadas Mexicanas; de la Guardia
Nacional; de la CNDH; entre otros actores politicos; asi como, de las ONGs; de los
defensores de los derechos humanos; de los académicos e investigadores; de las
victimas de violaciones a sus derechos humanos a manos de militares; entre otros,
para realizar acciones tendientes a modernizar y profesionalizar la jurisdiccion
militar y de la guardia nacional, en tiempos de paz, para que sea compatible con los
estandares internacionales en materia de derechos humanos, en aras de que se

respete el principio de igualdad juridica.

Por lo anterior, propongo al Estado Mexicano, realice una reforma constitucional y
legal para atribuir en tiempos de paz, la jurisdiccién militar y de la guardia nacional,
al PJF, para garantizar que la correcta funcion jurisdiccional militar sea acorde con
los principios de independencia, imparcialidad y de o6rgano jurisdiccional
competente; asi como respetarle a los mexicanos el principio de igualdad juridica y
las garantias del debido proceso, como el derecho de defensa, audiencia,

presuncion de inocencia, pruebas, alegatos, acceso a la justicia y recurso efectivo;

249 Tomasi di Lampedusa, Giuseppe, (Trad.) Fernando Gutiérrez, El gatopardo, Espafia, Barcelona,
Editorial Argos Vergara, S.A., 1958, p. 20.
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y, la proteccion real y efectiva de los derechos humanos de los militares y civiles en

un plano de igualdad juridica.
CAPITULO TERCERO

LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS INTRUMENTOS JURIDICOS PARA SU
PROTECCION

Todo Estado democratico tiene la obligacién de respetar y garantizar los derechos
humanos. El respeto real, efectivo y eficiente de éstos es indispensable para la
consolidacion de la democracia y el fortalecimiento del Estado de derecho.?*° La
razon de los derechos humanos se fundamenta en la dignidad humana, la cual ha
adquirido relevancia en el derecho como la base de los tratados internacionales y
de las constituciones modernas. Es un elemento esencial que todo juez debe tomar
en cuenta para fundar y motivar sus resoluciones, asi como, para interpretar las
normas juridicas. En suma, la dignidad humana constituye la esencia de todo el

orden juridico, politico y social, sea nacional e internacional.
I. Concepto de la dignidad humana.

La voz “dignidad humana”, nacié en la Roma antigua y tuvo 2 significados que
evolucionaron en el tiempo hasta nuestros dias. El primero, sefiala que el hombre
tiene dignidad por estar en el vértice de la piramide de la naturaleza; el segundo,
indica que la persona tiene dignidad por la posicién que ocupa en la escala social.
Ambas posturas, parten del argumento de que el ser humano es el Unico que tiene
razoén y lo hace diferente a los demas.?>! Pero es la primera acepcién la que se

consolid6 en el cristianismo, al considerar que “Dios cre6 al hombre a su imagen y

250 E| jurista Sergio Diaz Ricci, sefiala que: “El Estado constitucional de derecho es una férmula
técnico-juridica aplicable sélo a una familia de Estados, los Estados democraticos, aquellos fundados
sobre la voluntad popular y el respeto de la dignidad humana. Diaz Ricci, Sergio, “A proposito de los
<<problemas constitucionales del Estado de Derecho>> en Diego Valadés”, en Peter Haberle y
Domingo Garcia Belaunde (Coord.), El control del poder, Libro-Homenaje a Diego Valadés, Perd,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional-113-UNAM, 2012, Tomo |, p. 57.

251 Cicerdn, Los oficios de Ciceron, “Dignidad del hombre: obligaciones que prescribe: diversidad de
caracteres”, Libro I, capitulo XXX, pp. 94-98. Consultado en: https://bit.ly/2MMz87R, el 3/09/2018.
(traducido por Manuel de Valbuena)
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semejanza, y tengan ellos en sujecién a todos los animales de la tierra”,?>? de ahi la

posicion de la persona en la naturaleza y el reconocimiento a su dignidad.

La dignidad humana, en la edad moderna adquirié importancia con el iusnaturalista
Samuel Pufendorf, quien, la separé entre entia physica y entia moralia, y dijo que:
“Es la libertad moral del ser humano, y no su naturaleza, la que le da dignidad,
porque solo la persona tiene la capacidad de imponer libremente limites a sus

acciones y de sujetarse a las normas juridicas que se ha dado”.?>3

Para Immanuel Kant, la dignidad humana significa que el individuo es capaz de
actuar en el cumplimiento de las leyes morales. Posee un valor intrinseco absoluto

no ya como animal rationale sino como portador de un imperativo moral.

Considero que la dignidad humana es el fundamento y la esencia de los derechos

humanos, tal como lo afirmo el jurista mexicano Jorge Carpizo, al sefialar:

La base de los derechos humanos es la dignidad humana, y debido a ella, nadie puede
impedir a otro el goce de sus derechos. Esta idea esta robustecida con dos nociones. Por
una parte, la de dignidad humana, que es lo que singulariza a la persona de otros seres vivos
debido a su razon, libertad e igualdad, y por otra, la de los derechos humanos que son el
conjunto de atribuciones reconocidas por instrumentos juridicos para hacer efectiva la idea
de dignidad de las personas.?5

El reconocimiento de la dignidad humana tomé relevancia después de la crisis
humanitaria derivada de la segunda guerra mundial y con ese fin se cre6 la ONU el
26 de junio de 1945 en San Francisco, E.U.A. por 50 paises y empez06 a funcionar
el 24 de octubre de 1945. Entre las funciones que desempeifa, destacan: preservar
la paz entre los paises del mundo y velar por el respeto a la dignidad humana. La
Carta de las Naciones Unidas de 1945 es el primer instrumento juridico internacional
gue reconocio a la dignidad humana, al sefialar en su preambulo: “Los pueblos de
las naciones unidas. Resueltos a reafirmar la fe en los derechos fundamentales, en
la dignidad y el valor de la persona”.?>> También la Declaracién Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en su preambulo, dispone: “Todos los

252 Traduccion del Nuevo Mundo de las Santas Escrituras, (Génesis, 1, 26-27), México, 2009, p. 8.
253 Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana, México, Fontamara, 2016, pp. 11-15.

254 Carpizo, Jorge, Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas, Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Nam. 25, julio-diciembre, 2011, p. 3.
255 ONU, Carta de las Naciones Unidas, consultada en: https://www.un.org, el 22 de noviembre de
2019.
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hombres nacen libres e iguales en dignidad”; por su parte, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, en su preambulo, sefiala: “que la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad”.?>® Los arts.
1, 22 y 23 de esa Declaracion se refieren a la dignidad humana: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad. El Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos de 1966, dice algo similar en su preambulo.

La idea de dignidad humana también la encontramos en algunas resoluciones, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional espafol, sefald: “La legitimidad recae en el
respeto a la dignidad humana como fundamento del orden politico y de la paz
social”; por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, establecio: “la dignidad
humana es el valor supremo del ordenamiento juridico; la consolidacién de la

dignidad humana es el fin superior por alcanzar por parte del Estado y la sociedad”.

Ahora bien, el término dignidad de la persona, significa: “Cualidad de la condicién
humana de la que emanan los derechos fundamentales, junto al libre desarrollo de
la personalidad, por eso son inviolables e inalienables. La dignidad humana, es el

“Fundamento de todos los derechos humanos”.2%7

Para el jurista Jorge Carpizo, la dignidad es, libertad para decidir, y se caracteriza
por la razén y la libertad que la persona posee, por la racionalidad que le permite
tomar decisiones deliberadas, por estar dotado de inteligencia y libertad. La dignidad
humana permite al ser humano a superarse y realizarse en sociedad. Los derechos
y la dignidad humana forman una unidad indestructible. Asi, la dignidad humana
singulariza a la persona de otros seres vivos, debido a su razén, voluntad, libertad,

igualdad e historicidad.258

Creo que la dignidad humana es un valor moral, universal e intangible, pero
intrinseca a cualquier persona, la cual después de las grandes catastrofes que

pusieron en riesgo la existencia del ser humano, fue institucionalizada y positivizada

25 ONU, Declaracion Universal de Derechos Humanos, consultada en: https://www.ohchr.org, el 22
de noviembre de 2019.

257 Real Academia Espafiola, et al, Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico, “Dignidad
humana”, Espafia, Santillana, V. |, A-F, 2017, p. 828.

258 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 254, pp. 5-8.
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en los documentos juridicos nacionales e internacionales, como el fundamento para
reconocerle al ser humano sus derechos, libertades y su pleno desarrollo, a fin de
garantizar la subsistencia humana, por ello, debemos protegerla y defenderla. Asi,
la nocién de dignidad humana trascendié de una validez moral a una validez positiva
para su cumplimiento obligatorio, de lo contrario, esto es, quien no respete los

derechos humanos debe hacerse acreedor a una sancién por el Estado.
Il. Concepto de derechos humanos, naturaleza y caracteristicas

La locucion derechos humanos se compone de 2 conceptos juridicos
fundamentales: derecho y humano o persona. Es pertinente estudiar ambas voces

de forma separada, asi como la relacion que tienen entre si.

El término derecho viene de la voz latina directus, que significa: “Recto, justo,
razonable”, entonces, el contenido y las peculiaridades del derecho deben ser: lo
recto, lo justo y lo razonable, porque mediante la raz6n podemos conocer y entender
el derecho en su integridad para garantizar la subsistencia del ser humano y el
respeto a su dignidad. ElI derecho es un sistema integrado por un conjunto de
valores, principios y normas juridicas que regulan la conducta externa humana, a
través de la coaccion juridica estatal. El derecho tiene un aspecto objetivo y otro
subjetivo. El derecho objetivo es el conjunto de normas que impone deberes y
concede facultades;?® se refiere al ordenamiento juridico?®® o al sistema juridico
positivo.?®! El derecho subjetivo es la facultad que tiene la persona para poderle
exigir al obligado, el cumplimiento de lo prescrito por la norma juridica.?6? Considero

gue ambos derechos se implican reciprocamente y se complementan.

Ahora bien, pasemos a estudiar algunos de los aspectos del ser humano. Como

bien sefala la jurista mexicana Maria Guadalupe Fernandez Ruiz, “...el estudio mas

259 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 462 ed., México, PorrGa, S.A., 1994,
p. 36.

260 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, 252 ed., México, Porraa, 2007, p. 26.

261 Pina, Rafael de, Elementos de derecho civil mexicano, 62 ed., México, Porrda, 1972, vol. |, p.61.
262 Garcia Maynez, Eduardo, op.cit., nota 259, p. 36 y 37.
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propio de la naturaleza humana es el hombre mismo, por cuya razén, el hombre

viene a ser simultdneamente sujeto y objeto de la filosofia”.?63

La palabra persona deviene de la voz latina persona, que significa mascara del actor
0 personaje teatral y el Diccionario de la Lengua Espafiola, en el @&mbito del derecho
la define como sujeto de derecho.?®* Esto quiere decir que solamente los seres

humanos pueden ser sujetos de derechos y obligaciones.

La voz derechos humanos, significa: “derechos fundamentales”. Estos, a su vez,
son definidos como: “Los que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar
necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, son recogidos por las
constituciones asignandoles un valor juridico superior”.?6> Esto confirma que la
dignidad humana es el fundamento de los derechos humanos y es necesaria

reconocerla y defenderla para garantizar el pleno desarrollo del ser humano.

En el Diccionario de la Lengua Espafiola se dice que los derechos humanos son
sinbnimo de derechos fundamentales. Sin embargo, creo, con fundamento en la
teoria constitucional moderna que ambos conceptos no pueden ser considerados
como tal, dado que, los derechos fundamentales?®® son el conjunto de derechos y
libertades reconocidos y garantizados en las constituciones y en los tratados
internacionales, es decir, poseen un sentido mas preciso y estan positivizados. Por
su parte, los derechos humanos tienen una connotacién mas amplia e importante,
pero que en la practica tienen menor rigor juridico; algunos los consideran como
expectativas que no estan contemplados en la norma juridica, por ejemplo, los
derechos morales.?®” En México, algunas personas confunden los derechos
humanos con las garantias individuales, porque el Titulo Primero, Capitulo I, de la

CPEUM de 1917 se titulaba “De las garantias individuales”, pero con la reforma

263 Fernandez Ruiz, Maria Guadalupe, Los derechos del hombre, en Camacho, César y Fernandez
Ruiz, Jorge (Coords.), Fuentes histéricas. Constitucion de 1917. Vol. I, 1215-1819, México, Camara
de Diputados, LXIII Legislatura; CEDIP; MAPORRUA; 2017, p. 179.

264 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22 ed., V. 8, p. 1180.

265 Real Academia Espaniola, Diccionario de la Lengua Espafiola, “derechos humanos” y “derechos
fundamentales”, consultado en: https://dle.rae.es, el 20 de diciembre de 2019.

266 Este concepto apareci6 en Francia (droits fondamentaux) a fines del S. XVIII con la expedicion de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Véase: Pérez Lufio, Antonio E.,
Los derechos fundamentales, 42. ed., Madrid, Tecnos, 1991, p. 29.

267 Carpizo, Jorge, et al, Derecho constitucional, México, 62 d., Porria-UNAM, 2009, p. 24 y 25.
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constitucional del 10 de junio de 2011, se preciso el Titulo y el Capitulo antes citado
de la CPEUM, para quedar como “De los Derechos Humanos y sus Garantias”.
Ahora bien, la garantia constitucional “tiene por objeto reparar las violaciones que
se hayan producido a los principios, valores o disposiciones fundamentales”,?%® un

ejemplo de esta es el juicio de amparo.

El profesor espafiol Antonio Pérez Lufio, entendio a los derechos humanos, como:
“‘Un conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas

positivamente por los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales”.?®®

Para el jurista y filosofo aleman Robert Alexy, los derechos humanos se definen por

5 caracteristicas, a saber:

La primera es su universalidad (Universalitat). Titular de derechos humanos es toda persona. [...]
La segunda es la fundamentalidad (Fundamentalitéat) de su objeto. Los derechoshumanos
no protegen todas las fuentes y condiciones de bienestar, sino solo intereses y necesidades
fundamentales. La tercera caracteristica se refiere al objeto de los derechos humanos. Ella
es su abstraccion (Abstraktbeit). [...]. La cuarta y quinta particularidad se refieren a la validez
de los derechos humanos (Geltung). Los derechos humanos tienen unavalidez moral
(Moralitat). Un derecho vale moralmente si puede ser fundamentado frente a cada uno que
participe en una justificacion racional. La validez de los derechos humanos essu existencia,
esto es, su fundamentabilidad. A la validez moral de los derechos humanos se afiade una
validez de derecho positivo. Ejemplos de ellos nos los ofrecen el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos [...], la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales [...]. Ellas le dan expresién institucional
(institutionelle Gestalt), asegurada por el derecho positivo, a lo que solamente vale a causa
de su correccion. [...] Esto conduce a la quinta nota, la de prioridad(Prioritat). Los derechos
humanos en cuanto derecho moral no podrian ser derogados por normas de Derecho
positivo, sino que son la medida (Mafistab) a la que debe ajustarse todainterpretacion de lo
positivado. Esto significa que un pacto de derechos humanos y una sentencia de un Tribunal,
puede ser contrario a los derechos humanos. Asi, los derechos humanos son derechos
universales, fundamentales, abstractos, morales y prioritarios.270

Para el jurista mexicano Jorge Carpizo, los derechos humanos son: “el conjunto de
atribuciones reconocidas en los instrumentos internacionales y en las

Constituciones para hacer efectiva la dignidad humana y, en consecuencia, que

268 Fix Zamudio, Héctor, Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coord.), Derecho procesal constitucional, 42 ed.,
México, Porrda, 2003, t. |, pp. 273-283.

269 Pérez Lufo, Antonio E., op. cit., nota 266, p. 46 y 47.

270 Alexy, Robert, ¢ Derechos humanos sin metafisica?, Edicién digital a partir de Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Num. 30 (2007), pp. 238 y 239. Consultado en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13133/1/DOXA_30_33.pdf, el 22 de diciembre de 2019.

117



puedan conducir una existencia realmente humana desde los &mbitos mas diversos,

como el individual, el social, el politico, el econémico y el cultural”.?’!

Por su parte, para la SCJN los derechos humanos son “el conjunto de derechos
individuales y colectivos reconocidos en la Constitucion y el Derecho Internacional”;
y, para la CNDH son: “El conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza
humana, cuya realizacion es indispensable para el desarrollo integral del individuo
gue vive en una sociedad juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos

en la Constitucion y leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado”.?"?

Opino que los derechos humanos son derechos publicos subjetivos reconocidos en
los tratados internacionales y en las constituciones, en reconocimiento de la
dignidad humana como un valor moral universal, de ahi que sean exigibles por toda
persona frente al Estado y a los particulares, en aras de garantizar la existencia
humana y su pleno desarrollo. Asi, todas las personas por el s6lo hecho de ser un
ente de razon,?”? inteligencia, capacidad abstractiva y dignidad, merecen ser
respetados en sus derechos por los demas, y si estos derechos son violentados, el

Estado tiene la obligacion de castigar a quien los vulnere y no debe dejarlos impune.

Sobre la naturaleza de los derechos humanos, el jurista Jorge Carpizo, afirmd que
hay 2 perspectivas, a saber: a) Los derechos humanos son aquéllos que el Estado
otorga en su orden juridico, y es una concepcion positivista, es pues, el
ordenamiento juridico el que da la calidad de persona al humano; es decir, persona
es una categoria juridica que se puede conceder o no, o de la cual se puede excluir
a una persona o a un grupo de ellos, como pueden ser los esclavos, los extranjeros,
las mujeres. b) Los derechos humanos son aquéllos que el Estado reconoce y los

garantiza, y es una concepcion iusnaturalista, conforme al cual, el ser humano, por

271 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 254, p.13.

272 Consultado en: http://www.cndh.org.mx/losdh/losdh.htm, el 24 de diciembre de 2019.

273 Aristoteles, concibié al ser humano como el Unico animal politico que tiene razon, por ello, dijo:
“...lo propio del hombre con respecto a los demas animales es que él sélo tiene la percepcién de lo
bueno y de lo malo, de lo justo y de lo injusto y de otras cualidades”. Véase: Aristoteles, Politica,
version de Antonio Gémez Robledo, UNAM, 2011, p. 4. Descartes, nos ensefié que la fuente de todo
conocimiento es la razon. Véase: Descarte, Meditaciones metafisicas, p. 63. Es, pues, la razén un
atributo esencial de la persona, por la que tenemos la capacidad de construir el conocimiento del
universo para poder dar solucién a nuestros problemas sociales, como es el caso del fuero de guerra.
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el solo hecho de existir, es personay tiene derechos y obligaciones; o sea, el Estado
no puede desconocer esta situacion, lo Unico que realiza es el reconocimiento de

este hecho, y a partir de él se garantizan los derechos humanos.
Ahora bien, los derechos humanos presentan las caracteristicas siguientes:?’4

a). Universalidad. Tienen su fundamento en la dignidad humana y toda persona
goza de ellos por el solo hecho de ser humano, con independencia de su

nacionalidad, raza, religion, idioma, sexo, origen étnico, orientacion sexual, etc.

b). Historicidad. Implica 3 aspectos: 1) La evolucion de la civilizacion. El
reconocimiento de los derechos humanos y de su contenido es resultado de la
historia universal y de la civilizacion; 2) Nuevos problemas, necesidades y retos. Se
precisan derechos por la existencia de necesidades que antes no existian o
protegerlos no era importante; 3) El contexto social y cultural de cada pais. No es
posible que el constituyente de un Estado desconozca la evolucion politica del
mismo, su contexto, sus realidades, las relaciones individuo-sociedad, etc. Existe
un margen de discrecionalidad y de ajustes al reconocer los derechos humanos en
una constitucién o ley, siempre y cuando no se violen los derechos universalmente
reconocidos y los cuales el Estado esta obligado a respetar por medio de tratados

internacionales que ha ratificado o por el ius cogens.

c). Progresividad. El Estado Mexicano tiene la obligacion de avanzar con el paso
del tiempo en garantizar la proteccion de los derechos humanos, en consecuencia,
tiene prohibido adoptar politicas, y, por ende, sancionar normas juridicas que

empeoren la situacion de los derechos humanos.

d). Aspecto protector. Se ampara a toda persona, porque hasta el mas poderoso
puede llegar a necesitarlo, incluso se ha sostenido que los derechos humanos no

deben proteger sélo a la persona sino también a la comunidad nacional.

e). Indivisibilidad e Interdependencia. Cada derecho humano se complementa con

el ejercicio de otro derecho. El principio de interdependencia esta ligado con la

274 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 254, pp. 17-25.
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indivisibilidad de los derechos, pues mientras el segundo principio indica que los
derechos humanos deben entenderse en un todo integrado y no por separado, el

primero sefiala que esos derechos necesitan unos de otros para ser efectivo.

f) Eficacia directa. Los derechos humanos reconocidos en la constitucion y en los
tratados internacionales ratificados por un pais, vinculan obligatoriamente a todos
los poderes publicos (legislativo, ejecutivo, judicial y organismos constitucionales
auténomos), asi como a las autoridades y personas, para ello es necesario que una

ley desarrolle los alcances de ese derecho humanao.

0). Inalienabilidad. Ninguna persona debe ser despojada de sus derechos, salvo

gue una autoridad judicial asi lo haya ordenado porque cometio un ilicito.

h) Irrenunciables. Los derechos humanos son inherentes a la persona, por eso no
pueden renunciar a ellos, por cuenta propia o por determinacién de otra persona,

gobierno u autoridad.

Afirmo que, con la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, la ley fundamental
adopto la postura de que los derechos humanos son reconocidos y garantizados
por el Estado Mexicano, por ello, debe implementar mecanismos que hagan
efectivos los derechos humanos, esto en atencidn al principio de progresividad y a

los compromisos internacionales que ha celebrado.
1. Los primeros instrumentos juridicos que reconocen los derechos humanos

La teoria de los derechos humanos es producto del liberalismo?’® y del
iusnaturalismo, el cual sefiala que todas las personas tienen derechos como a la
vida, la libertad, la seguridad, la felicidad, entre otros; y que el Estado tiene la
obligacion de respetarlos y garantizarlos frente a cualquier autoridad y personas.?’®
La doctrina de los derechos naturales es el fundamento de los instrumentos juridicos
internacionales y constitucionales, que reconocen y garantizan los derechos

humanos. Ahora bien, los tratados internacionales sirven de instrumentos para

275 E| liberalismo es una doctrina filosoéfica y politica que predico el postulado de imponer limites al
poder absoluto del rey, en favor de las libertades de las personas.

276 Bobbio, Norberto, (Trad.) José F. Fernandez Santillan, Liberalismo y democracia, México, Fondo
de Cultura Econémica, p.11.
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garantizar la proteccion de los derechos humanos, los cuales pueden ser
vinculantes y no vinculantes. Los vinculantes establecen obligaciones
internacionales y deben cumplirse, por ejemplo, el Estado Mexicano firmd y ratifico
la DUDH, la CADH y el PIDCP, por lo tanto, debe cumplirlos, de lo contrario, sera
sujeto de responsabilidad internacional y las consecuencias son: la continuidad del
deber de cumplir la obligacion; la obligacion de cesacion si el ilicito continda; vy, la
reparacion integra del perjuicio causado por el ilicito. Los no vinculantes, no
disponen obligaciones internacionales, pero el legislador puede tomar sus
disposiciones para modificar y perfeccionar el derecho interno, como ejemplo de
estos instrumentos tenemos la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia de 1776, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, entre otros; los cuales reconocen la importancia y trascendencia de proteger
los derechos humanos; asi por ejemplo, el articulo 2 de la Declaracién de 1789,
sefala que: “El propdsito de toda asociacion politica es la conservacién de los
derechos del hombre”. Veamos, pues, algunos de los instrumentos juridicos

internacionales y constitucionales, desde la Edad Media hasta nuestros dias.
A. La Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215

Segun Hallam, esta Constitucion es la base de las libertades inglesas. Desde la
edad media, los condes y barones de Inglaterra, bajo el liderazgo del arzobispo de
Canterbury, Esteban Langton, impusieron algunas reglas al rey Juan sin Tierra, para
garantizar la proteccion de ciertos derechos a sus subditos, como una medida de
proteccion contra las arbitrariedades del rey. Esta ley fue firmada por el rey Juan sin
Tierra el 9 de junio de 1215 en Runnyellead y la sancion6 el 15 de junio de 1215
para pacificar la conspiracion de los nobles y eclesiasticos, quienes se opusieron al
proyecto del rey por imponerles exorbitantes cargas econémicas.?’’ La Carta Magna
tiene un preambulo y 63 articulos; y, le garantiz6 a la Iglesia y a los hombres libres,

a disfrutar de todos sus derechos y libertades, y no se establecia impuesto alguno

277 Mancilla Martinez, Francisco, La Magna Carta inglesa de 1215, en Camacho, César y Fernandez
Ruiz, Jorge (Coords.), op. cit., nota 263, pp. 32-35.
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sin el consentimiento del consejo, a menos que fuera para el rescate del rey.?”® Su
art. 39 dispone, que ningun hombre libre sera arrestado, detenido o desposeido de
sus bienes, proscrito, desterrado o molestado; y no se le pondria en prision, sino

por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais.

Me parece que en esa disposicion se encuentra el antecedente mediato de las
garantias del debido proceso legal, las cuales deben ser garantizadas por el Estado
a las partes que participan en cualquier juicio, para respetarles un proceso justo.

B. La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776

Esta Declaracion fue adoptada el 12 de junio de 1776. Sefial6 como principio el
respeto a los derechos humanos, y consta de 16 articulos. Entre los derechos que
reconocio, figuran: el derecho a la igualdad de las personas, la vida, la libertad y la
seguridad (art. 1); ninguna persona tiene derecho a privilegios (art. 4); en todo juicio
la persona tiene derecho al debido proceso, a la defensa, a solicitar pruebas y a ser
juzgado por un jurado imparcial (art. 8); en tiempos de paz, los ejércitos
permanentes deben evitarse por ser peligrosos para la libertad; y que en todos los

casos, los militares deben subordinarse al poder civil (art. 13).27°

Creo que esta Declaracion reconocio el principio de igualdad juridica al prohibir los
fueros y privilegios; al sefialar la igualdad de las personas ante la ley; al reconocer
las garantias del debido proceso como el derecho de defensa, de pruebas y de ser
juzgado por un tribunal imparcial; y, la subordinacién del poder militar al poder civil.
Sin embargo, este Ultimo principio no se ha garantizado a plenitud, porque en
muchos paises el poder militar ha sometido al poder civil, mediante las dictaduras
militares y México no ha sido la excepcion, incluso, lo vivimos en la actualidad. Esta
situacion ha dejado graves consecuencias en México, una de ellas es la crisis de
derechos humanos, que en muchas ocasiones son vulnerados, precisamente, a
manos de militares, asi lo demuestran los casos de Tlatelolco, Tlatlaya, Ayotzinapa,

y otros. Por ello se requiere que la actuacion de las FAM esté bajo el mando del

278 Europeo Americana, Enciclopedia Universal llustrada, “Carta Magna o Gran Constitucién”,
Espafia, Espasa-Calpesa, Tomo Xl, 1911, p. 1421.

279 Declaracion de derechos del buen pueblo de Virginia, en Camacho, César y Fernandez Ruiz,
Jorge (Coords.), op.cit., nota 263, pp. 117-120.
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poder civil, sin simulaciones, y sujeto a controles efectivos, para evitar que se sigan
cometiendo esas arbitrariedades que ponen en riesgo la existencia humana. Por lo
gue, seria racional que en un futuro el secretario de guerra y marina en México sea
un civil, tal como ya sucedié en Argentina con Nilda Garré; en Brasil con José
Alencar da Silva; en Colombia con Camilo Ospina Bernal; entre otros.

C. La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Esta Declaracion fue aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el
26 de agosto de 1789. Se integra por un preambulo y 17 articulos. Entre los
derechos humanos que reconoce, destacan: la libertad e igualdad de las personas
(art. 1); igualdad ante la ley (art. 6); debido proceso y legalidad penal (art. 7);
caracteristicas de las penas e irretroactividad de la ley (art. 8); presunciéon de
inocencia (art. 9); libertad de opinion y expresion (art. 10 y 11); la fuerza publica se
instituye para beneficio de todos y no para aquellos que la tienen a su cargo (art.

12); rendicién de cuentas (art. 15); la garantia de los derechos (art. 16).28°

Considero que esta Declaracién reconoce el principio de igualdad juridica al
establecer la igualdad de las personas ante la ley; y, la presuncion de inocencia
como garantia del debido proceso. Todos ellos, ausentes en el fuero de guerra.

2. Los Derechos Humanos en los Tratados Internacionales del siglo XX

En el siglo XX fueron suscritos diversos tratados internacionales para reconocer y
garantizar los derechos humanos en el mundo, en aras de lograr la supervivencia

humana y el desarrollo pleno de su personalidad, entre los que figuran:
A. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948

Esta Declaracion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948, y se integra por un preambulo y 30 articulos. Entre los
derechos humanos que reconoce, figuran: el derecho a la vida, libertad e igualdad

de las personas (art. 1 y 3); prohibicion de la tortura, penas y tratos crueles (art.5);

280 Méndez Silva, Ricardo, Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en
Camacho, César y Fernandez Ruiz, Jorge (Coords.), op.cit., nota 263, pp. 161-176.
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igualdad juridica (art.7); derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
competentes, contra todo acto que viole derechos humanos (art.8); derecho a ser
oido y juzgado en igualdad de circunstancias por tribunales independientes e
imparciales (art.10); presuncion de inocencia, debido proceso y defensa (art.11);

proteccion de la ley (art.12); libertad de opinién y expresion (art.19).28!

Creo que en esta Declaracion existe el antecedente del juicio de amparo, para que
los tribunales competentes protejan los derechos humanos contra cualquier acto;
reconocio el principio de igualdad juridica al garantizar el derecho a la igualdad ante
la ley y a ser juzgado por tribunales independientes, imparciales y competentes;
también protegi6 las garantias del debido proceso como el derecho de presuncién
de inocencia, defensa y audiencia, para el correcto desemperio de la funcion judicial.

Estos derechos estan reconocidos en el PIDCP y en la CADH.
B. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966 y entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. Se integra por un predmbulo y 53
articulos. Entre los derechos humanos que reconoce, figuran: la obligacién de los
Estados partes de respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidos en
este pacto, y si fueron violados los derechos que reconoce, la persona puede
interponer un recurso efectivo (art.2); derecho a la vida (art.6); prohibicion a la
tortura, penas y tratos crueles (art.7); legalidad penal y reparacién del dafio (art.9);
igualdad de las personas ante los tribunales; derecho al debido proceso y a ser
juzgado por tribunales competentes, independientes e imparciales; presuncion de
inocencia y garantias judiciales (art.14); reconocimiento de la personalidad y

proteccion de la ley (art. 16 y 17); igualdad ante la ley (art.26).282

Juzgo que este Pacto, por primera vez obliga a los Estados partes a respetar y
garantizar los derechos humanos y si éstos son vulnerados, la persona puede exigir

gue se le respeten mediante un recurso efectivo. También reconoce el principio de

281 Consultado en: https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/, el 27 de diciembre de
2019.

282 Consultado en: https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx, el 27 de
diciembre de 2019.
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igualdad juridica al proteger el derecho de igualdad ante la ley y las garantias del
debido proceso como la presuncion de inocencia, la proteccion de la ley y a ser

juzgado por tribunales competentes, independientes e imparciales.
C. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966

Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966 y entro en vigor el 3 de enero de 1976. Esta integrado por un preambulo y
31 articulos. Entre los derechos humanos que reconoce, figuran: La obligacion de
los Estados parte de respetar y garantizar los derechos que €l reconoce (art.2);
derecho al trabajo y salario equitativo (art. 6 y 7); derecho de huelga (art. 8); derecho

a la seguridad social, alimentacioén, salud y educacién (art. 9, 11, 12 y 13).28

Advierto que este documento, establece la obligacion de los Estados parte de
respetar y garantizar los derechos humanos de naturaleza social.

D. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969

La CADH es un tratado internacional que reconoce y protege los derechos y las
libertades humanas en el Continente Americano; y se fundamentan en los atributos
de la persona, por eso se requiere de una proteccion internacional y complementaria
a la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos;?® fue suscrita a raiz
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, el 22 de
noviembre de 1969 en San José de Costa Rica y entrd en vigor el 18 de julio de
1978. El Estado Mexicano ratific6 y se adhirié a ella el 2 de marzo de 1981. El
instrumento de adhesién se recibié en la Secretaria General de la OEA el 24 de
marzo de 1981,%% con 2 declaraciones interpretativas y una reserva. Pero México
aceptd la competencia de la Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.2%6 La CADH se

integra de 1 preambulo y 82 articulos. Entre los derechos humanos que reconoce,

283 Consultado en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx, el 27 de
diciembre del 2019.

284 Steiner, Christian y Uribe Patricia (Editores), op. cit., nota 123, p. 29.

285 Garcia Ramirez, Sergio y Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, México y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Veinticinco afios de jurisprudencia, p. XVI y XVIIl, consultado en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2607/4.pdf, el 28 de diciembre del 2019.

286 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Jurisdiccion militar y derechos humanos. El
caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Porria-UNAM, 2011, p. XVII.
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destacan: la obligacion de los Estados partes de respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella (art. 1); derecho a la vida, integridad y libertad personal (art. 4,
5y 7); derecho a las garantias judiciales: debido proceso; derecho a ser oido y
juzgado por tribunales competentes, independientes e imparciales; presuncion de
inocencia y derecho de defensa (art. 8); principio de legalidad y retroactividad (art.
9); derecho de indemnizacion (art. 10); proteccion de la dignidad (art. 11); libertad
de pensamiento y expresion (art. 13); igualdad ante la ley (art. 24); derecho a la
protecciéon judicial: derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo ante los
tribunales competentes, que los ampare contra todo acto que viole los derechos

humanos reconocidos en las constituciones y convenciones (art. 25).287

Considero que la CADH es un instrumento internacional vinculatorio, porque obliga
a los Estados parte, entre ellos México, a respetar los derechos humanos que ella
reconoce y si éstos son violados, la persona puede exigir que se le respeten
mediante un recurso sencillo y efectivo ante los tribunales competentes. También
reconoce el principio de igualdad juridica al proteger el derecho de igualdad ante la
ley y las garantias del debido proceso como la presuncién de inocencia, el derecho
de defensa, audiencia, indemnizacion y a ser juzgado por tribunales competentes,
independientes e imparciales. Segun el art. 133 de la CPEUM, los tratados
internacionales que estén de acuerdo con ella y sean celebrados por el presidente
de la Republica con aprobacién del senado, formaran parte de la legislacion
mexicana y los jueces tienen la obligacién de aplicarlos, por lo tanto, la CADH forma
parte de la legislacion mexicana y es obligacién de todas sus autoridades aplicarla
para que se respeten los derechos humanos. Por su parte, el art. 26 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (de la que México forma
parte desde que la firmé el 23 de mayo de 1969), sefiala que todo tratado vigente
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.?®® En el mismo sentido
lo sefala la CADH y agrega que si los derechos no estan garantizados por las leyes

u otros mecanismos, los Estados parte tienen la obligacion de realizar reformas

287 Steiner, Christian y Uribe Patricia (Editores), op. cit., nota 123, pp. 42-606.
288 Consultado en: www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-03-07.pdf, p. 5y 6, el 28 de
diciembre de 2019.
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constitucionales y legales, para hacerlos efectivos. El fuero de guerra en México ha
sido un obstaculo para hacer efectivo la proteccion de los derechos humanos, por

eso debe reformarse y hacerlo compatible con la CADH y con el PIDCP.

Por otra parte, queddé demostrado que el fuero de guerra es inconstitucional e
inconvencional, porque viola el principio de igualdad juridica previsto en la CPEUM
y en la CADH, al no garantizar a todas las personas por igual la misma proteccion
de la ley ni respeta las garantias del debido proceso como la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa, audiencia y de recurso efectivo; ademas, porque
no son érganos jurisdiccionales independientes, imparciales y competentes. Ahora
bien, de conformidad con la CPEUM, el PIDCP y la CADH, es obligacién del Estado
Mexicano garantizar el principio de igualdad juridica. Esto se lograria, suprimiendo
el fuero de guerra en tiempo de paz, a través de una reforma constitucional y legal,
y atribuyendo la jurisdiccién militar, en tiempo de paz, al Poder Judicial de la
Federacion, para que la funcion jurisdiccional militar sea ejercida por tribunales
independientes, imparciales y competentes; y, que tenga la capacidad de respetar
las garantias del debido proceso legal como la presuncién de inocencia, el derecho

de defensa, audiencia, pruebas, alegatos, recurso efectivo, indemnizacién, y otros.
a. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

Nacié como mecanismo para tutelar y garantizar la defensa de los derechos y
libertades humanas en el Continente Americano, a raiz de los conflictos bélicos,
dictaduras y golpes militares que pusieron en riesgo la existencia humana; vigila el
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados partes de la OEA,
mediante la ratificacion de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos; y, se integra por 2 érganos de la OEA: la Comisién IDH y la Corte IDH.?8°
La Comision y la Corte tienen su fundamento en el art. 106 de la Carta de la OEA Yy
33 de la CADH. El primero de ellos, sefiala que habra una Comisién que promovera

la defensa de los derechos humanos y es el 6rgano consultivo de la OEA en esa

289 Estarita Jiménez, Sergio, El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
Bogoté4, Colombia, Grupo editorial Ibafez, 2014, p. 25.
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materia. El segundo articulo sefiala que la Comisién y la Corte son competentes

para conocer de los compromisos contraidos por los Estados parte en la CADH.?%

Creo que la existencia del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, representado por la Comisién IDH y por la Corte IDH, es esencial para
vigilar que los Estados miembros de la OEA cumplan con su obligacion de respetar
los derechos humanos en el Continente Americano; ademas, porqgue han emitido
resoluciones y recomendaciones, perfectamente fundadas y motivadas, que han
sido trascendentales para garantizar el respeto y la proteccién de los derechos

humanos; asi como, para perfeccionar el derecho interno en esta materia.

Ahora bien, es pertinente desarrollar un breve estudio por separado de algunos de
los aspectos esenciales de la Comisién IDH y de la Corte IDH, v.gr.: su naturaleza,

integracion, sede, atribuciones, competencia y procedimiento.

La naturaleza de la Comision IDH es la de ser un 6rgano jurisdiccional-internacional
y auténomo de la OEA, y sus funciones son: promover el respeto y la defensa de
los derechos humanos.?%! Representa a todos los Estados miembros de la OEA.2%?
Se integra de 7 comisionados de alta autoridad moral y de reconocida trayectoria
en la materia; son elegidos por mayoria absoluta en la Asamblea General de la OEA,
en votacion secreta, de entre los candidatos propuestos por los Estados miembros.
Cada Estado puede sugerir hasta 3 aspirantes, sean nacionales del gobierno que
los propone o de cualquier otro Estado miembro de la OEA; uno de ellos, por lo
menos debe ser nacional de un Estado diferente del proponente. Los comisionados
son elegidos para un periodo de 4 afios y podran ser reelegidos una vez. Este cargo
es incompatible con el desarrollo de actividades que afecten su independencia e
imparcialidad. La Comision resolvera cualquier caso de incompatibilidad, con el voto
afirmativo de por lo menos 5 de sus miembros, y lo promovera a la Asamblea
General, quien podra adoptar la declaratoria de incompatibilidad, con una mayoria

de los dos tercios de los Estados miembros de la OEA, cuyo efecto sera la inmediata

29 Djaz-Bastien Vargas Zufiga, Angela, El acceso al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Espafa, Talleres editoriales COMETA, S.A., 2014, p. 18.

291 Art. 1 del RCIDH.

292 Art. 35 de la CADH.
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separacion del Comisionado. Los comisionados deberan asistir a las reuniones
ordinarias y extraordinarias convocadas; integran las comisiones especiales o

investigaciones in loco; y, deben guardar secreto de los asuntos de la Comision.

La Comision tiene su sede en Washington, E.U.A., donde se relnen en sesiones
ordinarias y extraordinarias (se requiere de la mayoria absoluta de los comisionados
para que haya quorum); pero pueden reunirse en otro Estado americano, cuando lo
determine la mayoria absoluta de los comisionados y con la autorizacion o a

invitacion del gobierno respectivo.?%

Las atribuciones de la Comisién son: promover el respeto de los derechos humanos
en el Continente Americano; formular recomendaciones a los Estados miembros
para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro
de su legislacion interna y solicitarle a los Estados miembros le proporcionen a la
Comision los informes sobre las medidas que adopten en esta materia; atender las
consultas que le formulen los Estados miembros en la materia; gestionar las
peticiones y comunicaciones, conforme a los arts. 44 a 51 de la CADH; rendir un
informe anual a la Asamblea General de la OEA;?% realizar investigaciones in loco
en un Estado, en casos graves y urgentes, con la anuencia o a invitacion del
gobierno respectivo;?®> comparecer ante la Corte en los casos previstos en la CADH;
solicitar a la Corte tome las medidas provisionales en los asuntos graves y urgentes
gue aun no estén sometidos a su conocimiento, para evitar dafios irreparables a las
personas; consultar a la Corte sobre la interpretacion de la CADH o de otros tratados
en materia de derechos humanos; proponer a la Asamblea General proyectos de
protocolos adicionales a la CADH, para incluir progresivamente otros derechos y

libertades; sugerir a la Asamblea General, propuestas de enmienda a la CADH.2%

La Comision es competente para conocer de las denuncias o quejas que le presente
cualquier persona o grupo de ellas, o entidad no gubernamental legalmente

reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA, por la violacion a los

2% Arts. 2, 3,5, 6, 8,9y 16 del ECIDH.
294 Art, 41 de la CADH.

295 Art. 39 del RCIDH.

296 Art. 19 del ECIDH.
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derechos humanos contenidos en la CADH y en otros instrumentos aplicables, por
parte de un Estado miembro de la OEA. Todo Estado parte puede, al depositar su
ratificacion o adhesion de la CADH, reconocer la competencia de la Comision para
recibir y estudiar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado
parte ha violado los derechos humanos contenidos en la CADH u otros instrumentos
aplicables. Estas comunicaciones sélo se admitiran y estudiaran si son presentadas
por un Estado parte que reconoci6 la competencia de la Comisién, pero no admitira

comunicacién contra un Estado parte que no haya hecho tal declaracion.

Los requisitos para que la Comision admita una peticibn o comunicacion son: que
se hayan interpuesto y agotado todos los recursos internos; que se presente dentro
del plazo de 6 meses, a partir de la fecha en que el presunto afectado haya sido
notificado de la decision definitiva; que la peticidbn o comunicacién no esté pendiente
de otro arreglo internacional; y, que la peticion contenga el nombre, la nacionalidad,
la profesion, el domicilio y la firma de la(s) persona(s) o del representante legal de
la entidad. No se aplicardn los 2 primeros requisitos cuando no exista en la
legislacion interna del Estado de que se trata, el debido proceso para la proteccion
de los derechos violados; no se haya permitido al presunto lesionado, el acceso a
los recursos internos, o haya sido impedido de agotarlos; y, exista retardo

injustificado en la decision de los recursos.?®’

Toda peticiéon dirigida a la Comisién debe contener. El nombre de la(s) persona(s)
denunciante(s) o, si el peticionario es una entidad no gubernamental, su(s) representante(s)
legal(es) y el Estado miembro en el que esté legalmente reconocida; el peticionario puede
solicitar que su identidad sea reservada frente al Estado; correo electrénico, ndmero
telefénico y direccion postal para recibir comunicacion de la Comision; una relacion de los
hechos denunciados, especificando el lugar y la fecha de las violaciones; el nombre de la
victima y la autoridad que conocié de la denuncia; el Estado responsable, por la accién u
omision de la violacién de los derechos humanos; la peticion se presentara dentro de los 6
meses a partir de la fecha en que la presunta victima haya sido notificada de la resolucion
que agota los recursos internos, salvo las excepciones del previo agotamiento de los
recursos internos, en el que la peticion se presentara dentro de un plazo razonable; las
gestiones iniciadas para agotar los recursos internos o la imposibilidad de hacerlo; y, sefalar
si la denuncia ha sido sometida a otro procedimiento de solucion internacional.

La Secretaria Ejecutiva de la Comision es la responsable del estudio y gestion inicial

de las peticiones presentadas a la Comision; si la peticion no reune los requisitos

297 Arts. 44, 45y 46 de la CADH.
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sefalados, la Secretaria requerira al peticionario que los cumpla y si tiene duda
sobre ellos, los consultara a la Comisidon.?®® Por su parte, la Comisién declarara
inadmisible la peticion cuando falte alguno de los requisitos; no exponga hechos que
violen derechos humanos; cuando se infiera que la peticion es infundada o
improcedente; y, se reproduzca el contenido de la misma ya estudiada por la
Comision u otro ente internacional. La Comisién al admitir la peticion o comunicacion

por violacion a los derechos humanos, desarrollara el procedimiento siguiente:

Si admite la peticibn o comunicacion solicitara informacion al Estado del que pertenezca la
autoridad responsable de la violacion, transcribiéndole una sintesis de la peticién; y, debe
ser enviada en un plazo razonable, sefialado por la Comisién; admitida la informacién o
transcurrido el plazo sin que sea recibida, verificara si existen los motivos de la peticion. De
no existir se archivara el expediente; también puede declarar la inadmisibilidad o la
improcedencia de la peticion, sobre la base de una informacion o prueba sobrevinientes; si
el expediente no se archivo y para probar los hechos, la Comision realizara, informando a
las partes, un examen del asunto planteado. Si es necesario, la Comision realizara una
investigacién y solicitard al Estado le brinde las facilidades; y, le puede pedir cualquier
informacion verbal o escrita, la cual, pondra a disposicion de las partes, para llegar a una
solucién amistosa. Pero en casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacién
previo consentimiento del Estado en que se alegue la violacion, solo con la presentacién de
la peticion o comunicacion que redna los requisitos de admisibilidad.2%°

La Comision pondra a disposicion de las partes en cualquier etapa del estudio de la
peticidn o0 asunto, motu proprio o a peticion de cualquiera de ellas, para llegar a una
solucion amistosa, con el consentimiento de ambas y fundada en el respeto a los
derechos humanos. También puede terminar la solucién amigable si ve que el caso
no es apto de resolverse por esta via, o si las partes no demuestran voluntad para
llegar a un acuerdo. Si la Comision logra la solucién, aprobara un informe con una
sintesis de los hechos y de la solucion, que transmitird a las partes; después, el
informe sera comunicado al Secretario General de la OEA, para su publicacién. De
no lograrse la solucién dentro del plazo, ésta continuara con el tramite de la peticién
0 caso, Y elaborara dentro de 180 dias un informe, donde expondra los hechos y
sus conclusiones.3® Si la opinién al informe no es unanime por los comisionados,
cualquiera de ellos puede agregar su opinion por separado, al que se agregaran las
exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados. El informe se

transmitira a los Estados interesados, pero no deben publicarlo. La Comisién puede

298 Art. 28 y 26 del RCIDH.
29 Art. 47 y 48 de la CADH.

800 Art. 40 del RCIDH y 23 del ECIDH.
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formular recomendaciones en el informe, y si el Estado no las cumple, pero aceptd
la jurisdiccion de la Corte, la Comision sometera el caso ante ella, salvo por decision

fundada de la mayoria absoluta de los comisionados.3%

Me parece que las funciones que realiza la Comision son esenciales para garantizar
la proteccion de los derechos humanos en el Continente Americano, porque actla
como una especie de fiscalia, al recibir las denuncias o quejas en contra de los
Estados miembros por violar los derechos humanos; realiza investigaciones y
formula recomendaciones al Estado agresor, y la maxima sancion que se le impone
es el desprestigio internacional; ademas, busca dar solucién amistosa entre las
partes y si no lo logra, tiene la facultad de llevar el proceso ante la Corte, para que

sea ella quien juzgue al Estado por violacién a los derechos humanos.

Por otra parte, la naturaleza de la Corte IDH es la de ser un érgano jurisdiccional
internacional, independiente, imparcial y autbnoma de la OEA;3%? es competente para
conocer y resolver cualquier asunto contencioso por violaciones a los derechos
humanos que cometen los Estados miembros de la OEA; también interpreta y aplica
la CADH y otros instrumentos juridicos en la materia, siempre que los Estados parte
en el caso hayan reconocido la competencia de la Corte. Se integra de 7 jueces,
nacionales de los Estados miembros de la OEA, elegidos entre juristas de alta
autoridad moral y reconocida trayectoria en materia de derechos humanos y que
tengan la capacidad de ejercer la funcion judicial conforme a sus leyes nacionales o
del Estado que los propuso; son elegidos en votacion secreta, para un periodo de 6
afios y podran ser reelegidos una vez, por mayoria absoluta de los Estados partes,
en la Asamblea General de la OEA, de una lista de candidatos sugeridos por los
Estados miembros. Cada Estado parte puede sugerir hasta 3 aspirantes, nacionales
del Estado que los propone o de cualquier otro Estado parte de la OEA.

El juez que sea nacional de alguno de los Estados miembros en el caso sometido a
la Corte mantendra su derecho a conocer del mismo; si uno de los jueces llamados

a conocer del caso es de la nacionalidad de uno de los Estados parte, otro Estado

301 Art. 50 de la CADH y 45 del RCIDH.
302 Art. 1 del E.C.I.D.H.

132



miembro en el asunto designara a una persona de su eleccidn para que integre la
Corte como juez ad hoc. Si entre los jueces llamados a conocer del caso ninguno
fuere de la nacionalidad de los Estados parte, cada uno de ellos puede designar un
juez ad hoc. Si varios Estados miembros tienen interés comdn en el caso, se
consideraran como una sola parte.3% Si el Estado con derecho a nombrar un juez
ad hoc no lo hace dentro de los 30 dias siguientes a la invitacion del presidente de

la Corte, se entendera que el Estado renuncia a este derecho.

La Corte tiene su sede en San Jose, Costa Rica, pero sus integrantes pueden
reunirse en otro Estado miembro de la OEA, previo consentimiento de él; celebra
reuniones ordinarias y extraordinarias, y se requiere de 5 jueces para que haya
quérum y sus decisiones se toman por mayoria de los presentes. En caso de
empate, el presidente lo desempata con su voto. Sélo los Estados parte y la
Comisién tienen derecho a someter un caso a la Corte, para ello, se deben agotar
los procedimientos de los arts. 48 a 50 de la CADH. Si la Corte decide que hubo
violaciéon de algun derecho, mandard que se garantice al perjudicado, si ello
procede, el derecho violado y el pago de una justa indemnizacion. En casos de
extrema gravedad y urgencia, para evitar dafios irreparables a las personas, la Corte
puede tomar las medidas provisionales en los casos que esté conociendo. Pero si

€S un caso que no esta conociendo, actuara a peticion de la Comision.304

La Corte ejerce la funcién jurisdiccional y la consultiva. La primera le faculta dictar
medidas provisionales y juzgar la violacion de los derechos humanos por parte de
los Estados, cuando las denuncias han sido presentadas, conforme a la CADH, por
parte de la Comision. Por su parte, la funcion consultiva permite que cualquier
Estado miembro de la OEA, pueda consultar a la Corte sobre la interpretacién de la
CADH o cualquier otro tratado sobre la proteccion de los derechos humanos en
América;3°® también puede dar opiniones sobre la compatibilidad entre sus leyes

internas y los tratados internacionales en materia de derechos humanos.306

303 Arts. 52, 53, 54, 55, 62 y 63 de la CADH.

304 Arts. 3, 10, 22y 23 del E.C.I.D.H; y, 61y 63 de la CADH.
305 Estarita Jiménez, Sergio, op. cit., nota 289, p. 28.

306 Arts. 2.1y 2.2 del E.C.1.D.H; y, 64 de la CADH.
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Entre los aspectos esenciales del procedimiento que desarrolla la Corte para
resolver un caso, figuran: La decision en la que resolvié el asunto debe estar
motivada,; si el fallo no expresa en todo o en parte la opinion unanime de los jueces,
cualquiera de ellos puede agregar al mismo su opinidn discrepante; la resolucion es
definitiva e inapelable; si hay desacuerdo en el sentido o alcance del fallo, la Corte
lo interpretara a solicitud (esta debe presentarse dentro de los 90 dias a partir de la
notificacion de la sentencia) de cualquiera de las partes. Los Estados miembros de
la CADH estan obligados a cumplir el fallo de la Corte. La indemnizacion que sefiale
la sentencia debe ser ejecutada en el pais respectivo mediante el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de esta contra el Estado. La sentencia sera

notificada a las partes y transmitida a los Estados parte de la CADH.307

Considero que las funciones que desempeiia la Corte, son fundamentales para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales en el Continente Americano,
porque actia como un auténtico tribunal, ya que, dicta medidas provisionales,
conoce Yy resuelve asuntos por violacién a los derechos humanos que cometen los
Estados miembros de la OEA; interpreta y aplica la CADH y otros tratados
internacionales en la materia; y, emite opiniones sobre la compatibilidad entre sus

leyes internas y los tratados internacionales en materia de derechos humanos.
3. El derecho internacional humanitario

Para la OEA, el Derecho Internacional Humanitario es la rama del derecho
internacional integrado por normas universales, tratados y costumbres que limita y
evita el sufrimiento humano en tiempo de conflicto armado para proteger a civiles y
a militares que ya no estan participando en las hostilidades.3®® Por su parte, el
Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, lo define como la rama del derecho
internacional publico que regula las hostilidades en un conflicto armado, establecen
limites a los medios de hacer la guerra y protegen a los militares heridos en

campafia, a los prisioneros de guerra y a la poblacién civil.3%® Prohibe los métodos

307 Arts. 66, 67, 68 'y 69 de la CADH.

308 Consultado en: http: //www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional_humanitario.htm, el 29 de
diciembre de 2019.

309 Real Academia Espafiola, op. cit., nota 257, p. 795.
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militares que atentan contra la poblacion civil y el uso de armas que causan ceguera.
Sus normas imponen obligaciones erga omnes y vincula a cada Estado con la
Comunidad Internacional. Se integra por las normas contenidas en los Convenios

de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales.

Creo que México, también tiene la obligacion de cumplir con las disposiciones del
derecho internacional humanitario, para garantizar el respeto a los derechos
humanos, tanto en tiempo de paz y de guerra, ya que, el Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra relativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales de 1977, sefiala que los Estados parte, entre ellos México,

deben difundir su contenido a las fuerzas armadas y a la poblacion civil.
4. Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano
A. Los derechos humanos en la Constitucién de Apatzingan de 1814

Esta Constitucion fue promulgada el 22 de octubre de 1814 en Apatzingan,
Michoacén, y tiene 242 articulos. Entre los derechos que consagré, destacan:
Igualdad juridica (art. 19); presuncién de inocencia (art. 30); debido proceso (art.
31); facultad del Congreso para dictar ordenanzas militares y de las milicias (art.
112); el Supremo Gobierno organiza los ejércitos y las milicias (art. 160); uso de
recursos legales (art. 165); derecho a ser juzgado por un tribunal competente (art.

166); v, la milicia se arreglara a la antigua ordenanza (art. 171).310

Me parece que esta Constitucion establecia el principio de igualdad juridica, al
sefialar que las personas tenian el derecho a ser juzgadas por un tribunal
competente (ordinario) y que se les respetaran las garantias del debido proceso
como la presuncion de inocencia y el uso de los recursos legales para defender sus
derechos. Sin embargo, la existencia del fuero de guerra de esa época era
inconstitucional por violar el principio de igualdad ante la ley, ya que, es una
jurisdiccién de excepcion a la regla general (jurisdiccion ordinaria) y como he

demostrado en parrafos anteriores, no respeta las garantias del debido proceso.

310 Olivos Campos, José René, La Constitucién de Apatzingan, en Camacho, César y Fernandez
Ruiz, Jorge (Coords.), op.cit., nota 263, pp. 661-707.
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B. Los derechos humanos en la Constitucién de 1824

Esta Constitucion fue promulgada el 4 de octubre de 1824, y se integra de 171
articulos. Entre los derechos y principios que consagro, figuran: el de division de
poderes (art. 6 y 157); la facultad del Congreso para designar a la fuerza armada
permanente y dar su ordenanza para su organizacion; asi como organizar, armar y
disciplinar la milicia local y el presidente podia disponer de ellas; y, la administracion
de justicia (art. 50 fr. XVIIl y XIX; y, 110 fr. X, Xl y XIX); derecho a ser juzgado por

un juez competente; y, la prohibicién de los juicios por comisién (art. 148).311

Creo que, a pesar de que fue una época carente de mecanismos de promocion y
tutela de los derechos humanos, ello, derivado de la situacion inestable que se vivié
en ese tiempo, dicha Constitucidn protegia el principio de igualdad juridica al sefialar
que las personas tenian el derecho de que se les administrara justicia por un juez
competente (ordinario), de ahi que, prohibia los procesos por comision. A pesar de
la existencia de esta garantia, en esa época continuaron existiendo los tribunales
militares, y desde entonces como ahora, han celebrado juicios por consigna

(comision), por ello, el fuero de guerra es violatorio del principio de igualdad juridica.
C. Los derechos humanos en la Constitucion de 1857

Esta Constitucion fue promulgada el 5 de febrero de 1857 y consta de 128 articulos.
Entre los derechos y principios que consagro, destacan: el reconocimiento de los
derechos humanos (art. 1); proteccion de las leyes (art. 2); prohibicion de fueros,
tribunales especiales y leyes privativas (art. 13); irretroactividad legal (art. 14);
legalidad penal (art. 16, 18 y 19); administracion de justicia gratuita (art. 17); debido
proceso (art. 20); la aplicacion de las penas es exclusiva de la autoridad judicial (art.
21); prohibicion de penas crueles e inhumanas (art. 22); abolicion de la pena de
muerte, excepto para el traidor a la patria en guerra extranjera (art. 23); derecho a

tomar las armas en el ejército o en la GN (art. 35 fr. IV).312

811 Consultado en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1824.pdf, el 28
de diciembre del 2019.
312 Consultado en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf, el 29
de diciembre del 2019.
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Creo que esta Constitucion protegio el principio de igualdad juridica al prohibir los
fueros y los tribunales especiales como el fuero de guerra, pero el constituyente lo
dejo existente para juzgar delitos y faltas militares, bajo el argumento de que era
necesario para mantener la disciplina militar, pero el argumento no es valido, porque
en tiempo de paz, la disciplina militar se garantiza mediante la jurisdiccion
disciplinaria militar; mas bien, utilizan ese fuero para mantener en la opacidad y en
la impunidad las graves violaciones a los derechos humanos que han cometido las
FAM, por esta razon, el fuero de guerra es violatorio del principio de igualdad ante
la ley. Ademas, esta Constitucion sefialé que la aplicacion de las penas es exclusiva
de la autoridad judicial, pero el fuero de guerra no es una autoridad judicial, sino
administrativa, porque depende del poder ejecutivo, por lo tanto, su actuacion al
aplicar las penas en el &mbito militar va en contra de una disposicion expresa de la

Constitucion, por ello, el fuero de guerra es inconstitucional.
D. Los derechos humanos en la Constitucion de 1917

Fue decretada el 5 de febrero de 1917 y se le ha considerado como la primera
Constitucion en el mundo de caracter social y consta de 136 articulos. Entre los
derechos humanos y principios que reconoce, figuran: el reconocimiento de los
derechos humanos y de sus garantias para su proteccion; el principio pro homine;
la obligacion de las autoridades para promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos acorde con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad; obligacién del Estado Mexicano para prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos (art. 1);
igualdad juridica (art. 4); prohibicibn de fueros, leyes privativas y tribunales
especiales (art. 13); privacion de derechos mediante juicio con las formalidades del
proceso (art. 14); solo la autoridad judicial puede expedir orden de aprehension por
la comision de delito (art.16); administracion de justicia y debido proceso (art. 17);
garantias del acusado en el proceso penal como la presuncion de inocencia,
garantias de la victima como la reparacion del dafio (art. 20); so6lo el MP y las
policias pueden investigar los delitos; el MP ejerce la accion penal ante los

tribunales; y, la imposicion de las penas son exclusivas de la autoridad judicial (art.
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21); los juicios penales no pueden tener mas de 3 instancias (art. 23); en tiempo de
paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas funciones que las que tengan

exacta conexion con la disciplina militar (art. 129).3%3

Creo que ésta CPEUM tiene una concepcion iusnaturalista sobre los derechos
humanos y los principios, ya que los reconoce y es obligacién del Estado Mexicano
garantizarlos, entre ellos, el de igualdad juridica, al prohibir los fueros y los tribunales
especiales como el fuero de guerra, pero el constituyente lo dejé existente para
juzgar los delitos y faltas militares para mantener la disciplina militar, pero ese
argumento es falso, porque en tiempo de paz, esa disciplina se garantiza mediante
la jurisdiccion disciplinaria militar. Asimismo, el fuero de guerra es inconstitucional
porque viola el principio de igualdad juridica, ya que, no es respetuoso de las
garantias del debido proceso y segun la Constitucion, este fuero no tiene facultades
para investigar delitos y ejercer la accion penal ante los tribunales; tampoco puede
expedir orden de aprehension por la comision de delitos y dictar penas, porque son
funciones exclusivas del MP y de la autoridad judicial, respectivamente; y como ya
sefalé, el fuero de guerra no es una autoridad judicial, sino administrativa; v,
tampoco forma parte del MP. Y, en tiempo de paz, las FAM no pueden ejercer mas

funciones que las que tengan estricta conexién con la disciplina militar.
4. Lareforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de junio de 2011

A raiz de esta reforma se dio un cambio de paradigma en la concepcién de los
derechos humanos, porque se modifico el titulo primero, capitulo |, de la CPEUM
para quedar como “De los derechos humanos y sus garantias”. Asi, antes de esta
reforma teniamos una nocion positivista de los derechos humanos, ya que el art. 1
de la CPEUM, disponia que en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta Constitucion. Es decir, era la Constitucion la que
daba la calidad de persona, por lo que cabia la posibilidad de excluir a una persona
0 a un grupo de ellos, v.gr., los indigenas. Pero con esta reforma se introdujo una

nocion naturalista de los derechos humanos, porque el Estado los reconoce y los

313 Consultado en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/doc/1_090819.doc, el 29 de diciembre
del 2019.
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garantiza en alguna medida.3'* Asi, el ser humano por el s6lo hecho de existir y ser
un ente de razon, es persona y posee derechos y obligaciones, los cuales son

reconocidos por la CPEUM vy los tratados internacionales.

El actual art. 1 de la CPEUM vigente, dispone, que:

En México todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la CPEUM
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
conforme a esta CPEUM y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia. Todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Por lo tanto, el Estado deber& prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos.

Creo que el parrafo segundo de ese articulo reconoce el principio pro persona, y su
parrafo tercero prevé las obligaciones que tiene el Estado Mexicano para garantizar
los derechos humanos, asi como, las caracteristicas de éstos. El principio pro
persona, consiste en que el juez siempre debe aplicar la norma o realizar una
interpretacion juridica extensiva que garantice el mayor beneficio para el ser
humano;3®y, esta consagrado en los arts. 11y 29 de la CADH y 5 del PIDCP. Por
su parte, las obligaciones del Estado Mexicano son:

a) Promover los derechos humanos. Segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, la palabra promover deriva del latin promovére y significa impulsar el
desarrollo o realizar algo, por lo tanto, promover los derechos humanos implica que
el Estado debe utilizar todos los instrumentos para difundirlos entre la poblacién,
como la radio, television, prensa, etc.31% Asi pues, el Estado debe realizar acciones

gue fomenten la educacién y la cultura de respetar los derechos humanos.

314 Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos
humanos (2009-2011), México, Porrda-UNAM, 2011, pp. 66-75.

315 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, “Principio pro homine.
Su aplicacion es obligatoria”, tesis aislada 1.4°.A.464 A, en Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, novena época, t. XXI, México, febrero de 2005, p.1744.

316 | 6pez Olvera, Miguel Alejandro, El control de convencionalidad en la administracién publica,
México, editorial novum, 2014, p. 79y 80.
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b) Respetar los derechos humanos. El Estado debe abstenerse de violar los
derechos y libertades de las personas;3!’ pero el Estado Mexicano los vulnera
constante y sistematicamente, prueba de ello son las desapariciones forzadas del
Sr. Rosendo Radilla Pacheco; Nitza Paola Alvarado Espinoza, José Angel Alvarado
y Rocio Irene Alvarado Reyes; los 43 estudiantes de Ayotzinapa; las masacress3!8
de Tlatelolco, Tlatlaya, Tanhuato, Apatzingan; violaciones sexuales contra Inés
Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu; y, las hermanas Ana, Beatriz y Celia
Gonzélez Pérez. Todos estos delitos fueron cometidos por militares y estan
impunes. Esto también lo confirma el Informe Anual 2020 de la Comision IDH, al
sefalar que México no ha cumplido con sus recomendaciones para terminar con las
desapariciones, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, asi como para garantizar

el acceso a la justicia. Estos inconvenientes siguen ocurriendo.3%°

c) Proteger los derechos humanos. El Estado debe adoptar medidas preventivas
para evitar que los agentes o sujetos violen los derechos humanos, asi como
medidas sancionatorias para quienes los vulneren; sin embargo, el Estado
Mexicano permite que sus agentes militares y policiacos violen de forma constante
y sistematica los derechos humanos; ademas, no dicta medidas preventivas para
evitar que dichos agentes contintien violando los derechos humanos, prueba de ello,
es gue ha conservado el fuero de guerra, el cual, ha sido utilizado por los militares

como instrumento para mantener en la impunidad los delitos que cometen.

d) Garantizar los derechos humanos. El Estado debe implementar medidas que
permitan a todas las personas el goce pleno y efectivo de los derechos humanos,
como las legislativas, jurisdiccionales, administrativas, y de otra indole para lograr

la efectividad de los derechos;32° no obstante, el Estado Mexicano no ha realizado

317 Carbonell, Miguel, Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la constitucion mexicana,
consultado en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3033/5.pdf, el 29 de diciembre de
2019, p.75.

318 Consultado en: https://aristeguinoticias.com/2405/mexico/pais-de-masacres/, el 17 de abril de
2021.

319 Consultado en: https://www.eluniversal.com.mx/nacion/mexico-no-elimino-las-desapariciones-ni-
la-tortura-cidh, el 19 de abril de 2021.

320 Corte IDH, Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C,
No. 4, parrafo 166. La segunda obligacién de los Estados parte es garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a su jurisdicciéon. Esta obligacién implica el
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las reformas constitucionales y legales para suprimir el fuero de guerra en tiempo
de paz y atribuirlo al PJF, para que éste garantice el pleno goce y ejercicio de los

derechos humanos de los militares y civiles.

Asimismo, en el articulo en estudio, parrafo tercero, ultima parte, encontramos los

siguientes deberes especificos del Estado Mexicano, a saber:

e) Prevenir las violaciones a los derechos humanos. El Estado debe adoptar
medidas juridicas, politicas y administrativas que promuevan el respeto de los
derechos humanos vy las violaciones a los mismos deben ser tratadas como ilicito
susceptible de imponer sanciones a quien las cometa, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por los dafios;3?! también impone al Estado la obligacion
de actuar con diligencia para evitar conductas que violen derechos humanos;3?2 pero
el Estado Mexicano no ha realizado la reforma constitucional y legal para suprimir
el fuero de guerra en tiempo de paz, y atribuir la jurisdiccion militar, al PJF,como
medida preventiva para evitar que los militares continien cometiendo violaciones
graves a los derechos humanos que ponen en riesgo la vida humana; tampoco ha
cumplido a plenitud con la indemnizacién a las victimas por violacionesa sus

derechos humanos a manos de militares.

f) Investigar las violaciones a los derechos humanos. La obligacion genérica del
Estado de proteger los derechos humanos, le impone el deber especifico de
investigar el contexto en que se violaron los derechos humanos, ya sea por militares,
policias o particulares que actuen con el consentimiento del Estado, esto significa
gue no es incumplida por el hecho de que esta no produzca el resultado esperado

por las partes.3?3 La responsabilidad del Estado se compromete cuando las

deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental que asegure juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos. A raiz de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos en la CADH y procurar, el
restablecimiento, si es posible, del derecho afectado y, en su caso, la reparacion de los dafios.

321 |bidem, parr. 175.

322 Rodriguez, Gabriela, Normas de responsabilidad internacional de los Estados, en Claudia Martin
y Diego Rodriguez-Pinzén et. al. (Comps), Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Fontamara/Universidad Iberoamericana/American University, p.72.

323 Corte IDH, Caso Gonzalez Medina y familiares vs Republica Dominicana, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de febrero de 2012, serie C, No. 240,
parr. 203.
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violaciones a los derechos no son investigadas con celeridad y seriedad, esa falta
de diligencia significara el incumplimiento de la obligacién a cargo del Estado.3?*
Esta obligacion especifica del Estado, debe ser asumida como un deber juridico y
no como una simple gestion de intereses particulares, sujeta a la iniciativa procesal

de la victima o de sus familiares, sin que el poder publico busque la verdad”.3?°

Creo que, en muchos de los casos en que los militares estan involucrados en
violaciones graves a los derechos humanos, el Estado Mexicano no ha asumido su
obligacién de investigar las violaciones a través de las autoridades competentes,
por el contrario, las ha realizado el fuero de guerra, por ejemplo, en el caso de
Valentina Rosendo Cantu, quien fue violada y torturada por militares, presento las
denuncias ante el 6rgano jurisdiccional ordinario competente y solicitd que se
realizaran las investigaciones para identificar y sancionar a los responsables, pero
la investigacion fue remitida al fuero de guerra, quien decidié archivar el asunto.3?6
Es una practica comun que archiven los expedientes por “falta de elementos”, en el
ambito penal y administrativo, y en muchos casos sin tener la plena fundamentacion
y motivacién, esto se traduce en impunidad, por ello, estos actos deberian estar
sujetos a un control judicial efectivo. Cabe sefalar que el fuero de guerra no es la
autoridad competente para investigar y sancionar las violaciones graves a los
derechos humanos cometidas por militares, sino los érganos jurisdiccionales civiles,

sin embargo, ha imperado el poder factico militar.

g) Sancionar las violaciones a los derechos humanos. Los Estados son sujetos de
responsabilidad internacional por no prevenir o investigar las violaciones de
derechos humanos, también cuando no sancionan estos hechos.®?” Este deber
implica la obligacion de castigar a los responsables de estas violaciones. La Corte
ha sefialado la importancia de las sanciones disciplinarias para controlar la

324 Corte IDH, Caso Palma Mendoza y otros vs Ecuador, Excepcion Preliminar y Fondo, sentencia
del 3 de septiembre de 2012, serie C, No. 247, parr. 83.

325 Corte IDH, Caso Gonzalez Medina y familiares vs Republica Dominicana, op. cit., nota 322, parr. 203.
326 Corte IDH, ficha técnica: Rosendo Canti y otra vs Meéxico, consultado en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/rosendocantu.pdf, el 20 de septiembre de 2020.

327 L ozano Contreras, José Fernando, La nocién de la debida diligencia en la codificacion y la
jurisprudencia internacionales, tesis doctoral de la Universidad de Alicante, Facultad de derecho,
Espaiia, 2005, p. 422.
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actuacion de los funcionarios publicos cuando las violaciones de derechos humanos
responden a patrones generalizados y sistematicos. En este sentido, las sanciones
administrativas o penales juegan un rol importante para frenar las violaciones a los
derechos humanos.3?® El Estado Mexicano también ha incumplido esta obligacién
de sancionar en el ambito penal y administrativo a los militares que cometen
violaciones graves a los derechos humanos, asi lo demuestra la recomendacion
25/2019 que la CNDH formul6 a la SEDENA y en la que presentd queja en contra
de 15 militares (porque mataron a un civil el 4 de noviembre de 2014, entre Coyuca
y Pénjamo, Guerrero) ante el Organo Interno de Control de la SEDENA, para que
inicie el procedimiento de investigacion administrativa, porque el 29 de octubre de
2015, dicho 6rgano de control resolvio el procedimiento administrativo sin
responsabilidad para los militares, lo que evidencié impunidad y simulacion.32°
Como lo sefalé anteriormente, es una practica comun que archiven los expedientes.
Por lo que seria pertinente replantear si los titulares de los 6rganos internos de

control en el ambito militar deben ser militares o civiles, para evitar esas practicas.

h) Reparar las violaciones a los derechos humanos. La Corte IDH ha sefialado que
de conformidad con el art. 63.1 de la CADH, toda violacién de una obligacion
internacional que haya causado dafio, conlleva el deber de reparar a la victima.33°
La reparacion comprende las diferentes formas en que un Estado puede hacer
frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido.33! Esta obligacién debe
realizarse con medidas individuales para restituir, indemnizar, rehabilitar a la victima
y la garantia de no repeticion.33? Este deber es exclusivo del Estado, por lo que las

victimas o sus familiares deben tener amplias oportunidades en la busqueda de una

328 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (campo algodonero) vs México, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, serie C, No. 205.

329 Consultado en: https://www.cndh.org.mx/documento/recomendacion-252019, p. 86 y 87, el 11 de
febrero de 2021.

330 Corte IDH, Caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, indemnizacion compensatoria, sentencia del
21 de julio de 1989, serie C, No. 7, parr. 25.

331 Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria vs Argentina, reparaciones, sentencia del 27 de agosto de
1998, serie C, No. 39, parr. 41.

332 Corte IDH, Caso del Caracazo vs Venezuela, reparaciones, sentencia del 29 de agosto de 2002,
serie C, No. 95, parr. 77-78.

143


http://www.cndh.org.mx/documento/recomendacion-252019
http://www.cndh.org.mx/documento/recomendacion-252019

justa compensacion en el derecho interno.3* El Estado Mexicano tampoco ha
cumplido a plenitud con esta obligacién porque en muchas ocasiones no indemniza

de manera integra a las victimas.
5. Andlisis del caso Rosendo Radilla Pacheco.

A raiz de que el Estado Mexicano reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte
IDH mediante declaracion publicada en el DOF el 8 de diciembre de 1998 y
depositada en la Secretaria General de la OEA el 16 de diciembre de 1998, este
organo jurisdiccional conocio y resolvié el Caso Rosendo Radilla Pacheco vs

Estados Unidos Mexicanos. Los actos®34 que dieron origen a este asunto son:

1.- El 25 de agosto de 1974, el Sr. Rosendo Radilla Pacheco y su hijo Rosendo
Radilla Martinez, viajaban en un autobls de Atoyac a Chilpancingo, Guerrero, y
fueron retenidos por militares porque segun ellos, el Sr. Radilla Pacheco componia
corridos, pero dejaron en libertad al menor. Posterior a su detencion, el Sr. Rosendo
Radilla Pacheco, fue visto por ultima vez en el Cuartel de Atoyac, Guerrero, con

signos de maltrato fisico.

2.- Los familiares del Sr. Radilla Pacheco, se inhibieron de presentar denuncias
formales sobre los hechos, porque la persona que se presentaba a reclamar la
aparicion de algun pariente en ese momento era detenida. El 27 de marzo de 1992,
el 14 de mayo de 1999y el 20 de octubre del 2000, las hijas del Sr. Radilla Pacheco,
presentaron las denuncias penales por la desaparicién forzada de su padre, las 2
primeras fueron reservadas por falta de indicios para determinar la responsabilidad,

y la otra quedé rezagada por cuestiones procesales.

3.- En atencion a la recomendacion 026/2001 emitida por la CNDH, mediante el
acuerdo presidencial de 27 de noviembre de 2001, se cre0 la Fiscalia Especial para

Movimientos Sociales y Politicos del Pasado, quien inicio la Averiguacion Previa

333 Corte IDH, Caso de la Masacre de la Rochela vs Colombia, sentencia del 11 de mayo de 2007,
serie C, No. 163, parr. 220.

334 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 55, parr. 1, 125,
126, 128, 183, 184, 186, 189, 260, 261, 262, 263 y 264.
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PGR/FEMOSPP/001/2002 sobre las denuncias presentadas ante la CNDH por

desapariciones forzadas ocurridas en la guerra sucia en los afios 70 y 80.

4.-Por Acuerdo del Procurador General de la Republica del 30 de noviembre de
2006, se abrogo el Acuerdo A/01/02, mediante el cual se designo al fiscal especial
y se le ordend que las averiguaciones previas instruidas por la Fiscalia Especial
fueran turnadas a la Coordinacién General de Investigacién de dicha Procuraduria.
Asi, el 15 de febrero de 2007 se inicio la Averiguacion Previa SIEDF/CGI/454/2007,
donde se acumularon 122 indagatorias, entre ellas la relativa a este caso.

5.- El Juzgado 2° de Distrito en el estado de Guerrero, emitid una resolucion y
ordend la aprehension del teniente coronel Francisco Quiroz Hermosillo, pero
declind su competencia por razon de fuero a favor del juzgado militar que
correspondiese. El asunto recayo en el Juez 1° Militar adscrito a la 12 Regién Militar,
quien acepté la competencia y ordeno abrir el expediente 1513/2005.

6.- El MPM interpuso un recurso de revocacion en contra del auto mediante el cual
el Juez 1° Militar acepté la competencia. El 27 de octubre de 2005, el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal y Administrativa del Vigésimo Primer Circuito, resolvié
gue dicho juzgado militar era competente para conocer la causa. El 6 de septiembre
de 2005, la Sra. Tita Radilla Martinez present6 una demanda de amparo en contra
de la resolucién de incompetencia del Juzgado 2° de Distrito. Esta demanda fue
desechada de plano por el Juzgado 6° de Distrito en el estado de Guerrero.

7.- El 6 de octubre de 2005, la Sra. Tita Radilla Martinez, interpuso recurso de
revision en contra de la resolucién referida, el cual fue resuelto el 24 de noviembre
de 2005 por el Primer Tribunal Colegiado, quien confirmé el desechamiento de la

demanda de amparo.

8.- Después de varios tramites ante el Juez 1° Militar y el Juez 4° Militar, este Gltimo
dict6 el 29 de noviembre de 2006 un auto de sobreseimiento por extincion de la
accién penal por la muerte del teniente coronel Francisco Quiroz Hermosillo, el 19

de noviembre de 2006.
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9.- El 27 de julio de 2007 la Comision adopt6 el informe de fondo No. 60/07, en los
términos del art. 50 de la CADH, en el cual formulé recomendaciones al Estado
Mexicano. El informe fue notificado a México el 15 de agosto de 2007. El 13 de
marzo de 2008, al considerar que el Estado Mexicano no habia cumplido

plenamente con las recomendaciones, la Comision someti6 el caso a la Corte IDH.

10.- El 15 de marzo de 2008, la Comision IDH sometio a la Corte IDH una demanda
en contra de México, la cual se origind en la denuncia presentada el 15 de
noviembre de 2001 por la Comisibn Mexicana de Defensa y Promocion de los
Derechos Humanos; y por la Asociacion de Familiares de Detenidos-Desaparecidos
y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos en México.

11.- El 23 de noviembre de 2009, la Corte IDH dicté sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, condenando al Estado Mexicano por
violar el Pacto de San José.

La sentencia de la Corte IDH en el caso Rosendo Radilla Pacheco, responsabilizé
al Estado Mexicano por violar los siguientes derechos humanos:33

1.- El derecho a la vida, integridad y libertades personales. Los militares actuaron
ilicitamente, torturaron y violaron 3 de los valores esenciales que reconocen la

dignidad humana, a saber: la vida, la libertad y la integridad personal.

2.- El derecho a la personalidad juridica. La desaparicion forzada del Sr. Rosendo
Radilla Pacheco, conlleva a no seguir gozando y ejerciendo plenamente todos los
derechos de los cuales es titular. Implica negar su existencia y dejarlo en una

indeterminacion juridica ante la sociedad y el Estado.

3.- El derecho a la integridad personal de los familiares de la victima. La
desaparicion forzada del Sr. Rosendo Radilla Pacheco, causé a sus hijos una
afectacion en su integridad psiquica y moral, porque el Estado Mexicano no realizo

una investigaciéon adecuada y no les garantizé a los familiares de la victima los

335 |bidem, parr. 3, 5, 143, 173, 191, 192, 201, 233, 242, 244, 246, 249, 250, 253, 256, 258, 259, 271,
273, 278, 286, 290, 291, 292, 293, 294, 295, 296, 297, 298, 299, 300, 301, 331y 347.
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recursos jurisdiccionales efectivos, por el contrario, recibieron indiferencias por las

autoridades mexicanas, ocasionandoles sufrimiento y angustia.

4.- El derecho de acceso a la justicia. EI Estado Mexicano debe eliminar todos los
obstaculos de hecho y de derecho que propicie la impunidad de sus agentes
involucrados en la desaparicion forzada de personas. Por lo que las autoridades
competentes de procuracion y administracion de justicia deben actuar con prontitud,
para conocer el paradero de la victima, esclarecer los hechos de la investigacion,
identificar a los posibles autores y participes, y determinar las responsabilidades
penales y administrativas. Para ello, el Estado debe dotar a las autoridades
competentes de recursos logisticos y cientificos, a fin de recabar y procesar las
pruebas; acceder a la documentacion e informacion, y asi, investigar los hechos

denunciados y obtener indicios o evidencias de la ubicacion de las victimas.

5.- El derecho de acceso a investigaciones penales en plazos razonables. Desde
gue se presentaron las 2 denuncias en este asunto, las autoridades no realizaron

una investigacion integra y rebasaron el plazo razonable.

6.- El derecho a la participacion de las victimas en el proceso penal. La Sra. Tita
Radilla Martinez solicité al Juzgado 2° de Distrito en el estado de Guerrero, su
acreditacion como coadyuvante en el proceso, tener acceso al expediente y obtener
copias de este, pero le fue negado el derecho; asi, el Estado Mexicano le negé la

participacion plena en la investigacion y en el proceso penal.

7.- La inconvencionalidad del fuero militar para resolver delitos de desaparicién
forzada. Los jueces mexicanos resolvieron que la desaparicién forzada del Sr.
Radilla Pacheco era de la competencia del fuero de guerra, segun el art. 13 de la
CPEUM, el cual dispone que subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares no pueden extender su
jurisdiccion sobre civiles; y el art. 57, fr. I, a) del CJM, disponia que son delitos
contra la disciplina militar...ll. Los del orden comun o federal y fueren cometidos por
militares en servicio o como consecuencia de él. Esta fraccion fue reformada el 13
de junio de 2014 y publicada en el DOF. La desaparicion forzada del Sr. Radilla
Pacheco, por militares, no tiene relacion con la disciplina militar. Por lo que la Corte

147



IDH estimé que la decision del ler Tribunal Colegiado de Circuito fue aplicar un
fuero personal sin considerar la naturaleza de los actos, lo que propicid que el
teniente coronel en retiro Francisco Quiroz, fuera procesado en la jurisdiccion militar
hasta el sobreseimiento del juicio por su muerte. Para la Corte IDH no es 6bice el
hecho de que las decisiones dictadas por los tribunales militares sean revisadas por

los tribunales ordinarios mediante el juicio de amparo.

8.- La inconvencionalidad del art. 57, fr. Il, a) del CJM, por facultar a los tribunales
militares a juzgar a todo militar al que se le imputen delitos ordinarios por el solo
hecho de estar en servicio. La Corte IDH sefalé que esta disposicion es
inconvencional, porque impide determinar la estricta conexion del delito del fuero
comun con el servicio castrense objetivamente valorado. Juzgar a todo militar al que
se le imputa un delito ordinario por estar en servicio 0 como consecuencia de él,
implica que se le juzgue por un fuero personal, es decir, por ser militar. Por lo tanto,
la Corte determiné que México viold los arts. 2, 8 y 25 de la CADH, al extender el
fuero militar a delitos que no tienen conexion con la disciplina militar o con bienes
juridicos propios de las FAM. Por lo tanto, la Corte IDH declar6é que el art. 57 del
CJM es incompatible con la CADH, por lo que México debia adoptar en un plazo
razonable, las reformas legislativas para compatibilizarlo con los estandares
internacionales en materia de derechos humanos y con la CADH.

9.- El derecho a la proteccién judicial efectiva, ante la inefectividad del juicio de
amparo para impugnar las resoluciones del fuero de guerra. El art. 25.1 de la CADH
establece la obligacién de los Estados de garantizar a todas las personas bajo su
jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra las violaciones a sus derechos
humanos. En este caso, el Juzgado 2° de Distrito declin6 su competencia a favor
del fuero de guerra, por lo que la Sra. Tita Radilla Martinez, presentdé una demanda
de amparo para revocar la resolucién, pero fue desechada, con base en el art. 10
de la Ley de Amparo, el cual dispone que el ofendido o victima del delito, sélo puede
intentar el juicio de garantias cuando se trate de algun acto relacionado directa e
inmediatamente con la reparacion del dafio. Ante el desechamiento del amparo, la
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Sra. Radilla Martinez presento recurso de revision ante el 1er Tribunal Colegiado de

Circuito, quien confirmé el desechamiento de la demanda.

10. Violacion al art. IX de la CIDFP. El delito de desaparicién forzada no guarda
relacion con la violacion a la disciplina militar ni vulnera bienes juridicos de las
milicias, por lo tanto, la jurisdiccion militar no es la competente para investigar, juzgar
y sancionar este delito, sino que es competencia de la jurisdiccion ordinaria.México
formul6 una reserva al art. IX de la CIDFP y sefialé que la CPEUM reconoceel fuero
de guerra, pero no constituye una jurisdiccion especial en el sentido de la CIDFP,
dado que, conforme al art. 14 de la CPEUM nadie podra ser privado de susderechos
y libertades, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. Sin
embargo, la Corte IDH declar6 nula la reserva porque va en contra del objeto y fin
del tratado.33 Considero que el Estado Mexicano formulé la reserva para que las
desapariciones forzadas de personas cometidas por militares u otros agentes no

fueran investigadas y sancionadas por la jurisdiccion ordinaria y quedaran impunes.
Del estudio anterior, concluyo lo siguiente:

1. La detencion del Sr. Radilla Pacheco por los militares fue arbitraria, injusta e
ilegal, porgue no tenian una orden judicial dictada por autoridad competente para

detenerlo y llevarlo al cuartel militar, lugar donde se presume fue desaparecido.

2. Los o6rganos judiciales ordinarios realizaron una interpretacion incorrecta al art.
13 de la CPEUM Yy 57, fr. Il, a) del CIM, porque el delito de desaparicion forzada del
Sr. Rosendo Radilla Pacheco, en nada vulneré la disciplina militar ni violé algan bien
juridico tutelado por las FAM; por lo que, el PJF no debio6 declinar su competencia a
favor del fuero de guerra para conocer y juzgar de ese delito porque no era el

competente, sino la jurisdiccién ordinaria. Este delito contindia impune.

336 |bidem, parrs. 300-312.
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3. Alla Sra. Tita Radilla Martinez, se le nego el derecho de impugnar la competencia
de los tribunales militares para conocer del asunto que, por su naturaleza, debe

corresponder a la jurisdiccion ordinaria, por lo que el juicio de amparo fue ineficaz.

4. No se les respet0 a las victimas de este asunto la garantia constitucional de que

los tribunales militares no deben extender su jurisdiccion al personal civil.

5. El fuero de guerra en México, es violatorio del principio de igualdad juridica, el
cual pugna porque la ley debe proteger y ser aplicada a todos por igual, porque
todos formamos parte del Estado Mexicano y éste no debe dar ventajas y
prerrogativas a determinadas clases sociales respecto de otras, como a los
militares. Este principio también pregona porque todas las personas sean juzgadas

por 6rganos jurisdiccionales ordinarios, competentes, independientes e imparciales.

6. El Estado Mexicano no ha cumplido con sus obligaciones de respetar, proteger,
garantizar, prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos de las victimas de este caso.

7. Por lo anterior, lo razonable es que la jurisdiccién penal militar, en tiempos de
paz, debe ser atribuida al PJF para garantizar a los militares en activo y al personal

civil, los principios de seguridad juridica y el debido proceso legal.

8. Para estar en posibilidad de garantizar los principios y los derechos antes citados,
considero razonable crear un nuevo disefo institucional en los érganos del PJF,

para que investigue, juzgue y sancione, en tiempos de paz, los delitos militares.
[Il. ElI derecho humano a la igualdad juridica.

La voz igualdad se define como una relacion entre dos o mas entes, que coinciden
en un elemento comun, v.gr., en el ambito juridico, dando asi origen a la expresién

“igualdad juridica”, la cual adopta varias proyecciones, a saber:33’

a) La igualdad ontolégica de las personas como fundamento del derecho. Lo que

hace igual a las personas es su naturaleza humanay a ello se refiere el art. 1 de la

337 Didier, Maria Marta, El principio de igualdad en las normas juridicas, Argentina, Marcial Pons,
2012, pp. 21-80.
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DUDH, al sefalar que todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Asi, ninguna persona prevalece sobre las demas como sujeto de
derechos, porque valen lo mismo, por ejemplo, el derecho a la vida de un militar
tiene el mismo valor que el derecho a la vida de un civil. Para la Corte IDH la nocion
de igualdad se desprende de la unidad de la naturaleza humana y es intrinseca a la
dignidad de la persona, y es incompatible a toda situacién que considere superior a
un determinado grupo (v.gr. los militares) para tratarlos con privilegios; o que, a la
inversa, por considerarlos inferior (v.gr. los indigenas), los trate con hostilidad o los
discrimine en sus derechos.®*® Creo que el Estado Mexicano no debe conceder
privilegios a los militares en perjuicio de los civiles y de los grupos vulnerables, sino
gue a todos les debe respetar sus derechos y libertades por igual, ya que todos

formamos parte del Estado Mexicano.

b) La igualdad como exigencia de justicia. La igualdad se identifica con la justicia y
esto permite que el contenido de las normas reconozca mecanismos para asignar

los derechos y deberes basicos y determinar la division de los beneficios sociales.

Existen 2 tipos de igualdad juridica: a) formal o de iure; y, b) real o material. Ambas

se complementan entre si.

La igual formal esta reconocida en las Constituciones de los Estados democraticos
y en los tratados internacionales, en los términos siguientes: “Todos los hombres
son iguales ante la ley”. México reconoce este principio en el art. 1 de la CPEUM y
en diversos tratados internacionales (art. 24 de la CADH y art. 26 del PIDCP), de
ahi su obligacion de garantizarlo. Este principio exige que todos los derechos
humanos sean reconocidos y respetados por igual a todas las personas, por lo que,

la denegacioén de tales derechos implica una discriminacion irrazonable.

La igualdad de iure, se subdivide en 2 dimensiones: 1. Igualdad en la formulacion y
aplicacion de las normas juridicas, es deber del legislador y del poder reglamentario
crear normas juridicas que no sean arbitrarias y discriminatorias; por su parte, el

juez debe aplicar la ley a todos por igual que se encuentren en el mismo supuesto

338 Corte IDH, Opinién consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, propuesta de maodificacién a la
Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion.
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normativo para garantizarles igual proteccion, sin discriminacion alguna. EI érgano
judicial no debe modificar arbitrariamente el sentido de sus resoluciones en casos
sustancialmente iguales, salvo que esté bien fundamentada y sea razonable; 2.
Igualdad de derechos, significa que todas las personas son titulares de los derechos
humanos e implica que, cuando el legislador reconoce a algunas personas y
deniega a otras el goce de uno o mas derechos humanos, incurrira en discriminacion

por dar un trato desigual e irrazonable.

Por su parte, la igualdad material atiende las condiciones de los sectores 0 grupos
de personas social, econdmica o culturalmente menos favorecidos, e impone al
Estado, mediante la realizacion de acciones positivas, el deber de remover los
obstaculos que impidan a tales personas un ejercicio real y efectivo de sus derechos
humanos, asi como gozar de una igualdad de oportunidades y de resultados para
el libre desarrollo de la personalidad.

Creo que el Estado Mexicano ha violado reiteradamente el principio de igualdad
juridica, asi lo demuestra el caso de las indigenas Ana, Beatriz y Celia Gonzélez
Pérez (menor de edad), quienes fueron violadas y torturadas sexualmente por
militares. Ante este acto, presentaron denuncia ante el MPF, agregando un examen
médico ginecoldgico que certifico la violacion sexual, pero sin justificacion alguna el
expediente fue remitido a la Procuraduria de Justicia Militar, quien lo archivé, bajo
el argumento de “falta de interés de las victimas y sus representantes”. Ante el
incumplimiento de México de investigar, castigar a los responsables, y reparar las
violaciones, este caso fue sometido a la Comisién IDH, quien declar6 responsable
al Estado Mexicano por violar los derechos de proteccion judicial y sus garantias, y
del nifio. Por ello, recomendd a México realizar una investigacion imparcial y
exhaustiva, la cual esta siendo realizada por la FGR, pero la SEDENA la ha
obstaculizado al negarse a dar informaciéon completa y legible a los agentes.®*° Es
decir, niega el acceso a la justicia. Pero esta practica es reiterada, asi lo demuestra
la recomendacion 38 VG/2020 que emitié la CNDH a la SEDENA y a otras

339 Consultado en: http://cmdpdh.org/casos-paradigmaticos-2-2/casos-defendidos/caso-hermanas-
gonzalez-perez-2/; https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/capituloiii/fondo/mexicol1.565.htm,
el 13 de febrero de 2021.
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instituciones, por la violacion a los derechos de seguridad juridica y acceso a la
justicia de 3 jovenes, uno de ellos menor de edad; también se transgredio el derecho
a la vida de uno de ellos. La CNDH, sefial6 que el agente del MP Militar violo el

derecho de acceso a la justicia en agravio de las victimas.34°

De aqui se comprueba que el Estado Mexicano viola constantemente los derechos
de los grupos mas vulnerables (a travées del fuero de guerra), porque el agente militar
no les respetd a las victimas el derecho de acceso a la justicia. Ademas, utilizan el
espionaje para perseguir a las victimas de derechos humanos, a los periodistas y
defensores derechos humanos,®*! por lo que esta actividad debe regularse y

sancionarse.

El peritaje que envio el Sr. Carlos Montemayor a la Corte IDH, para que ésta resolviera
el caso Rosendo Radilla Pacheco, también confirma que el Estado Mexicano ha

violentado los derechos de los grupos mas vulnerables, a saber:342

En el periodo de violencia de Estado, hubo en México acciones estatales con mecanismos
recurrentes. A nivel policial y militar, la creacién de comandos de élite como fuerzas de
choque para enfrentar movimientos populares no armados. A nivel procesal, la accién
coordinada del MP y de los jueces que obviaron procedimientos legales para acusar, castigar
y resolver injustamente. Hablamos de violencia de Estado cuando la procuracion e
imparticion de justicia, concurren con la represion policial o militar desde el arresto de lideres
hasta masacres y desapariciones forzadas. Son las tacticas militares donde se originan las
desapariciones forzadas y los asesinatos de centenares de campesinos en el Estado de
Guerrero durante la guerra sucia de los afios setenta. Fueron policias judiciales de Guerrero,
los que masacraron a personas en la plaza central de Atoyac el 18 de mayo de 1967; los
que interrumpieron la reunién de la Asociacion de Copreros en Acapulco, en agosto de 1967
y los que masacraron a los campesinos en Aguas Blancas, en junio de 1995. Fueron
comandos del Estado Mayor Presidencial los que perpetraron la masacre de estudiantes el
2 de octubre de 1968, en Tlatelolco; y, que de ellos derivd el comando “los Halcones”,
quienes realizaron la masacre de estudiantes el jueves de Corpus de 1971. Fueron militares
los que masacraron a estudiantes y profesores en El Bosque y en El Charco, Guerrero, a
finales del siglo XX. A pesar de que estos delitos han afectado a muchas victimas, no se ha
procesado a ningun culpable. La impunidad ha permanecido a lo largo de 40 afios.

340 https://lwww.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2020-10/REC_2020_38VG.pdf; Y,
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2020-10/COM_2020_329.pdf, consultado el
14 de febrero de 2021.

34l https://www.nytimes.com/es/2017/06/19/espanol/america-latina/mexico-pegasus-nso-group-
espionaje.html; y, https://aristeguinoticias.com/0206/mexico/red-espia-semar-y-sedena-compraron-
equipo-para-interceptar-datos-y-llamadas-tecnologia-opera-en-cdmx/, consultado el 14 de febrero
de 2021.

342 Montemayor, Carlos, La violencia de Estado en México durante la llamada guerra sucia del siglo
XX, pp. 21 a 34, consultado en: cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh-la-sentencia-de-la-corte-idh-
caso-radilla-pacheco-vs.-estados-unidos-mexicanos.pdf, el 27 de septiembre de 2020.
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En el documento antes citado, se sefiala que el Sr. Carlos Montemayor, sostuvo
comunicacion con el director del Proyecto de Investigacion Histérica de la Fiscalia

Especial, José Sotelo Marban, quien sefialo:

Que en los archivos de la SEDENA establecieron conexién de 80 casos de desaparicion
forzada en los que el ejército reporta las detenciones. Que el ejecutivo instruya al ejército
para que aporte cierta documentacion, en particular aquella en la que se ordenan los
traslados de los detenidos que hemos probado quedaron en su poder. Que el ejército aporte
todos los testimonios sobre el paradero de mas del 80% del total de las personas
desaparecidas porque quedaron en su poder. Hay testimonios de que Quirés Hermosillo
disponia de camionetas en las que movilizaba detenidos desde el Campo Militar nim. 1y
gue posteriormente quedaron desaparecidos. Hay testimonios de que habia calderas en el
Campo Militar nim. 1 donde pudieron haber incinerado cuerpos. Hay testimonios de
ejecuciones sumarias en campos de tiro de la SEDENA.

Por otra parte, el 13 de febrero de 2009 la CNDH emiti6 la recomendacién 7/2009 a los
3 niveles de gobierno sobre la desaparicion forzada de los militantes del PDPR-EPR,
Edmundo Reyes Amaya y Gabriel Alberto Cruz Sdnchez, donde la CNDH, sefial6:

En los archivos de esta Institucion, se tiene registrado la investigacién que se realizé en 532
expedientes de quejas sobre las desapariciones forzadas, ocurridas durante la guerra sucia,
en la que se acreditd que agentes del Estado Mexicano incurrieron en violaciones a derechos
humanos como la igualdad ante la ley, el debido proceso, el acceso a la justicia, una
adecuada defensa, la seguridad juridica, la libertad e integridad personal, entre otros; por lo
gue ante esta situacion, el 27 de noviembre de 2001, esta Institucién emitié la recomendacion
26/2001 que le dirigié al Poder Ejecutivo Federal. Lo anterior ha propiciado que, ante la
Comunidad Internacional, México se encuentre dentro de los paises que registra un mayor
numero de casos de desaparicién forzada de personas pendientes por aclarar.

Otros casos de los que se tienen conocimiento que militares y policias masacraron a
civiles, destacan: 1. Tlatlaya, ocurrido el 30 de junio de 2014, donde fallecieron mas
de 22 civiles, y en el que se ejercio accion penal en contra de 7 militares por los delitos
de homicidio calificado, abuso de autoridad, y otros, pero en audiencia publica ante
la Comision IDH realizada en octubre de 2015, los solicitantes indicaron que 4 de los
militares procesados en la jurisdiccion civil fueron liberados por violaciones al debido
proceso;3*3 2, Tanhuato, ocurrido el 22 de mayo de 2015, donde fallecieron 42 civiles
y 1 policia federal. La organizacion Human Rights Watch, document6 que el ejército
habria alterado la escena del crimen para manipular o destruir pruebas. Este caso fue
atraido por la PGR. La Comision IDH, exhorté a México a realizar investigaciones

diligentes e imparciales para determinar las responsabilidades y adoptar sistemas

343 Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez A.C., Tlatlaya a un afio: La orden fue
abatir, México, 2015, p. 13 y 14.
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eficaces de rendiciéon de cuentas.3# 3. Ayotzinapa, ocurrido la noche del 26 y la
madrugada del 27 de septiembre de 2014, donde fallecieron 6 personas, entre ellas,
3 normalistas, mas de 20 heridos y 43 estudiantes desaparecidos.®*® Segun la
recomendacion 15VG/2018 de la CNDH se identificaron a 24 militares que
participaron en estos hechos.3*¢ Sin embargo, el secretario de la SEDENA3*" de esa
época en una entrevista sefald que los militares no habian participado en este caso
y que no iba a permitir que la Comisién IDH los interrogara porque no habian cometido
delito alguno.3#® Hoy se sabe que los militares si participaron en la desaparicion de
los estudiantes, y esto fue revelado por el juez Ulises Bernabé Garcia.®*® También lo
confirmd un testigo protegido, quien declar6 ante la FGR la participacion de los
militares en la ejecucion de los 43 estudiantes y que el total de muertos por estos
actos es de 70 u 80 personas; ademas, agregdé que mandos militares y policiacos

pertenecian al grupo Guerreros Unidos y recibian dinero de ellos.3*° El presidente de

344 OEA-Comision IDH, Situacion de los Derechos Humanos en México, pp. 110 a 117, consultado
en: www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Mexico2016-es.pdf, el 27 de septiembre de 2020.

345 Hernandez Anabel, La verdadera noche de Iguala. La historia que el gobierno quiso ocultar,
México, Grijalbo, 2016, pp. 16-21.

346 Excélsior, Detendran a militares por caso Ayotzinapa; 24 soldados estuvieron presentes en la
noche de iguala, consultado en: excelsior.com.mx/nacional/detendran-a-militares-por-caso-
ayotzinapa-24-soldados-estuvieron-presentes-en-la-noche-de, el 27 de septiembre de 2020.

347 E| 15 de octubre de 2020, éste ex secretario de la SEDENA fue detenido por la DEA en los EUA,
por su presunta vinculacion con el narcotrafico, pero los cargos le fueron desestimados para que
fuera juzgado en México, pero la FGR lo exonerd porque no encontré pruebas, sin embargo, no
interrogd a Jesus Ricardo Patrén, el “H3”, quien habria identificado al general mientras veia la
television, esto segin el expediente que integr6 la DEA. Consultado en:
https://www.milenio.com/policia/salvador-cienfuegos-detienen-en-usa-a-ex-secretario-de-defensa;
https://www.infobae.com/america/mexico/2021/04/08/caso-cienfuegos-fgr-no-interrogo-al-h3-para-
exonerar-al-general-que-fue-acusado-de-narcotrafico/; y, https://www.forbes.com.mx/politica-la-fgr-
exonera-al-general-cienfuegos/; el 11 de abril de 2021.

348 Consultado en: https://www.youtube.com/watch?v=FbKTeQTpPNg, el 16 de febrero de 2020.

349 Delgado, Alvaro, “Caso Ayotzinapa. La FGR va contra los actores clave”, proceso, México, nim.
2263, 15 de marzo de 2020, p. 25.

350 Periodico REFORMA, ‘Interrogan a normalistas de Ayotzinapa en cuartel militar; luego
desaparecen. Militares y narcos detienen a los 437, México, 20 de enero de 2021, p. 6 y 7; Y,
consultado en: https://palabrasclaras.mx/nacional/salpican-a-harfuch-en-pagos-del-narco/, el 18 de
febrero de 2021. Si bien es cierto que el fuero de guerra no tiene competencia para investigar y
sancionar las violaciones graves a los derechos humanos, si tiene competencia para investigar y
sancionar los delitos previstos en el art. 275 Bis y Ter del CJM, que dispone: “Al militar que se
incorpore a la delincuencia organizada se le aplicara pena de prision de 30 a 60 afios y baja de las
FAM”. Pero estoy seguro, que este supuesto no va a trascender al &mbito juridico y si trasciende, no
se va a investigar y castigar a toda la cadena de mando. Ojal4 sea una presuncion.
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la Republica confirmo que estos actos sefialados en el periddico eran ciertos y que

figuraban en el expediente de la FGR.3%!

Creo que el Estado Mexicano ha utilizado el fuero de guerra como un instrumento
para mantener en la opacidad y en la impunidad las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas por militares, esto ha sido un obstaculo para que las
personas no ejerzan de manera real y efectiva sus derechos humanos, por lo que,
el Estado Mexicano debe realizar acciones positivas para removerlo y asi garantizar
el principio a la igualdad juridica. Para ello, el legislador debe reformar la ley para
atribuir la jurisdiccion penal militar, en tiempos de paz, al PJF, quien debera
garantizar la funcion jurisdiccional militar mediante la aplicacion correcta de la ley.
Por su parte, el Poder Ejecutivo vigilara el exacto cumplimiento de la ley para que
se respeten los derechos humanos y el debido proceso.

IV. El derecho humano al debido proceso

El debido proceso es un derecho humano reconocido en los tratados internacionales
y en las Constituciones de los Estados democraticos, integrado por un conjunto de
garantias judiciales que deben respetarse en cualquier proceso para garantizarle a
las partes el acceso a la justicia y la defensa de sus derechos, mediante un proceso
justo. El jurista mexicano Héctor Fix Zamudio, lo defini6 como el conjunto de
condiciones y requisitos de caracter juridico y procesal que son necesarios para

poder afectar legalmente los derechos de los gobernados.3>?

Por su parte, la Corte IDH, ha sefialado que el debido proceso se refiere al conjunto
de requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.353 Ademas, sefialé que el art. 8.2

de la CADH establece las garantias minimas que deben respetarse a toda persona

351 Consultado en: https://www.youtube.com/watch?v=aMglSa8_ub8 (minuto 55:15 a 1:08), el 17 de
febrero de 2021.

352 Fix-Zamudio, Héctor, Debido proceso legal, Diccionario Juridico Mexicano, México, Porrla-
UNAM, 1987, pp. 820-822.

353 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion Consultiva
0C-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 123.
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en el proceso penal, en igualdad de condiciones, y da la libertad a los Estados para
determinar el que consideren preferible, siempre que se respeten las garantias
previstas en el art. 8 de la CADH. El derecho al debido proceso esta reconocido en
los arts. 20, 14 y 16 de la CPEUM, asi como en el art. 8 de la CADH, al establecer:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las garantias en un plazo razonable, por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil o de cualquier naturaleza.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a la presuncion de inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plenaigualdad, a las siguientes garantias minimas: derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del tribunal,
comunicacion previa y detallada de la acusacién; concesion al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa; derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor; derecho de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni lo nombrare dentro del plazo
legal; derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos; derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, y derecho a recurrir el fallo ante tribunal superior.

La confesion del reo solo es valida si es hecha sin coaccién. El reo absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. El juicio penal
debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

Del texto anterior, se desprenden las siguientes garantias del debido proceso y de

las que el Estado Mexicano tiene la obligacion de respetar a las partes:3%

a) Derecho a ser oido en el proceso. Toda persona tiene el derecho de acceder a
un tribunal que determine sus derechos y obligaciones, en apego a las garantias
procesales (v.gr. presentacion de alegatos y pruebas); y, el Estado debe garantizar

gue la decisién producida en el proceso satisfaga el fin para el cual fue concebido.

b) Derecho a un debido proceso ante tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por ley. Todas las personas tienen derecho
a ser juzgadas por tribunales ordinarios-civiles conforme a procedimientos
legalmente establecidos. Ya sefialamos en parrafos precedentes que la Fiscalia
General de Justicia Militar y los Tribunales Militares no cumplen con esos requisitos

porgue sus titulares son militares en activo y nombrados directamente por el

354 Corte IDH, Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, caso Maldonado Ordofiez
vs Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016.
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secretario de la defensa nacional e indirectamente por el presidente de la

Republica, de ahi la propuesta de encuadrarlos en el ambito del PJF.

c¢) Plazo razonable. El derecho de acceso a la justicia conlleva que la solucion de
la controversia se produzca en tiempo razonable, porque la prolongacién constituye
una violacion a las garantias judiciales. La Corte IDH establecié 4 elementos para
determinar la razonabilidad del plazo: 1) la complejidad del asunto; 2) la actividad
procesal del interesado; 3) la conducta de las autoridades judiciales; y, 4) la
afectacion generada por la duracién del procedimiento en la situacioén juridica de la

persona involucrada en el mismo.

d) Deber de motivar las resoluciones. La motivaciéon es la justificacion razonada
qgue permite llegar a una conclusién. Asi, se protege el derecho de las personas a
ser juzgadas por las razones que el derecho suministra, y da credibilidad a las
decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica. Pero en muchas de
las resoluciones que se dictan en el fuero de guerra, no estan plenamente fundadas

y motivadas al archivar los expedientes por “falta de elementos”.

En el proceso penal en general y en el proceso penal militar en particular, se dan
las mayores violaciones a los derechos humanos, por ejemplo, al recopilar las
pruebas en la etapa de investigacion, la incomunicacion abogado-imputado, la
obstruccion del acceso a la justicia, y otras. En el articulo antes citado, se sefialan
cudles son las garantias minimas (dado que pueden extenderse pro persona) que

deben respetarse en el debido proceso penal-militar, a saber:3%°

a) Derecho de defensa. Se ejerce desde que se sefala a una persona como posible
autor o participe de un hecho punible y hasta que termina el proceso, incluyendo la
ejecucion de la sentencia; implica hacer uso de todos los recursos legales o

razonables de defensa. De aqui se desprenden las garantias minimas, siguientes:

355 Rodriguez Rescia, Victor Manuel, El debido proceso legal y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, pp. 1306-1310, consultado en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/al7762.pdf, el
12 septiembre de 2020.
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1. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por un intérprete o traductor.
Es la garantia del acusado que no habla el mismo idioma del tribunal que conoce
la causa, por lo que la informacién detallada de la declaracién se le hara saber por
un intérprete; por su parte, el traductor expresa en el idioma oficial el escrito de un
documento formulado en otra lengua. La Corte IDH ha indicado que, para alcanzar
los fines del proceso, el juez debe resolver los factores de desigualdad de los

inculpados, atendiendo al principio de igualdad ante la ley y los tribunales.

2. Principio de intimacion e imputacion. La intimacion es el derecho del imputado a
ser informado de la causa de su detencion-acusacion, incluso antes de iniciar el
proceso, la autoridad que la ordend, mostrandole la orden en su contra, esto le
permitird refutar la acusacion y la prueba de cargo, asi como ofrecer la prueba de
descargo. Es deber de toda autoridad que interviene en el proceso, principalmente
del juez, instruir de cargos e indicar los derechos al acusado. Esta informacion debe
ser oportuna, expresa, clara y circunstanciada de los hechos, en presencia de su
defensa. Por su parte, la imputacion es el derecho a una acusacion formal. Es deber
del MP, individualizar al imputado, describir detalladamente el hecho de que se le
acusa y hacer una clara calificacion legal del hecho, indicando los fundamentos de
derecho de la acusacion y la pretension punitiva, y los elementos de prueba que la
fundamentan. Lo importante es que el acusado no sea detenido por tiempo

prolongado y pueda ejercer el amparo.

3. Concesidén del tiempo y medios adecuados para la preparacion de la defensa.
Es el derecho del reo a tener acceso al expediente para demostrar los hechos en
el proceso, mediante pruebas y declaraciones ante las instancias procesales; asi
como pedir careos y sefalar testigos. El juez debe valorar la prueba en un plazo

razonable, sin arbitrariedad y sin dilatar el proceso u obstaculizar la justicia.

4. Defensa material y defensa técnica. La defensa material es el derecho del
imputado de defenderse personalmente; y, la defensa técnica es el derecho del reo

de ser asistido por un defensor letrado de su eleccién o dado por el Estado.
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5. El acceso irrestricto a las pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas. Es el
derecho del imputado a participar activamente en la produccién de la prueba,
interrogando, repreguntando y tachando o recusando a testigos y peritos, asi como
defender la legalidad de la prueba para determinar su veracidad e imparcialidad.
Los testimonios y dictamenes deben presentarse en presencia del imputado y su

defensor, salvo que exista una imposibilidad material.

6. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo. El imputado no esta
obligado a declarar contra sus parientes inmediatos ni a confesarse culpable, salvo
gue lo haga sin coaccion de ningun tipo. La abstencion para declarar contra si

mismo, no crea una presuncion de culpabilidad en su contra.

7. Derecho a un proceso publico. Es el derecho del imputado de exponer de viva
voz las razones juridicas y facticas para rechazar la acusacion. También implica

gue los actos de los érganos jurisdiccionales en un proceso deben ser trasparentes.

b) Principio de legalidad e irretroactividad de la ley penal. El principio de legalidad
ordena que toda causa penal debe resolverse conforme a derecho; vy, la
irretroactividad de la ley penal consiste en la no aplicacion retroactiva de la ley penal

en perjuicio del reo, pero si cuando le beneficien.

c) Derecho de presuncion de inocencia. El inculpado es inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad mediante sentencia firme. Los 6rganos que formulan la
acusacion son los que tienen la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad,

sin ejercer cualquier tipo de coaccion o tortura en contra del imputado.

d) Principio de la doble instancia. Es el derecho del reo a recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior para anular o corregir las decisiones jurisdiccionales contrarias
a derecho, mediante la presentacion de un recurso efectivo (v.gr. el juicio de
amparo o recurso de revision), a fin de evitar que quede firme una decision viciada

gue ocasionara un perjuicio indebido a los intereses de la persona.
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e) Principio de cosa juzgada. Implica que una sentencia firme ya no se puede
impugnar. Ademas, el inculpado que fue absuelto por una sentencia firme no podra

ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos.

La omision o violacion al debido proceso, implica la anulacién o la reparacion del
juicio. De los procesos militares analizados en parrafos anteriores, observo que los
Tribunales Militares y la Fiscalia de Justicia Militar, dependientes del mando militar,
no respetan las garantias del debido proceso previstas en los arts. 20, 14 y 16 de
la CPEUM y en el art. 8 de la CADH, por ello, es necesario modernizar la
jurisdicciéon penal militar, en tiempos de paz, en el ambito del PJF, en aras de que

en todo proceso penal militar se cumplan las garantias del debido proceso.

Como bien sefiala el jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez, si en un proceso se
respetaron todas las garantias del art. 8.2 de la CADH, pero no la de juez
competente, independiente e imparcial del art. 8.1 (de la que carecen los érganos
del fuero de guerra en México) no se entenderia que hubo debido proceso, sino la
apariencia de tal, ni se aceptaria que su culminacién constituye sentencia definitiva,
porque todas las actuaciones se realizaron ante un 6rgano que no cumplia las
condiciones del art. 8.1, defecto insubsanable. Aunque esos 6Organos hayan
permitido al inculpado el tiempo y los medios para preparar su defensa, no tenian
competencia para resolverlo ni convalida la violacion al art. 8.1 y el justiciable no
fue oido por quien debi6 oirlo. Por ello, los procesos substanciados en el fuero de
guerra en México tienen vicios de origen y para corregirlos, se debe atribuir la

jurisdiccién penal militar, en tiempos de paz, al PJF.

Para la SCJN, es esencial garantizar en todo juicio el derecho al debido proceso y
al que le ha dado preponderancia, aunque esté plenamente comprobado que el
inculpado cometio algun delito, asi lo demostré en el amparo directo en revision
517/2011 que promovié la C. Florence Cassez y en el que no compartié los
argumentos del TUC y TCC, por lo que declard la violacién de los siguientes
derechos a la quejosa: la notificacion, contacto y asistencia consular; a ser puesta
a disposicion inmediata del MP, el de defensa adecuada y presuncion de inocencia.

Ya que, pasaron 35 horas para que la quejosa tuviera el primer contacto con el
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consulado francés. Durante ese tiempo se preparé el montaje del video para
incriminarla de los delitos de secuestro, posesion y portacion de armas de fuego de
uso exclusivo de las FAM y delincuencia organizada, video que fue divulgado por
medios de comunicacion; la quejosa, realizd su primera declaracion sin presencia
de su representante consular y sin su defensor, por lo tanto, se le viol6 el derecho
al debido proceso penal y sus resultados, por lo que la SCJIN revoco la sentencia

recurrida y ordend la inmediata libertad de la inculpada.3®

Por lo anterior, es importante democratizar, modernizar, profesionalizar y adecuar
la jurisdiccion militar y de la guardia nacional conforme a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y la CPEUM, para garantizar el
correcto funcionamiento de la funcion de procuracion y administracion de la justicia
militar. Esta garantia en un Estado democratico de derecho sélo se garantiza en el
PJF. Por lo que es razonable atribuir, en tiempos de paz, la jurisdiccion penal militar
y de la guardia nacional a la jurisdiccién ordinaria civil, con miras a respetarle a todo
imputado militar y civil las garantias del debido proceso penal-militar, asi comoel
derecho a la igualdad ante la ley y ante los érganos jurisdiccionales.

CAPITULO CUARTO

LA JUSTICIA MILITAR EN EL DERECHO COMPARADO

En este capitulo analizo las doctrinas juridicas que regulan la justicia militar; también
cémo se regula la estructura, la organizacion y el funcionamiento de la jurisdiccién
militar en Francia, Espafia, Argentina, Colombia y Peru. Elegi estos paises porque
venimos de la familia juridica romana y compartimos problemas juridicos similares,
pero en los ultimos afios han reformado esa jurisdiccion para respetar el principio
de igualdad juridica, por lo que es significativo retomar los aciertos y evitar los
desaciertos, y hacer las reformas pertinentes en México, y asi proponer una solucion

razonable a la problemética del fuero de guerra.

35 Amparo directo en revision 517/2011, resuelto por la Primera Sala de la SCJIN el 23 de enero de
2013, quejosa Florence Marie L. Cassez Crepin, ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
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|. Doctrinas juridicas militares sobre la jurisdiccion militar

Las doctrinas juridico-militares modernas sobre la jurisdiccion militar, se clasifican

en 3 grupos:3®’

A). La francesa. De unificacion del Poder Judicial con tendencia a la reduccién de
la competencia de la jurisdiccion militar y encuadramiento de sus tribunales, por lo

menos en su Ultima instancia dentro del ambito de la jurisdiccién ordinaria.

B). La germana. Promueve la necesidad de una jurisdiccion militar sin limite de

conocimiento y tribunales propios y autbnomos.

C). La intermedia o italiana. Mantiene la jurisdiccién restringiéndola en cuanto a su
actividad a motivos representados por la condicion de la persona responsable, la
materia, la ocasion y el lugar, y ejercida por elementos destacadamente militares.

Pero surgié un 4° grupo que defienden que algunos delitos cometidos por militares
sean juzgados y sancionados por los tribunales ordinarios (fuero comun y federal),
como ocurre con cualquier servidor publico y demas personas del pais, respetando
el principio de igualdad juridica, caracteristica de un Estado de Derecho, como es
el caso de Argentina. La tendencia es que la competencia de los tribunales militares
se reduzca a garantizar la funcion militar, respetando los derechos humanos de los
militares y civiles, sin embargo, los tribunales militares en México, no son
imparciales en su aspecto formal y material, y pecan de no respetar las garantias
del debido proceso a los militares que cometen delitos castrenses, como quedo
demostrado; esta problematica en otros paises como Espafia, se resolvio de la
forma siguiente, por encima de la jurisdiccion militar se instalo en el Poder Judicial

una Sala Militar, con competencia para resolver determinados recursos.3%®

357 Calderon Serrano, Ricardo, op. cit., nota 56, p. 753.

358 Pedroza de la Llave, Susana Thalia, La reinterpretacion constitucional del fuero de guerra o militar
en el marco del Estado Demaocratico, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, México, numero 25, julio-diciembre 2011, p. 193 y 194.
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Por su parte, los juristas chilenos Jorge Mera Figueroa y Claudio Ivan Soto Mufioz,

identifican 4 tipos de regulacion de la jurisdiccién militar en el derecho comparado:3°°

1. Eliminacion del fuero militar en tiempos de paz. En este tiempo los tribunales
ordinarios tienen competencia para conocer y juzgar los delitos militares. El fuero
militar sélo se prevé para juzgar los delitos militares cometidos en tiempo de guerra,
como es el caso de Francia, Alemania, Austria, los paises nérdicos, y otros paises.
Creo razonable y de estricta justicia que esta es la postura que debe adoptar el
Estado Mexicano para respetar el principio de igualdad juridica y el debido proceso.

2. Fuero militar restringido. En este sistema la jurisdiccion militar tiene competencia
para investigar y juzgar so6lo a los militares por delitos castrenses propios y son los
gue vulneran bienes juridicos relacionados con las milicias; y, la jurisdiccién militar
no puede hacerse extensiva a los civiles. Creo que esta postura no es idonea para
México, pues quedd demostrado que el fuero militar no respeta la igualdad juridica

y el debido proceso, mas bien, lo utilizan para cometer delitos y quedar impunes.

3. Fuero militar intermedio. Es una variante del sistema anterior. En principio existe
una jurisdiccion militar restringida para conocer y juzgar delitos propios castrenses
cometidos por militares, pero se prevén excepciones tratdndose de delitos que
transgreden la seguridad del Estado y el orden publico; esta jurisdiccion se extiende
a civiles. Este sistema es tipico de los Estados latinoamericanos. No comparto esta
postura porque la jurisdiccion militar sélo debe investigar, juzgar y sancionar delitos

propios militares, y no delitos comunes; y no debe hacerse extensiva a civiles.

4. Fuero militar amplio. En este sistema la jurisdiccion militar conoce y juzga de los
delitos militares propios, los delitos comunes y politicos (delitos militares impropios)
cometidos por militares y/o civiles. Fue el sistema de la Espafia franquista. Esta
doctrina no la comparto, porque estd demostrado que las dictaduras militares

utilizan el fuero de guerra para suprimir absolutamente los derechos y las libertades.

359 Soto Mufioz, Claudio Ivan, Tribunales militares en tiempos de paz, ¢ Hipertrofia de jurisdiccion?,
tesis de licenciatura, Chile, Universidad Austral de Chile, 2004, p. 18; y, Mera Figueroa, Jorge,
Cuadernos de analisis juridico. Hacia una reforma de la justicia militar, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, 2002.
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Considero que la tendencia de la jurisdiccion militar en un Estado de derecho es, su
democratizacién, modernizacion, profesionalizacién y judicializacion en los 6rganos
judiciales ordinarios y, conforme a las constituciones democraticas y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos para garantizar el principio de

igualdad juridica y el debido proceso.
1. Lajurisdiccion militar en Francia

El Estado francés, mediante la Ley 82/621 del 21 de julio de 1982, elimind la
jurisdiccion penal militar®¢® en tiempos de paz, para los delitos cometidos dentro del
territorio nacional y sélo prevé su existencia para tiempos de guerra y para los
supuestos en que, sin haberla, existan tropas francesas operando fuera del territorio
nacional, siempre que, el Consejo de Ministros lo decida en el caso de estado de
sitio o de urgencia. En ese cuerpo legal, también se establecieron requisitos de
procesabilidad, por ejemplo, que el MP no puede accionar sin denuncia previa de la
autoridad castrense. A falta de denuncia, el Procurador General de la Republica
debe solicitar autorizacion para iniciar la investigacion del delito (excepto en

flagrancia delito) al Ministerio de Defensa o a la autoridad militar habilitada por él.361

Creo que Francia aplica el modelo mas radical, porque elimind la jurisdiccion militar
en tiempos de paz y sélo preveé su existencia en tiempo de guerra (excepto cuando
sus tropas operen fuera de su territorio nacional en estado de sitio o de urgencia),
por lo que, en tiempo de paz, entrega el juzgamiento de los delitos militares, que
existen como delitos especiales, a la jurisdiccion civil. Esto demuestra que, es falsa
la teoria de que el fuero de guerra en México es necesario para mantener la
disciplina militar, ya que esta se garantiza con la jurisdiccion disciplinaria militar; mas
bien, quieren mantener el fuero de guerra porque les garantiza actuar con impunidad
de sus constantes violaciones a los derechos humanos, por eso, es necesario

suprimirlo en tiempo de paz y se debe atribuir la jurisdiccion militar al PJF.

2. La jurisdiccion militar en Espafia

360 Como resultado de la primera y segunda guerra mundial.
361 Soto Mufioz, Claudio Ivan, op. cit., nota 359, p. 19y 20.
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Desde 1988, la justicia militar en Espafa forma parte del Poder Judicial como una
jurisdiccién especializada, bajo el principio de unidad jurisdiccional, el cual es la
base de la organizacion y funcionamiento de los tribunales. La ley regula la
jurisdiccion militar en el &mbito estrictamente castrense y en estado de sitio (art.
117.5 de la CE de 1978; art. 3.2 de la LOPJE; arts. 1, 2, 3y 4 de laLOCOJM), y se
cred la Sala Quinta de lo Militar en el Tribunal Supremo (art. 22 de la LOCOJM).
Esta jurisdiccién es competente en tiempo de paz, para conocer y resolver los delitos
militares (previstos en el Caodigo Penal Militar y por extension, los delitos comunes,
conexos con los anteriores, art. 12 de la LOCOJM) y el control judicial dela potestad
disciplinaria militar,36? esto da lugar a 2 procedimientos distintos, el penalmilitar y el
disciplinario militar. Este altimo tiene su fundamento en el articulo 106.1de la CE, al
sefalar que los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa. Ambas competencias recaen en la Sala delo Militar del
Tribunal Supremo.33 La funcién judicial militar la ejerce: la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo (SMTS), el Tribunal Militar Central (TMC), los Tribunales Militares
Territoriales (TMT), los Juzgados Togados Militares (JTM) y la Fiscalia Juridico
Militar (FIM).

La SMTS se integra por su presidente3%*y 7 magistrados, de éstos, 4 proceden de
la carrera judicial®®®y 4 del cuerpo juridico militar¢® (art. 24 de la LOCOJM). Esta
sala conoce y resuelve los recursos de casacion y revision, contra las resoluciones
del TMC y de los TMT; de la instruccién y enjuiciamiento en Unica instancia de los

delitos y faltas no disciplinarias, competencia de la jurisdiccion militar, contra los

362 En Espafia, la potestad disciplinaria militar la ejercen los mandos militares, sin embargo, hay un
control judicial para revisar y corregir su indebida actuacion.

363 E| Tribunal Supremo se integra por 5 salas: Primera, de lo civil; Segunda, de lo penal; Tercera,
de lo contencioso-administrativo; Cuarta, de lo social; y, Quinta, de lo militar (art. 55 de la LOPJE).
364 Es nombrado por un periodo de 5 afios, a propuesta del CGPJ, entre magistrados del Tribunal
Supremo que tengan 3 afios de servicios en la categoria (art. 342 de la LOPJE).

365 Entre juristas de reconocida competencia; y, seran nombrados de igual forma que los magistrados
del Tribunal Supremo (arts. 343 de la LOPJE y 26 de la LOCOJM).

366 Son nombrados por real decreto, refrendado por el ministro de justicia y a propuesta del CGPJ,
entre generales consejeros togados y generales auditores con aptitud para el ascenso en servicio
activo. Para ello, el CGPJ solicita, previamente, a los aspirantes una exposicion de sus méritos, para
motivar la propuesta de nombramiento; y, al ministerio de defensa, la documentacién que considere
necesaria. La toma de posesion les da la condicién de magistrados del Tribunal Supremo para todos
los efectos, pasando al retiro en las milicias (arts. 344 bis de la LOPJE; 27 y 28 de la LOCOJM).
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capitanes generales, generales, almirantes y tenientes generales cualquiera que
sea su situacion militar, miembros del TMC, fiscal togado, fiscales de la SMTS y del
TMC,; de los incidentes de recusacion contra 1 o 2 magistrados de la sala o contra
mas de 2 miembros de la Sala de Justicia del TMC; de los recursos judiciales
disciplinarios militar que procedan contra las sanciones impuestas o reformadas por
el ministro de defensa, o impuestas, confirmadas o reformadas por la Sala de
Gobierno del TMC; de los recursos jurisdiccionales contra las sanciones
disciplinarias judiciales impuestas a quienes ejerzan funciones judiciales, fiscales o
secretarias relatorias, y no pertenezcan a la propia sala; y de los recursos de
apelacion en materia de conflictos jurisdiccionales contra las resoluciones en
primera instancia del TMC (art. 23 de la LOCOJM).

El Tribunal Militar Central es el érgano judicial militar integrado de 1 auditor
presidente,3¢” general consejero togado; 4 vocales togados,3%8 generales auditores;
vocales militares,®® generales de brigada o contralmirantes que se designen vy
deben pertenecer al Cuerpo General de las Armas; conoce de los juicios
competencia de la jurisdiccion militar (no atribuido a la SMTS) que se instruyan por
delito cometido en territorio nacional o fuera de él, cuando los imputados sean
militares con empleo igual o superior a comandante o capitan de corbeta; actia en
Sala de Justicia y Sala de Gobierno (arts. 32 al 36 de la LOCOJM).

La Sala de Justicia se integra por el auditor presidente o quien le sustituya, 1 vocal
togado y 1 vocal militar, cuando se celebre juicio oral y dicte sentencia por delitos

competencia de la jurisdiccion militar, cometido por militares en el territorio nacional o

367 Es nombrado por real decreto, a propuesta del CGPJ, entre generales consejeros togados y
generales auditores en el activo. La presentacion a real decreto se haré por los ministros de justicia
y defensa, que refrendaran el nombramiento (art. 37, primera parte, de la LOCOJM).

368 Son nombrados por real decreto, a propuesta del CGPJ, oida la Sala de Gobierno del TMC, entre
generales auditores u oficiales generales del Cuerpo Juridico Militar en reserva, cuyo nombramiento
no determina cambio en su situacién administrativa. La presentacion a real decreto se hara en los
mismos términos para auditor presidente. (art. 37, segunda parte, de la LOCOJM).

369 A inicio de cada afio judicial, se elabora una lista por ejército de generales de brigada y
contralmirantes en activo y se remiten al TMC. Con antelacion a la fecha de la vista para juicio oral,
a presencia del auditor presidente, dando fe el secretario relator y con citacién de las partes que
intervienen en las actuaciones, se insaculan 2 nombres de la lista del ejército correspondiente, segun
pertenezca el inculpado, y se extraen 2 nombres; el primero, corresponde al vocal militar titular y el
segundo al suplente; pero si el inculpado es de la Guardia Civil, el vocal serd general de brigada en
activo de esta institucion (art. 39 de la LOCOJM).

167



fuera de él, con empleo igual o superior a comandante o capitan de corbeta y sus
asimilados cualquiera que sea su situacion militar siempre que no hubieren sido
condenados a pérdida de empleo o separacion del servicio o cometido por el auditor
presidente y vocales de los tribunales territoriales, jueces togados militares, fiscales
y secretarios relatores en ejercicio de sus funciones; de las apelaciones contra los
fallos dictados por los jueces togados centrales en procedimientos por falta comun;
y, de los recursos jurisdiccionales disciplinarios que procedan contra las sanciones
impuestas o reformadas por el jefe del estado mayor de la defensa, jefes de estado
mayor de cada ejército, subsecretario de defensa, director general de la Guardia Civil
y oficiales generales (art. 34 de la LOCOJM). Para conocer los demés asuntos, se
constituye por 3 miembros, designados, segun el turno por el tribunal al inicio del afio

judicial, entre el auditor presidente y los vocales togados (art. 41 de la LOCOJM).

La Sala de Gobierno se integra por el auditor presidente y el total de sus vocales
togados en activo y ejerce las atribuciones de gobierno del TMC y de los 6rganos
judiciales militares inferiores, la facultad disciplinaria judicial militar y la inspeccion
de los TMT y de los JTM; impone sanciones disciplinarias militares por faltas muy
graves a los miembros del Cuerpo Juridico Militar que ejerzan funciones judiciales,
conforme a la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (art.
35y 42 de la LOCOJM).

Los Tribunales Militares Territoriales se integran de 1 auditor presidente, coronel
auditor; 4 vocales togados: 2 con empleo de teniente coronel auditor y 2 con el de
comandante auditor;3’° los vocales militares, comandantes o capitanes de corbeta que

se designen,3’! quienes, deben estar en activo y pertenecer al Cuerpo General de las

370 E| auditor presidente y los vocales togados son nombrados por real decreto en los términos
indicados, a propuesta del CGPJ, previo informe motivado de la Sala de Gobierno del TMC sobre
los méritos profesionales, académicos y juridicos de los aspirantes que acrediten su formacion y
capacidad en la jurisdiccion militar, y sobre las incidencias que cometieron en su vida profesional
para valorar su aptitud en el desempefio de la funcion judicial militar. Remitido el informe al CGPJ,
se seguiran ante este para decidir las propuestas de nombramientos (art. 47 de la LOCOJM).

371 A inicio de cada afio judicial, se elabora una lista por ejército de comandantes o capitanes de
corbeta en el territorio de cada TMT, que rednan las condiciones que se sefialan en el apartado 3
del art. 46. Con antelacién a la fecha de la vista para juicio oral, a presencia del auditor presidente,
dando fe el secretario relator y con citacién de las partes que intervienen en las actuaciones, se
insacularan los nombres de la lista del ejército correspondiente (segun corresponda el inculpado) y
se extraeran 2 nombres. El primero corresponde al vocal militar titular y el segundo al suplente; pero
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Armas. Conoce de los delitos militares cometidos en su territorio y no sean reservados
a la SMTS ni al TMC,; de los incidentes de recusacion de 1 o 2 miembros del TMT y
jueces togados militares de su territorio; de los recursos que procedan contra las
resoluciones dictadas por los jueces togados militares de su territorio; de los recursos
de apelacion contra los fallos de los jueces togados de su territorio, en procedimientos
por falta comun de la competencia de la jurisdiccion militar; de los conflictos de
competencia entre los jueces togados de su territorio y de los recursos disciplinarios
militares, por sanciones impuestas por los mandos militares y no sean competencia de
la SMTS nidel TMC. (arts. 44 al 46 de la LOCOJM).

Los Juzgados Togados Militares se integran por miembros del Cuerpo Juridico
Militar y su nombramiento se realiza mediante orden por el CGPJ, previo informe
motivado de la Sala de Gobierno del TMC, en los términos del art. 47 de la LOCOJM,;
conocen de la instruccion de todos los procedimientos judiciales competencia de la
jurisdiccién militar, excepto los establecidos en la ley (art. 53 y 54 de la LOCOJM);

y, son de dos tipos, centrales y territoriales.

Los Juzgados Togados Militares Centrales se integran por coroneles auditores,37?
tienen competencia en todo el territorio espafiol y existen 2 o mas de estos en la
sede del TMC; conoce de los juicios penales militares que corresponda al TMC; de
la instruccién y fallo de los procedimientos por falta comdn que se atribuyan a la
jurisdiccién militar seguidos contra las personas con fuero ante el TMC; realiza las

diligencias que otro érgano jurisdiccional le encargue (arts. 56 al 58 de la LOCOJM).

Los Juzgados Togados Militares Territoriales se integran por comandantes o
capitanes auditores; en la sede de cada TMT hay al menos 1 Juzgado Togado
Militar. Cada uno tiene competencia en todo el territorio de la jurisdiccion de aquél,
salvo en aquellos territorios en que la importancia numérica de las fuerzas militares
o los procedimientos lo requieran, podran establecerse, ademas, otros juzgados con

sede en distinta plaza y con la demarcacion que defina la ley, distribuyéndose, en

si el inculpado es de la Guardia Civil, el vocal militar sera de entre los comandantes de la Guardia
Civil en activo destinados en el territorio del tribunal militar (art. 49 de la LOCOJM).
372 El de mayor antigliedad en el empleo ejercera las funciones de Decano.
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tal caso, el territorio afectado entre éstos y los sefialados anteriormente. Cuando en
la misma sede existan 2 o0 mas jueces togados, el titular mas caracterizado por su
empleo o antigtiedad en él ejercera las funciones de decano. Conoce de los delitos
militares ocurridos en el territorio de su competencia y cuyo conocimiento
corresponda al TMT; de la falta comun que se atribuyan a la jurisdiccion militar
seguidos contra las personas con fuero ante el TMT a cuyo territorio pertenezcan;
de la solicitud de habeas corpus; la vigilancia de las penitenciarias militares; realiza
las diligencias que otro 6rgano jurisdiccional le pida; las actuaciones y prérrogas de
jurisdiccion que determine la ley procesal militar. (arts. 59 al 62 de la LOCOJM).

Los 6rganos judiciales militares ejercen sus funciones auxiliados por el secretario
respectivo. La Secretaria de la SMTS la integran funcionarios del Cuerpo de
Secretarios Judiciales. En el TMC y en cada uno de los TMT y de los JTM existird, al
menos, 1 secretario relator y tiene inferior empleo o menor antigiedad que el juez
togado militar del mismo 6rgano judicial militar. EIl nombramiento y cese se hace por
orden ministerial, a propuesta de la Sala de Gobierno del TMC. Las atribuciones del
secretario relator son: ordena e impulsa los procedimientos judiciales; da cuenta al
auditor presidente o al juez togado militar de la presentaciéon o recepciéon de los
escritos y documentos de cada procedimiento, los plazos procesales y los autos para
dictar resolucion; custodia los bienes, documentos y procedimientos judiciales que
estdn a su cargo; deposita en las instituciones que legalmente corresponda, las
cantidades y valores, consignaciones y fianzas que reciban en el ejercicio de sus
funciones; representa la jefatura de la Secretaria Relatoria, sin perjuicio de la superior

direccion de los auditores presidentes y jueces togados (arts. 72 al 76 de la LOCOJM).

Los drganos judiciales militares tienen el personal auxiliar necesario para la
tramitacion de los procedimientos, bajo la direccion del secretario correspondiente.
La policia militar actda en auxilio de los 6rganos y fiscales de la jurisdiccion militar;
por su parte, la policia judicial ejerce las funciones de averiguacion de los delitos y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente respecto de los érganos judiciales

militares y los fiscales juridico-militares (arts. 81, 85 y 86 de la LOCOJM).
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La Fiscalia Juridico Militar es un 6rgano judicial de la Fiscalia General del Estado que
promueve la accion de la justicia militar en defensa de la legalidad, los derechos e
intereses publicos militares, actia de oficio o a peticibn de parte y vigila la
independencia de los 6rganos judiciales militares. Sus 6rganos son la Fiscalia Togada,
la Fiscalia del Tribunal Militar Central y las Fiscalias de los Tribunales Militares
Territoriales; todos sus miembros pertenecen al Cuerpo Juridico Militar en activo, cuyo
nombramiento y cese es por orden ministerial, y tendran el personal administrativo y
auxiliar necesario (arts. 87, 88, 90,93y 101 de la LOCOJM; 12 y 18.2 del EOMF).

La Fiscalia Togada es dirigida por el fiscal togado,®’2 quien es asistido, al menos, por
1 general auditor®’#y 1 fiscal de sala®’® perteneciente a la carrera fiscal. El fiscal
togado da instrucciones a los miembros de la Fiscalia Juridico Militar sobre la
aplicacion e interpretacion de las leyes sobre un hecho determinado; defiende la
competencia de la jurisdiccion militar en los conflictos jurisdiccionales; informa al
ministro de defensa sobre los nombramientos del fiscal del TMC y fiscales de los TMT,
entre miembros del Cuerpo Juridico Militar que retnan los requisitos; inspecciona las
Fiscalias Juridico Militares; y, ejerce la potestad disciplinaria. La Fiscalia del TMC es
dirigida por el fiscal del TMC37¢y ejerce las funciones de la Fiscalia Juridico Militar
ante ese tribunal y los Juzgados Togados Militares Centrales. Las Fiscalias de los
TMT se integran por los fiscales de los TMT,3’" y ejercen las funciones de la Fiscalia

Juridico Militar ante los TMT y ante los JTM de su territorio.

El ministro de defensa podréa interesar del fiscal general del Estado que promueva
ante la Sala de lo Militar las actuaciones en defensa del interés publico militar,
mediante el ministro de justicia; puede dar instrucciones al fiscal togado sobre las
actuaciones que deben adoptarse para la mejor aplicacién de las leyes ante los
tribunales militares, en defensa de dicho interés; podra recabar informacion del fiscal

togado sobre los asuntos en que éste intervenga, cuando no haya impedimento

373 Es general consejero togado, su nombramiento y cese se realiza por real decreto, refrendado por
el ministro de defensa, previo informe del fiscal general del Estado.

374 Es nombrado y cesado en los mismos términos que el fiscal togado.

375 Su nombramiento y cese es igual que los demas fiscales de Sala del Tribunal Supremo.

376 Es general auditor, su nombramiento y cese es por real decreto, refrendado por el ministro de
defensa.

377 Son coroneles o tenientes coroneles auditores, nombrados y cesados por orden ministerial.
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legitimo para ello. Las autoridades de este ministerio que se designen por real
decreto podran solicitar a los 6rganos de la Fiscalia Juridico Militar las actuaciones

gue procedan en defensa del citado interés (art. 91 y 92 de la LOCOJM).

Creo que esta reforma busc6 separar la funcién jurisdiccional militar de la funcién
de mando militar, asi como la independencia formal y material de los 6rganos
jurisdiccionales militares, la cual, es atinada y razonable. Pero no comparto la idea
de que la fiscalia y los tribunales militares la integren militares en activo, porque
pone en duda que sus funciones la realicen con imparcialidad, independencia y
objetividad (principios que son esenciales para el correcto desempefio de la funcion
jurisdiccional militar), porque el ministro de defensa interviene en las propuestas y

refrendo de sus nhombramientos, por ello, le deben obediencia y lealtad.
3. La jurisdiccion militar en Argentina

El 24 de marzo de 1976 las Fuerzas Armadas de Argentina (FAA), dieron un golpe de
estado y una junta militar integrada por comandantes de los 3 ejércitos, se adjudicaron
el poder estatal. El Congreso Nacional y los provinciales fueron disueltos. Las libertades
y las garantias juridicas fueron suprimidas. Las ejecuciones extrajudiciales, la tortura,
la desaparicion forzada y la detencién arbitraria se realizaron sisteméaticamente, tal
como lo verificd la Comisién IDH.3”® Durante la dictadura militar, los tribunales militares
tuvieron competencia amplia para juzgar a civiles, estos acontecimientos fueron
validados por la Corte Suprema de Argentina (CSA).3”° Creo que no debemos esperar
a que las FAM den un golpe de Estado para eliminar el fuero de guerra, a fin de evitar

gue se supriman los derechos y libertades de manera absoluta.

A finales de 1983, se restablecio el gobierno civil argentino y éste pidid al Consejo
Supremo de las FAA, juzgar a los militares responsables de las graves violaciones a
los derechos humanos durante la dictadura militar, pero dicho Consejo se negé a

juzgarlos; entonces, fue la Camara Federal quien asumid la competencia para

378 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina, documento OEA/Ser.L/V/I1.49,
doc. 19, del 11 de abril de 1980; e informe anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1981-1982, documento OEA/Ser.L/V/I1.57, doc.6 rev.l, de 20 de septiembre de 1982.

379 Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires,
Ed. Ediar, tomo |, 1992, p. 462.

172



procesar a algunos de ellos y los condeno el 9 de diciembre de 1985. Este fallo fue
impugnado por la Fiscalia, pero fue confirmado por la CSA. Bajo presion de las FAA,
se expidieron las leyes “punto final” y “obediencia debida”, que daban amnistia a los
militares por las violaciones a los derechos humanos durante la dictadura militar. El
25 de marzo de 1998 fue sancionada la Ley 24.952 que derogo a las anteriores leyes,
sefialando que sélo se reabriran los procesos judiciales con propdsitos humanitarios
(para esclarecer el paradero de los desaparecidos), pero no para reprimir los delitos
cometidos. Esto demuestra que entre compaferos militares no se van a juzgar por
las violaciones graves a los derechos humanos que hayan cometido y siempre van a

luchar porque sus delitos queden impunes.

A raiz de esos acontecimientos, el Estado argentino desarroll6 medidas para sujetar
a las FAA al poder politico-civil. El 27 de febrero de 2009 entrd en vigor el nuevo
sistema de justicia militar en Argentina,38°y mediante la Ley 26.394, promulgada el
26 de agosto de 2008, derog6 el CIM de 1951; organizo el régimen disciplinario
militar; aprobd la jurisdiccién penal militar s6lo para tiempo de guerra y renuncio a
ella en tiempo de paz; modifico el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal de la
Nacién, reconociendo en ellos competencia a la jurisdiccién penal federal para
juzgar los delitos cometidos por militares; incorporé al CPNA delitos tipicos militares
y Sus respectivas penas, v.gr., en el segundo parrafo del art. 252 de este
ordenamiento se incorporaron los delitos de abandono de servicio y desercidn
militar, cuya pena de prision es de 1 a 6 afos, y en el art. 184 bis del CPP, se
establece que cuando se trate de delitos cometidos por militares en el interior de
establecimientos militares o bajo control militar, la autoridad superior militar debera

notificar de esta situacién a la autoridad judicial competente; por su parte, el art. 187

380 Este sistema nacid de los compromisos que asumio Argentina con la Comision IDH en los casos
“Correa Belisle” y “Arglielles y otros”. El primero se presentd en la Comisién en 1997 para
responsabilizar al Estado argentino de la detencidn arbitraria por el sistema judicial militar a Rodolfo
Correa Belisle, capitan del ejército argentino. El proceso y la pena dictada por la justicia militar sobre
Correa se realizaron violandole las garantias del debido proceso. El 14 de agosto de 2006, el Estado
argentino y los representantes de estos casos, firmaron el Acuerdo de Solucién Amistosa y uno de
ellos fue impulsar la reforma integral del sistema de justicia penal militar. A este cambio se sumg la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia al decretar la inconstitucionalidad del Cadigo de Justicia
Militar en el caso Ramon Angel Lopez y declaré la nulidad de la sentencia dictada por el tribunal
militar en contra de él, porque no se ajustd a los estandares internacionales en materia de derechos
humanos y porque el tribunal militar no le garantizé al imputado las garantias judiciales.

173



bis, sefiala que la autoridad militar en zona de combate podra detener al infractor
en flagrancia o al que las pruebas indican como autor o participe de la infraccion, y

lo remitird de inmediato al juez federal competente.

Creo que con la reforma al nuevo sistema de justicia militar en Argentina, este pais
cumple con su obligacion de investigar y sancionar en la jurisdiccién ordinaria, las
violaciones a los derechos humanos cometidas por militares; al atribuirle
competencia a la jurisdiccion federal comun para conocer de los delitos civiles y
militares cometidos por militares, se garantizan los principios de igualdad juridica,
judicialidad, 3 unidad de jurisdiccion, integridad del sistema judicial, debido proceso
y el derecho de defensa en juicio.®®? Este caso debe servir de ejemplo, para que el
Estado Mexicano atienda la recomendacion de los organismos internacionales para

gue adecue su jurisdiccion militar en el &mbito del PJF.
4. La jurisdiccion militar en Colombia

El primer Cédigo Militar colombiano de 1881, en su art. 1360, sefialé que, en tiempo
de paz, no hay fuero militar. Por lo tanto, los militares eran juzgados ante los
tribunales civiles por los delitos cometidos. Pero, bajo ciertos criterios, dio a los
tribunales militares competencia para investigar y sentenciar los delitos comunes.
El art. 1363 de ese codigo, sefialé que la actuacion sin competencia del tribunal
militar era causa de recurso de nulidad. No obstante, la Constitucion de 1886 sefialo
en su art. 170 que los delitos cometidos por militares en servicio activo y en relacion
con el mismo, conoceran los tribunales militares, segun el Codigo Penal Militar. Creo
gue Colombia dio un paso importante al suprimir el fuero militar y al atribuir esta
jurisdiccién, en tiempo de paz, a la jurisdiccion ordinaria civil; pero su Constitucion

de 1886 dio un retroceso al reestablecer el fuero militar.

381 Este principio es la garantia que tienen los acusados sobre la imparcialidad y correcta aplicacion
de laley penal. Su base son los principios de juez natural, de la colaboracién de funciones y del juicio
previo, que son garantizados por el Poder Judicial.

382 Rial, Juan (Compilador), La justicia militar entre la reforma y la permanencia, Buenos Aires,
Argentina, RESDAL, 2010, pp. 114-117.
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El 4 de septiembre de 1953 el presidente Gustavo Rojas Pinilla, decreto la creacion
de la Corte Militar de Casacion y Revision,3® como méaximo 6rgano jurisdiccional
militar; y, conoci6 de los recursos de casacion y revision que se interponian contra
las sentencias de 22 instancia dictadas en los procesos competencia de la
jurisdiccion penal militar; pero con la expedicion del Cadigo Penal Militar de 1958,
se suprimié esa Corte Militar y sus atribuciones pasaron a la Corte Suprema de
Justicia (arts. 319 y 320 de este codigo). Su art. 378 sefialé que, para ser Procurador
General de las Fuerzas Armadas, se requeria ser general en activo; y, era nombrado
y removido por el gobierno. La Procuraduria General de las Fuerzas Armadas384
representaba al MP ante la justicia penal militar. En 1971 se hizo una reforma al MP
y mantuvo ese requisito para ser Procurador de las Fuerzas Armadas. Pero,
mediante sentencia del 16 de junio de 1983 la Corte Suprema de Justicia declar6
inconstitucional ese requisito y en 1987 fue nombrado el primer civil en ese cargo.
Considero que la decision de la Corte fue atinada, al declarar inconstitucional el
requisito de ser general en activo para ser Procurador de las Fuerzas Armadas, esto

permitié que fuera nombrado el primer civil en este cargo.

Durante el siglo XIXy principios del XX, en Colombia se desarrollaron guerras civiles
y estados de sitio, por lo que se expidieron leyes militares que dieron competencia
a los tribunales castrenses para juzgar delitos comunes cometidos por militares o
miembros de las fuerzas rebeldes (civiles) y de la policia nacional de Colombia, la
cual esta adscrita al ministerio de defensa a pesar de su caracter civil. El art. 1 del
Decreto No. 1426 de 1954, sefialé que la jurisdiccion penal militar conocié de todos
los delitos que cometian los miembros de la policia en activo. En el mismo sentido

lo regulé el Cédigo Penal Militar de 1958 y los Cddigos Penales Militares de 198838

383 Se integréd de 3 magistrados y fueron nombrados libremente por el presidente de la Republica
para periodos iguales a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

384 Posteriormente fue transformada en Procuraduria Delegada para las Fuerzas Armadas y adscritaa
la Procuraduria General de la Nacion. Después, la Procuraduria Delegada se dividié en 2: una paralas
fuerzas militares y otra para la policia nacional.

385 Este codigo penal militar, tipific6 como delitos competencia de los tribunales militares las
violaciones graves a los derechos humanos contra civiles cometidos por miembros de la fuerza
publica (art. 291), tales como: la tortura (art. 256); la ejecucion extrajudicial (art. 259); vy, la
desaparicién forzada de personas (art. 253). Este cddigo omitié regular la parte civil en el titulo las
“Partes en el proceso”, vacio legal que utilizaron los tribunales castrenses para negar las solicitudes
de las victimas por violaciones de derechos humanos o de sus familiares. Después, la Corte
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y 1999. A los miembros de la policia nacional se les dio fuero militar y se les comparé
como militares, para el efecto de ser procesados por los delitos que cometian, pero
la Corte Suprema de Justicia declaro inconstitucional la practica de juzgar a civiles,
el 5 de marzo de 1987.38 Creo que fue acertada la resolucién de la Corte, al declarar

inconstitucional la actuacion del fuero militar para juzgar a civiles.

El sistema de justicia penal militar previsto en el Codigo de 1988, fue criticado por

el Procurador General de la Nacion, en su Il informe,®®7 al sefialar, que:

La justicia militar ha mostrado poca efectividad en el juzgamiento y condena de los violadores
de derechos humanos entre las filas de los organismos de defensa y seguridad del Estado. El
espiritu de cuerpo lleva al encubrimiento, dificulta la investigacién, obstaculiza el proceso e
impide que la justicia sea efectiva. Los fallos de la justicia militar estdn en contradiccién con los
de la Procuraduria. Hace falta replantear a fondo la forma en que deben ser juzgados los
militares. Conceptos como fuero militar, acto de servicio y obediencia debida deben ser
repensados a la luz de los principios constitucionales, en la que el respeto a los derechos
humanos es el fundamento basico. Estas categorias sélo cobijan a los militares. Interpretarlas
haciéndolas extensibles por via de la analogia a las actuaciones que no estén directamente
relacionadas con el servicio militar o policial, es un error.

A pesar de la critica del Procurador, la Constitucion colombiana de 1991, establecié
en su art. 221, un fuero especial para los militares y policias, al sefialar que los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en
relacién con el servicio mismo, conoceran las cortes marciales con arreglo al Cédigo
Penal Militar. En 1995, este articulo tuvo una reforma constitucional, a saber: “Tales
cortes estaran integrados por miembros de la fuerza publica en servicio activo 0 en
retiro”; asi también lo dispuso el art. 1 del Codigo Penal Militar de 1999. Por su parte,
la Corte, sefial6 que solo civiles y miembros retirados de la fuerza publica podian
integrar los tribunales militares.38 Me parece que esta enmienda vino a contradecir
las resoluciones de la Corte Constitucional, ya que, en 1995 declaré inconstitucional
gue las cortes militares se integraran por miembros de la fuerza publica en activo,

porque al depender del Poder Ejecutivo estdn sometidas a la jerarquia militar o

Constitucional sefialé, que no existia impedimento para que las victimas y/o sus familiares se
constituyeran en parte civil en los procesos penales militares.

386 Andreu-Guzman, Federico, Fuero militar y derecho internacional, Bogota, Colombia, Comisién
Internacional de Juristas, Comision Colombiana de Juristas, 2003, pp. 203-210.

387 Procuraduria General de la Nacién, Il Informe sobre derechos humanos, 1993-1994, Bogota,
1994, pp. 17,18y 73.

388 Sentencia No. C-141/95 de la Corte Constitucional de Colombia.
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policial, por lo que no garantizan el principio de imparcialidad que es fundamental

para el debido desempefio de la funcion jurisdiccional militar.

Por su parte, el art. 256, nim.6, de esa Constitucion establecié un nuevo 6rgano
jurisdiccional: el Consejo Superior de la Judicatura,3® para dirimir los conflictos de
competencia jurisdiccional, entre ellos, los de tribunales ordinarios y militares;
asimismo, en su art. 249 se creo la Fiscalia General de la Nacion3% cuya funcién es
la de ejercer la acciéon penal, investigar los delitos y acusar a los infractores,3%! con
excepcion de los delitos cometidos por miembros de la fuerza publica en servicio
activo y en relacion con el mismo.3®? En la década de los 90's, organismos
nacionales e internacionales de derechos humanos, como la Defensoria del Pueblo,
los relatores especiales sobre las ejecuciones extrajudiciales y la tortura de las
Naciones Unidas, y la Comision IDH, criticaron a la jurisdiccion penal militar
colombiana y, en especial, al juzgamiento de militares y policias por sus pares, por
violaciones a los derechos humanos. La Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, mediante la Declaracion sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia, reiterd a sus autoridades cambiar la legislacion penal militar,
para que los miembros de la fuerza publica autores de violaciones a derechos

humanos solo pudieran ser procesados por la jurisdiccion ordinaria civil.

La reforma al Codigo Penal Militar de 1995, no le quitd a los tribunales militares la
competencia para conocer el delito de tortura, la desaparicion forzada de personas
y el genocidio; ademas, incluyé un aparato judicial-militar independiente de la
estructura del mando operativo.3®® Paralelamente a esa reforma, la Corte
Constitucional dicté sentencias sobre el fuero militar, léase: “bajo ninguna
circunstancia los crimenes contra la humanidad pueden ser considerados delitos

cometidos con ocasion al servicio y sélo pueden ser conocidos por la jurisdiccion

389 Sustituy6 al tribunal disciplinario.

390 Como rama judicial autébnoma e integrada por el fiscal general, los fiscales delegados y demas
funcionarios. El fiscal general es elegido para 4 afios por la Corte Suprema y no podra ser reelegido.
391 Con esto se transform6 en acusatorio el sistema penal colombiano, que antes era inquisitivo.

392 Arts. 249, 250 y 251 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

393 Politica del gobierno del presidente de la Republica de Colombia, Ernesto Samper Pizano, en
materia de derechos humanos, Bogota, Republica de Colombia, febrero de 1995, p. 12.
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ordinaria”;3%* la participacion como vocales en los consejos de guerra, de miembros
de la fuerza publica en servicio activo es “inconciliable con el derecho al debido
proceso y acceso a la justicia”.®%® Pero fue en el afio 2000, en que se les quit6 a los
tribunales militares el conocimiento de los delitos de desaparicion forzada de

personas, la tortura, el genocidio y el desplazamiento ilegal de poblacién.3%

El Cddigo Penal Militar de 1999 (vigente a partir de agosto de 2000) en su art. 214,
sefiald que los miembros de la fuerza publica no podran ejercer coetdneamente las
funciones de comando con las de investigacion, acusacion y juzgamiento; asi, la
estructura de la jurisdiccion penal militar cambi6 y quedé integrada por el Tribunal
Superior Militar (TSM),3%7 los jueces de 12 instancia y los de instruccién penal militar,
a cargo de oficiales militares o policiales, sin mando operacional, pero adscritos a la

fuerza publica; asi como las fiscalias penales militares,3® la Auditoria de Guerra,3®°

394 Sentencia de la CCC C-358/97, op. cit., nota 149.

395 Sentencia de la CCC C-145/98, Exp. D-1772 del 22 de abril de 1998, consultado en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-145-98.htm, el 6 de abril de 2021.

3% ey No. 589 del 6 de julio de 2000. Aungue la prohibicién de competencia de los tribunales
militares fue desechada, el conocimiento de esos delitos se le dio a la jurisdiccion penal ordinaria.
397 Integrado por el comandante general de las fuerzas militares (quien lo preside) y 15 magistrados;
conoce en 12 instancia de los juicios penales militares contra jueces de 12 instancia o de instruccién
penal militar, fiscales ante los juzgados de 12 instancia y auditores de guerra, que sean miembros de
la fuerza publica en activo, por delitos cometidos en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, de la
revision de sentencias de los jueces de 12 instancia, de la consulta y de los recursos de apelacién,
en los procesos penales militares, y de los conflictos de competencia dentro de la jurisdiccion penal
militar. Los conflictos entre la jurisdiccion ordinaria y la penal militar los resuelve el Consejo Superior
de la Judicatura. La Corte Suprema tiene competencia en materia penal militar, como tribunal de
alzada e instancia. Asi, su Sala de Casacion Penal conoce del recurso extraordinario de casacion y
de revisién de sentencias de 22 instancia del TSM. En Unica instancia, previa acusacion del fiscal
general de la nacion conoce de los juicios penales contra los generales y almirantes; y, de los
magistrados y fiscales del TSM. En 22 instancia, la Sala de Casacién Penal conoce de los procesos
en 12 instancia del TSM.

398 | os fiscales penales militares ejercen la acusacién en los procesos penales militares ante el TSM
y los juzgados de 12 instancia; ante el TSM resuelven los recursos de apelacién y de hecho contra
decisiones de los fiscales penales militares ante los juzgados de 12 instancia, asi como los
impedimentos y recusaciones de los fiscales penales militares ante esos juzgados.

399 | os auditores de guerra son asesores juridicos adscritos a los juzgados de 12 instancia.
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el MP4% y el Consejo Superior de Justicia Penal Militar.4° Me parece que esa

reforma traté de separar la funcion jurisdiccional militar de la comando operacional.

A pesar de que el gobierno colombiano presenté a la nueva estructura de la
“jurisdiccién penal militar como imparcial, objetiva y transparente, cuyos fiscales y
jueces militares estan desligados del mando”,%°?la realidad fue otra.*%3 La legislacion
colombiana, sefiala que los magistrados y los jueces militares, asi comolos fiscales
y auditores, son empleados publicos e integran el Cuerpo de Justicia Penal Militar;
estan adscritos al Ministerio de Defensa y cuando estan en el activo, se someten a
las leyes de la fuerza publica,*%* asi como al régimen disciplinario militar y policial.#%
Creo que, esto demuestra que la supuesta nueva jurisdiccidbn militar no quedd

separada del mando de la fuerza publica.

El art. 16 de ese Cadigo Penal Militar confirmé la competencia exclusiva de los
tribunales militares para investigar, juzgar y sancionar a los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, cuando cometan delitos sefialados en ese codigo u otros
en relacién con el servicio. Por su parte, el art. 3 sefialé que en ningln caso podran
considerarse como relacionados con el servicio los delitos de tortura, genocidio y
desaparicion forzada, en los términos sefialados en los tratados internacionales
ratificados por Colombia. Al respecto, la Corte Constitucional declaré: “Los delitos
no relacionados con el servicio que enuncia el art. 3, especifican los limites del
criterio funcional derivados del ius cogens, mas all4 de los cuales no se puede
extender el fuero militar sin violar la Constitucion y el derecho internacional

humanitario”.*°¢ Por otra parte, el art. 5 sefialé que en ningln caso los civiles podran

400 E| MP ante la justicia penal militar lo ejerce el Procurador General de la Nacién y sus delegados
0 agentes; y, su funcién es garantizar el respeto de los derechos humanos, la legalidad y las
garantias judiciales en los juicios penales militares; interviene como parte en el proceso, solicitando
la condena o absolucién de los procesados.

401 1 o integran el ministro de defensa, el comandante general de las fuerzas militares, los
comandantes de las 4 fuerzas armadas: Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Policia Nacional, el
vicepresidente del TSM y el Director Ejecutivo de la Justicia Penal Militar.

402 Ministerio de Defensa Nacional, La nueva justicia penal militar en Colombia, Bogota, Ed.,
Ministerio de Defensa Nacional, octubre de 2000, p. 3y 10.

403 Andreu-Guzman, Federico, op. cit., nota 386, p. 218.

404 Decretos 1790 y 1971, ambos del 14 de septiembre de 2000.

405 Decreto No. 1797 del 14 de septiembre de 2000, art. 77;y, decreto No. 1798 del 14 de septiembre
de 2000, art. 125, respectivamente.

406 Sentencia de la CCC C-368 (expediente D-2546) del 29 de marzo de 2000.
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ser investigados o juzgados por la justicia militar. Esta disposicion también se
preveia en el art. 213, parrafo 5°, de la Constitucion de 1991. Creo que el avance
significativo de estos ordenamientos fue el haberles quitado a los tribunales militares
la competencia para conocer de los delitos de tortura, genocidio y desaparicion

forzada, y que en ningun caso se haria extensiva la jurisdiccion militar a los civiles.

A pesar de esos avances, no se excluyeron de la competencia de los tribunales
castrenses las ejecuciones extrajudiciales, el allanamiento ilegal (art. 187) y la
obediencia debida (art. 34). En la practica los tribunales militares utilizan el concepto
de acto de servicio para fijar su competencia, a fin de investigar y juzgar las graves
violaciones de derechos humanos que cometen los militares; y en los casos de
delitos excluidos de su competencia previstos en el art. 3 del codigo militar, para
investigarlos y juzgarlos califican las conductas delictivas bajo otro tipo penal, asi
por ejemplo, en el caso de la masacre de Mapiripan, en el que habia pruebas de
que un general participé como autor intelectual o cémplice de ese asunto, fue
procesado por la justicia militar pero por el delito de falsificacién de documentos. El
Consejo Superior de la Judicatura al resolver el conflicto de jurisdiccion, dijo que la

conducta condenada al general estaba “directamente relacionada con el servicio”.4%”

Asimismo, el Codigo Penal Militar dispuso los procedimientos de corte marcial y el
procedimiento especial. Su art. 207, sefala que el proceso penal militar tiene 2
instancias, salvo las excepciones legales. En el procedimiento de corte marcial se
juzgan los delitos cometidos por inimputables y los no sometidos al procedimiento
especial; y en este ultimo procedimiento, los delitos contra el servicio, fuga de
presos, uso indebido de uniformes e insignias, los delitos de violacién de habitacion
ajena, lesiones personales, hurto, robo, estafa, emision o transferencia ilegal de
cheques y dafio en cosa ajena. En todos los procesos penales militares, la titularidad
de la accion penal es exclusiva de las autoridades penales militares. También
retomo la figura de la parte civil pero su regulacién no tiene fines de reparacion o
indemnizacién del dafio causado por el delito, asi, su art. 305 sefiala que la

constitucion de la parte civil en el proceso penal militar tiene por objeto contribuir a

407 Sentencia del Consejo Superior de la Judicatura de Colombia del 18 de agosto de 1999.
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la busqueda de la verdad de los hechos. Sin embargo, su art. 310 contradice el
objetivo de esa figura, al sefialar que la parte civil no tiene acceso a los documentos
clasificados o reservados de la fuerza publica que se requieran para un proceso
penal militar. Las personas fisicas y juridicas perjudicadas por el hecho punible
tienen derecho a la accién indemnizatoria (art. 107).

En suma, el fuero militar colombiano tiene competencia ratione materiae porque
conoce de los delitos tipicos militares*®® y los delitos comunes militarizados,*%°
tipificadas en el CPM, asi como los delitos comunes, tipificados en la legislacion
penal ordinaria, cometidos por miembros de la fuerza publica con ocasién alservicio.
Esto demuestra que tiene un alcance extenso y va en contra de las
recomendaciones que han dictado los organismos internacionales en materia de
derechos humanos, al sefialar que el fuero militar debe tener un alcance restrictivo
al delito tipico militar, y los delitos comunes deben ser de la competencia de la

jurisdiccion ordinaria.

En Colombia, el Tribunal Disciplinario, el Consejo Superior de la Judicatura, la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, son 6rganos judiciales que han
realizado interpretaciones y dictado jurisprudencias sobre el alcance del fuero
militar. Los dos primeros 6rganos han sefialado que ese fuero tiene un alcance
amplio, mientras que los otros dos, han indicado que tiene un alcance restrictivo.
Hasta 1983, el Tribunal Disciplinario argumenté una doble interpretacion del alcance
de la competencia de los tribunales militares en materia de delitos comunes
cometidos por policias y militares, sustentada en la existencia o no del estado de
sitio. Asi, en tiempo de paz, esos delitos debian ser de la competencia de la
jurisdiccién ordinaria; pero en tiempo de estado de sitio, todo delito, comun o militar,
cometido por policias y militares, debian ser de la competencia de la jurisdiccién
militar. Pero como Colombia se caracterizé por estar en estado de sitio, todo delito

se consideraba cometido en servicio, por lo que los policias y los militares no eran

408 Como los delitos contra la disciplina (insubordinacion, desobediencia, ataques al superior o al
inferior), contra el servicio (abandono del puesto, abandono del servicio, delito del centinela), contra
la seguridad de la fuerza publica (ataque al centinela, falsa alarma, uso indebido de uniformes e
insignias de la fuerza publica, sabotaje, fabricacion o posesién de explosivos y municiones, etc.).
409 | esiones personales, robo, estafa, emision o transferencia ilegal de cheques, etc.
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juzgados por los tribunales ordinarios. Esta situacion viola el principio de seguridad

juridica; pero creo que el fuero militar debe tener un alcance restrictivo.

Pero fue en 1983, a raiz de la denuncia que presenté la Procuraduria General de la
Nacién en contra de militares y policias implicados en el grupo paramilitar “Muerte
a secuestradores” (MAS) y del inicio de los procesos ante la jurisdiccion ordinaria,
cuando el Tribunal Disciplinario realizé una interpretacion amplia del alcance del
fuero militar. Los delitos que investigo la jurisdiccion ordinaria fueron: homicidios,
torturas, desapariciones forzadas y actividades paramilitares. El Tribunal
Disciplinario, sefial6 que en todos los casos los tribunales militares eran los
competentes para conocer de los delitos cometidos por militares y policias, porque
se cometieron en “actos del servicio”; esta interpretacién la confirmé cuando resolvio
el asunto de 2 militares colombianos que fueron acusados de pertenecer al grupo
MAS, de tentativa de homicidio y lesiones personales, en los términos siguientes:
“Aun cuando los 2 militares al momento de cometer las infracciones no hubiesen
estado en servicio, como es criterio de este tribunal, los militares estan prestando
su servicio permanente (24 horas)”.#19 Asi, la nocién de acto de servicio se fue

expandiendo a cualquier conducta ilicita que cometian los militares.

En 1987, la Corte Suprema de Justicia recupero la funcidén de resolver conflictos de
competencia entre jurisdicciones y dictd precedentes sobre la competencia
restrictiva del fuero militar, al sefalar: “aquellos militares que delinquen en
condiciones ajenas al servicio, procede el juzgamiento por la justicia ordinaria”,*!'y
limit6 el conocimiento de los delitos comunes por los jueces militares a los cometidos
estrictamente en actos propios del servicio. Asimismo, decretd criterios juridicos
objetivos para calificar un acto como del servicio, asi por ejemplo, la Corte rechazé
gue militares implicados en desapariciones forzadas o ejecuciones extrajudiciales
fuesen juzgados por tribunales castrenses, porque la comisién de esos delitos no

puede considerarse un acto del servicio, por lo tanto, los tribunales ordinarios son

410 Sentencia del 20 de mayo de 1983, del Tribunal disciplinario, magistrado ponente Gabriel Sonmy
Londofio Jaramillo, Justicia Penal Militar-Jurisprudencia, Bogota, Ministerio de Defensa Nacional,
1983, p. 21.

411 Sentencia de la CSJC, Sala Penal, del 11 de octubre de 1988.
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los competentes para juzgar de esos ilicitos.4? No obstante, en otras ocasiones la
Corte dio competencia a los tribunales militares para que conocieran de las graves
violaciones a los derechos humanos, como fue el caso de la masacre de civiles a
manos de militares y policias, al sefialar que esas conductas ilicitas se cometieron
en “omision del deber legal de auxiliar a la poblacion” y eran inherentes al servicio.*'3
Creo que estos cambios de criterios de la Corte, violan los principios de certeza y
seguridad juridica de las personas. Sin embargo, defiendo la postura de que el fuero
militar debe tener un alcance restrictivo y las violaciones graves a los derechos

humanos deben ser de la competencia de la jurisdiccion ordinaria.

Por su parte, el Consejo Superior de la Judicatura fund6 la competencia de los
tribunales militares mediante el “nexo circunstancial de modo, tiempo y espacio”
entre el ilicito y el servicio, es decir, cuando hay una relacion directa o indirecta entre
el delito y la funcién militar.4# Lo que hizo ese Consejo fue dar competencia amplia
a los tribunales militares para conocer los delitos cometidos por los altos mandos de
las Fuerzas Armadas y para que los tribunales ordinarios conocieran de violaciones
graves a los derechos humanos cometidas por militares de bajo rango. Un ejemplo
del primer supuesto es, cuando un policia (femenino) fue violada por el comandante
de un departamento de policia.*® ElI Consejo argumenté que la victima fue violada
en el recinto policial y como delito comun cometido en horas de servicio. Me parece
gue ese criterio da a los altos mandos fueros, privilegios e impunidad, y a los

militares de bajo rango la aplicacion estricta de la ley por los delitos cometidos.

En 1997, el Consejo conoci6 el caso de la desaparicion forzada, tortura y asesinato
de Isidro Caballero y Maria del Carmen Santana,*'® y resolvié el conflicto de
jurisdicciéon militar y ordinaria de la forma siguiente: los tribunales militares

conocieron de los hechos imputados a un general del ejército y los tribunales

412 Sentencia de la CSJC del 13 de marzo de 1989, magistrado ponente E. Saavedra Roja; y, 20 de
abril de 1989, magistrado ponente G. Gbmez Velasquez.

413 Sentencia de la CSJC del 15 de febrero de 1989, magistrado ponente Davila Mufioz.

414 Sentencias del CSJ del 11 de noviembre de 1993 (Exp. 806/141) y del 15 de junio de 1995 (Exp.
4943A).

415 Sentencia del CSJ del 6 de julio de 1995 (Exp. 5188A).

416 Primer caso por el cual fue condenada Colombia ante la Corte IDH.
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ordinarios de los hechos imputados a los militares de menor jerarquia;*'’ al respecto,
el Consejo sefialo que los hechos investigados al general como autor intelectual se
cometié en actos del servicio; es absurdo que esos delitos sean juzgados ante
diferentes jurisdicciones, esto es violatorio de los principios deigualdad juridica,
certeza y seguridad juridica; considero que la jurisdiccion competente para conocer

de esos ilicitos era exclusivamente de la ordinaria.

Por otra parte, la Corte Constitucional de Colombia, sobre el alcance del fuero
militar, en 1995, sefiald: “la orden del servicio es la que objetivamente ejecuta los
fines para los cuales esta creada la institucion. Una orden que atente contra esos
fines o con los intereses sociales, no puede reclamar obediencia. La orden de
torturar a una persona, en ninguna circunstancia merece el calificativo de orden del
servicio. Esa accion es ajena a la funcion militar y a sus deberes legales”.#1® En
1997, la CCC limito los alcances del fuero militar en materia de derechos humanos
y al concepto acto de servicio, porque “La extension [del fuero militar] menoscaba a
la jurisdiccién ordinaria, que se impone como juez natural y viola el principio de
igualdad, el cual se concilia con una interpretacion restrictiva de las excepciones a
la tutela judicial comun”.#1® También sefiald que el término servicio “alude a la
funcion de seguridad nacional (defensa de la soberania, independencia e integridad
del territorio nacional)’. Ademas, “los delitos de lesa humanidad son contrarios a la
dignidad humana y no guardan relacion con la funcién militar y policial. Ese delito
no tiene relacion con el servicio, por lo que se rompe el vinculo entre la conducta
del agente, la disciplina y la funcién militar-policial, de ahi que corresponde a la
justicia ordinaria conocer de ese delito”. Finalmente, establecié: “dado que la
jurisdiccién penal militar es la excepcién a la ordinaria, en caso de duda para

conocer de un proceso, la decision debe ser en favor de la jurisdiccion ordinaria”.

En el afio 2000, el Consejo Superior de la Judicatura cambié su postura sobre el
alcance extensivo del fuero militar y acaté la sentencia de la Corte de 1997, por lo

417 Sentencia del CSJ del 10 de abril de 1997 (Exp. 13362 A) magistrada ponente Miryan Donato de
Montoya.

418 Sentencia de la CCC C-578 de 1995.

419 Sentencia de la CCC C-358/97, op. cit., nota 149.
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gue en el caso de la desaparicion forzada y tortura de Nydia Erika Bautista de
Arrellana, dio la competencia a los tribunales ordinarios.*?° En el afio 2001, la Corte
precisé que “no podran ser considerados como actos relacionados con el servicio
aquellas conductas que desconocen la dignidad humana”.#?! En este fallo, la Corte
ordend devolver a los tribunales ordinarios el proceso contra el general por la
masacre de Mapiripan y declaré la nulidad del Consejo Superior que atribuy6 la
competencia a la jurisdiccion militar. La Corte sustenté que la conducta ilicita del
general no tenia relacion con el servicio y agrego6 que las fuerzas militares tienen la
obligacion de impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario y
los tratados internacionales ratificados por Colombia, por lo que la violacién a los
derechos humanos nunca podra considerarse como un acto relacionado con el
servicio. Por ultimo, dijo que la existencia de esa posicion de garante (de la fuerza
publica) significa que la imputacién se hace por el delito de lesa humanidad o por
las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de
intervencion en el delito (autoria o participacion), o el grado de ejecucion (tentativa
0 consumacion) o la atribuciéon subjetiva (dolo o imprudencia), o porque no se

alcance la consumacioén del hecho.

Considero acertada la interpretacion que hizo la Corte Constitucional de restringir el
alcance del fuero militar, al sefialar que los delitos cometidos por militares y policias
gue lastimen la dignidad humana como la orden de torturar y/o desaparecer a una
persona no tiene relacién con la orden objetiva del servicio, ya que ese ilicito es
impropio a la funcién militar y a su deber legal, esos delitos son competencia de la
jurisdiccién ordinaria; la extension del fuero militar viola el principio de igualdad
juridica, porque es una jurisdiccion de excepcion, por lo tanto, en caso de duda debe
prevalecer la ordinaria. Por ultimo, las fuerzas armadas no deben desconocer el
derecho internacional humanitario y los tratados internacionales en materia de

derechos humanos.

5. La jurisdiccion militar en Peru

420 Sentencia del CSJ del 21 de julio de 2000 (Exp. 10443 B).
421 Sentencia de la CCC SU-1184-2001 (Exp. T-282730).
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La Constitucion peruana de 1834 sentd las bases del fuero militar, creando el
Consejo Supremo de Guerra como maximo 6rgano de la justicia militar, pero fue
suprimido por la Constitucion de 1839, por lo que el presidente de la Republica
asumié la funcion jurisdiccional penal militar. EI 10 de diciembre de 1898 el
Congreso aprobd el CIM (entr6 en vigor el 20 de enero de 1899) y les dio
competencia extensa a las cortes militares para conocer de los delitos castrenses y
comunes, cometidos por militares y civiles. En 1917 se expidio la Ley 2442, que
limité el fuero militar en tiempo de paz a infracciones cometidas por militares en
servicio, establecidas en el CJM. La Constitucion de 1920 en su art. 156, sefialé que
la justicia militar no podra extender su jurisdiccion a civiles, a excepcion de guerra
nacional. En 1927, la Ley 5862 modificO esa disposicion constitucional y dio
competencia a los tribunales militares para procesar a los miembros de la Policia
Nacional. En 1930, la Ley 6881 restituyo el fuero militar extenso sefialado en el CIM
de 1898, y estuvo vigente hasta 1939, cuando fue expedido un nuevo CJM. Después
se expidieron los de 1950 (en el que se cred el Cuerpo Juridico Militar) y 1963. Entre
los afios de 1980 a 1988, Peru se caracteriz6 por los estados de excepcion y por el
juzgamiento de civiles a cargo de los tribunales militares.*?? Reitero que el fuero
militar no debe tener competencia extensa sino restrictiva al conocimiento y
juzgamiento de los delitos tipicos militares, por lo que, los delitos comunes son de
la competencia de la jurisdiccion ordinaria; ademas, dicho fuero no debe ser

extensivo a los civiles.

La Constitucion de 1979 en su art. 233, sefial6 que son garantias de la
administracion de justicia, la unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional. No
existe jurisdiccion independiente, con excepcion de la militar. Por su parte, el art.
282 estableciéo un fuero militar amplio, al sehalar que los “delitos de funcién”
cometidos por militares, policias y del servicio militar, eran competencia de los
tribunales militares. En 1980 se expidié el CIJM y la Ley Organica de Justicia Militar,
ambos ordenamientos estan vigentes, pero con algunas modificaciones. La Corte

Suprema del Perd, convalidé el alcance amplio del fuero militar al sefalar: “los

422 Andreu-Guzman, Federico, op. cit., nota 386, pp. 293-295.
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delitos de funcion no se limitan a los ilicitos cometidos en ejercicio del cargo militar,
sino a todos aquellos que tienen relacion con el mismo, de ahi que no sea exigible
una causalidad entre el delito y la funcion, sino que basta la ocasionalidad”. Esta
interpretacion amplia en favor del fuero militar fue aplicada en el caso de un capitan
de corbeta de la armada acusado del homicidio de 50 personas, en el cual la Corte
sefald: “la fuerza armada, al actuar en una zona declarada en emergencia lo hace
en servicio permanente, por lo que rige el delito de funcién por haber sido cometido
en servicio o como consecuencia de él”.423 Esta decision también estaba fundada
en el art. 10 de la Ley 24150 de 1985.

Esta indebida interpretacion también fue aplicada a los acontecimientos ocurridos
en 1986 en los penales de Lurigancho, El Frontén y Santa Barbara, en los que se
produjeron amotinamientos provocados por los reclusos. Estos sucesos fueron
reprimidos por los militares, quienes asesinaron a 300 reos.*?* Al terminar las
operaciones castrenses, el gobierno peruano decreté que los penales eran zona
militar restringida,*?® bajo la jurisdiccion militar y limitando el acceso a las
autoridades judiciales. El 27 de agosto de 1986, la Corte Suprema resolvié que los
tribunales militares eran los competentes para conocer y resolver de este asunto.
Creo que el fallo de la Corte fue incorrecto, porque la jurisdiccién ordinaria civil es

la competente para juzgar y castigar las violaciones graves a los derechos humanos.

El art. 173 de la Constitucion de 1993, sefiala que, en caso de delito de funcion, los
militares, policias y del servicio militar, se someten al fuero respectivo y al CIM.
Asimismo, extendio la competencia de los tribunales castrenses para juzgar a los
civiles y a menores de edad por los delitos de traicion a la patria y terrorismo. Esta
extension de la competencia también se fundamento en los decretos 25659 y 25708,
ambos del afio 1992; y, el 895 de 1998. La Ley No. 27235 de 1999, modifico el

decreto 895, el cual le transfirié la competencia para juzgar los delitos de terrorismo

423 Sala Penal de la CSJP, contienda 5-85, resolucion del 10 de abril de 1985.

424 Informe al Congreso sobre los sucesos acaecidos el 18 y 19 de junio de 1986 en los penales de
Lurigancho, El Frontén y Santa Barbara, elaborado por la Comision Investigadora del Congreso de
Peru, presidida por el senador Rolando Ames, Lima, diciembre de 1987; y, Corte IDH, sentencia del
16 de agosto de 2000, caso Durand y Ugarte (Perq).

425 Decreto No. 006-86-JUS del 19 de junio de 1986, que declar6 los penales zona militar restringida.
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agravado a la jurisdiccién ordinaria, sin embargo, los asuntos que estaban en curso
0 en reserva de los tribunales militares, continuaron tramitandose ante ellos. Por su
parte, el art. 141 de esa Constitucion, establecioé que la Corte Suprema conoceria

en casacion las resoluciones del fuero militar que impongan la pena de muerte.

Las violaciones graves a los derechos humanos cometidas por militares de bajo rango
se sometieron a la jurisdiccion militar, bajo la figura del acto de servicio o delito de
funcién, sin embargo, los militares de alto rango eran inmunes a los procesos
militares. El resultado por parte de los tribunales militares fue la impunidad, tal como
lo sefial6 la Comisién IDH.#2% Leonor La Rosa Bustamante, suboficial del Servicio de
Inteligencia Nacional (SIN), fue torturada por miembros del SIN en un cuartel militar y
la dejaron invalida. La Corte Suprema determind que este caso era de la competencia
de los tribunales militares y fundo su resolucién en la calidad de militares en servicio
activo tanto de la victima como los autores del delito, y porque el delito se cometié en
un cuartel militar.#?” Opino que el fallo de la Corte fue incorrecto, porque este asunto
era competencia de la jurisdiccion ordinaria, ya que, no se afectaron bienes juridicos

de las FA, sino de la persona como su integridad personal al dejarla invalida.

En el caso de la masacre de “La Cantuta” de 1992, fueron privados de la libertad y
de la vida 9 universitarios y 1 catedratico por miembros del ejército y del SIN. La
jurisdiccion militar y la jurisdiccion penal ordinaria asumieron la competencia de este
asunto, por lo que surgié un conflicto de competencia que fue radicado en la Sala
Penal de la Corte Suprema. Dos de los cincos juzgadores de esta sala dijeron que
esos delitos no podian ser considerados como actos de servicio o delitos de funcion
y que la competencia para el juzgamiento de los mismos era de la jurisdicciéon penal
ordinaria. Esos dos jueces agregaron que “tales delitos no tutelan bienes juridicos
estrictamente militares ni tienen relacion con la funcion militar, por afectar bienes
juridicos esenciales como la vida, la seguridad, la libertad e integridad personal,

cuya afectacion y proceso corresponde siempre a la jurisdiccion ordinaria por ser

426 Comision IDH, Segundo informe sobre la situacién de los derechos humanos en Per(, documento
de la OEA: OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 59 rev., de 2 de junio de 2000, capitulo Il “Administracion de
justicia y estado de derecho”, parrafo 209 y siguientes.

427 CSJP, Sala Penal “C”, contienda nim. 12-97, del 18 de julio de 1997.
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presupuestos indispensables para la vida en comun de toda sociedad, y no de un
estamento o institucion especial”.#? Cabe sefialar que este caso no se pudo resolver
con esos votos, por lo que el Congreso tuvo que expedir la Ley 26291, modificando
el quérum de la Corte para resolver los conflictos de competencia, pasando de 4 a
3 votos. El 11 de febrero de 1994, la Corte Suprema resolvio el conflicto de
competencia a favor de la jurisdiccion castrense.*?° Pienso que la interpretacion que
hicieron los 2 jueces fue la correcta, porque este asunto era competencia de la
jurisdiccion ordinaria, ya que, se violaron bienes juridicos de laspersonas como la
vida y la libertad, y no se afectaron bienes juridicos de las FA; pero lo que hizo el
Congreso, y después la Corte, fue institucionalizar la impunidadde los militares que

cometieron esa masacre.

El 16 de junio de 1995, fue publicada la Ley No. 26479 que otorgd amnistia a los
militares y policias por las violaciones a los derechos humanos cometidas entre
1980 y 1995, esto es, se institucionalizdé la impunidad. Pero la juez Antonia
Saquicuray, quien tramit6 el caso de la masacre de Barrios Altos, cometida en 1991
por miembros del SIN, denuncid la violacion a la Constitucion peruana y a la CADH,
por lo que ordend continuar con el proceso penal,*3 sin embargo, la Fiscalia de la
Nacién impugno esta decision ante la Corte Suprema. El 28 de junio de 1995, antes
de que la Corte Suprema resolviera el recurso de apelacion, el Congreso Nacional
expidio la Ley 26492, que ordenaba a los 6rganos jurisdiccionales aplicar la ley de
amnistia antes citada (art. 3) y privo a las personas del derecho a impugnar en los
tribunales la legalidad de la ley de amnistia. Después, fue expedida la Ley 26618
que extendio la amnistia a los autores de violaciones de derechos humanos que aun

no eran investigados o procesados.*3! Considero absurdo que la Fiscalia y el

428 \Voto en discordia de los magistrados Almenara Bryson y Sivina Hurtado, Sala Penal de la CSJP,
contienda ndm. 07/94.

429 CSJP, Sala Penal, contienda num. 07-94, entre el Consejo Supremo de Justicia Militar y el 16°
juzgado penal de Lima, del 11 de febrero de 1994; Comision IDH, Informe nim. 42/99, caso nam.
11.045 “La Cantuta-Perd”, del 11 de marzo de 1999, parrafos 20, 21 y 22; Relator especial sobre la
independencia de magistrados y abogados, informe de la visita a Perd, documento de las Naciones
Unidas, E/CN.4/1998/39/Add.|, parrafo 133.

430 Providencia del 16 de junio de 1995, del 16° Juzgado Penal de Lima, Pera.

431 Andreu-Guzman, Federico, op. cit., nota 386, p. 300 y 301.
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Congreso hayan institucionalizado la impunidad de los militares y policias por las

violaciones graves a los derechos humanos cometidos entre los afios 1980 y 1995.

En 1998, el Congreso Nacional expidi6 la Ley 26926 vy tipifico en el Cédigo Penal el
genocidio, la tortura y la desaparicion forzada como crimenes contra la humanidad.
El art. 5 de esa ley, establecidé que esos delitos se tramitarian en la via ordinaria y
ante el fuero comun, sin embargo, los tribunales militares no la han cumplido, porque
algunos casos de tortura, los ha atraido la jurisdiccion militar. Esto demuestra que
las FA y el fuero militar no son respetuosos del derecho.

El gobierno de Fujimori, utilizé a los tribunales castrenses para perseguir y juzgar a
militares en retito que lo criticaban o que denunciaban violaciones a los derechos
humanos cometidas por militares, como fue el caso de los generales en retiro
Alberto Arciniega, Luis Cisneros Vizquerra, German Parra Herrera, Walter Ledesma
Rebaza, Carlos Mauricio Agurto, Rodolfo Robles Espinoza, y otros. Asi como al
capitan en retiro Gustavo Adolfo Cesti Hurtado, quien fue juzgado y sentenciado por
los tribunales militares a 4 afios de prision, porque presuntamente encubrid actos
de corrupcién y cometio delitos de desobediencia, contra el deber y dignidad de la
funcioén, negligencia y fraude en agravio del ejército, ello, a pesar de contar con un
amparo a su favor antes de su detencion, para que fuera juzgado por un juez
ordinario, sin embargo, la jurisdiccién militar desacat6 la orden judicial. A raiz de
esta situacion, el Estado Peruano fue condenado por la Corte IDH, por incurrir en
responsabilidad internacional al negarle el derecho a ser juzgado por un tribunal
independiente e imparcial, dado que, el reo era militar en retiro. Al respecto, el
Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el caso Villalba Zapata,
sefialé que juzgar a un militar en retiro ante los tribunales militares se le viola el
derecho a ser juzgado por un juez ordinario. A pesar de que este fallo es vinculante
para todos los tribunales, los jueces militares no la han cumplido y siguen juzgando

a los militares en retiro y al personal civil que labora en las Fuerzas Armadas.*3?

432 pereira Chumbe, Roberto Carlos, Evolucién legislativa de la justicia militar en el Per(, La reforma
del derecho penal militar-Anuario de derecho penal 2001-2002, p. 384 y 385, consultado en:
perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2001_15.pdf, el 4 de julio de 2020.
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Creo que la interpretacion que hizo el Tribunal Constitucional es la correcta, porque
los militares retirados y los civiles deben ser juzgados por los tribunales ordinarios
civiles, sin embargo, como lo mencioné anteriormente, las FA y el fuero militar no

son respetuosos del derecho.

Posterior a la caida del régimen dictatorial de Fujimori, a finales del 2000, el Estado
Peruano dicté medidas para el restablecimiento del Estado de derecho, como la
instauracion de la Comision de la Verdad sobre violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional humanitario, asi como reformas judiciales. En el 2001, el
Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional las disposiciones antiterroristas que
permitian el juzgamiento de civiles y menores de edad por los tribunales militares.*33
Considero oportuna la decision del Estado Peruano al instaurar la Comision de la
Verdad para investigar, juzgar y sancionar las violaciones graves a los derechos
humanos, asi como, el fallo del Tribunal Constitucional para que los civiles y menores

de edad no sean juzgados por los tribunales militares, sino por los ordinarios.

En Peru existe el Fuero Militar Policial (FMP), el cual es una jurisdiccion excepcional
y competente para juzgar “delitos de funcién”#34 cometidos por militares, policias e
integrantes del servicio militar en activo, esta regulado en los arts. 139, 141 y 173%
de la Constitucién de 1993, en el CPMP y en la LOFFMP; esta jurisdiccion castrense
policial es autbnoma e independiente del poder judicial, pero dependiente del poder
ejecutivo, quien tiene facultades para ordenar la apertura de la instruccién de los
procesos penales militares (art. 427 del CIM). Este cédigo distingue los tiempos de

paz y de guerra para la imposicion de las penas, las cuales son mas severas en

433 TCP, sentencia de noviembre de 2001, Exp. 005-2001-Al/TC, declarando inconstitucionales
varios articulos de los decretos 895 y 897, y de la Ley 27235.

434 E| delito de funcion es toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia en activo, en acto
del servicio o como consecuencia de él, que atenta contra bienes juridicos vinculados con la
existencia, organizacion, operatividad o funciones de las FA o PN, y estan tipificados en el CIMP.
435 En caso de delito de funcion, los miembros de las FA y de la PN se someten al fuero respectivo
y al CIMP. Las disposiciones de este no son aplicables a los civiles, salvo en los delitos de traicion
a la patria y terrorismo. La casacion a que se refiere el art. 141 (La Corte Suprema conoce y resuelve
en casacion las resoluciones del fuero militar) sélo es aplicable cuando se imponga la pena de
muerte. Este fuero también le es aplicable a los militares y policias en retiro, siempre y cuando, hayan
cometido delitos de funcion en el activo. No comparto la idea de que a los militares retirados y civiles
les sea aplicado el FMP, porque se les debe respetar el derecho a ser juzgados por tribunales
independientes, imparciales y ordinarios, y el principio de igualdad juridica.
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tiempos bélicos, por ejemplo, el art. 84 de este ordenamiento, sefiala que el delito
de espionaje cometido por un militar es reprimido con pena de muerte en tiempo de
guerra y de internamiento en tiempo de paz. Creo que esta jurisdiccion al ser de
excepcion viola el principio de igualdad juridica y al depender del poder ejecutivo no
se garantizan los principios de independencia, imparcialidad y objetividad que son
indispensables para el correcto desempefio de la funcidn jurisdiccional. Ademas, es
una justicia de mando porque el presidente de la Republica puede ordenar los

procesos militares, lo cual es inconcebible en un Estado de derecho.

El Fuero Militar Policial se integra por 6rganos jurisdiccionales y fiscales, los cuales
desempefian, respectivamente, la funcion jurisdiccional y fiscal militar policial. Los
érganos jurisdiccionales del FMP son: el Tribunal Supremo Militar Policial,**¢ los
Tribunales Superiores Militares Policiales y los Juzgados Militares Policiales.*3” Por
su parte, los 6rganos fiscales son: la Fiscalia Suprema Militar Policial, las Fiscalias

Superiores Militares y las Fiscalias Militares Policiales.

El Tribunal Supremo Militar Policial es el maximo érgano jurisdiccional del FMP,43®
con sede en Lima, Per(; y resuelve los conflictos de competencia dentro del FMP.43°
La Sala Plena de este tribunal, es el 6rgano supremo de deliberacién que decide la
marcha de los 6rganos jurisdiccionales y los asuntos que no son de su competencia;
realiza sesiones ordinarias y extraordinarias. El quérum de esta Sala es de 5
miembros y las funciones que desempefia son: designa a los integrantes de las
respectivas Salas Supremas y la Vocalia Suprema; decide sobre la constitucion de
otras Salas en el Tribunal Supremo; designa o ratifica a los vocales supremos
suplentes o transitorios; aprueba la creacién, organizacion, ambito territorial y sede

de los Tribunales Superiores y Juzgados Militares Policiales; designa a los Jueces

436 Tiene competencia en todo el territorio nacional.

437 Estos 2 ultimos 6rganos jurisdiccionales tienen competencia en el territorio que se determine por
Acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo Militar Policial.

438 E| Consejo Ejecutivo del FMP es el maximo drgano de gobierno y administracion. Se integra por
los vocales y fiscales supremos militares policiales. Son 12 generales o almirantes, en activo o en
retiro, y pertenecen al Cuerpo Juridico Militar Policial. Entre sus funciones destacan: autoriza la
apertura del consejo de investigacion en las FA y en la PN contra los vocales, jueces, fiscales,
relatores, secretarios y fiscales adjuntos del FMP; designa a los vocales y fiscales superiores, jueces
y fiscales del FMP; establece el régimen de conducta, y otras.

439 | os conflictos de competencia entre el FMP y el Poder Judicial, los resuelve la Corte Suprema.
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de los Juzgados Militares Policiales y a los vocales de los Tribunales Superiores

Militares Policiales; elige a los presidentes de los Tribunales Superiores.

Este tribunal tiene una Sala Suprema Revisora, una Sala Suprema de Guerra y una
Vocalia Suprema. Se integra por 9 vocales supremos,**° de los cuales, 3 son de la
Sala Suprema Revisora, generales o almirantes en retiro, uno de ellos es el
presidente del tribunal;**! 4 son de la Sala Suprema de Guerra, generales o
almirantes en activo; 1 es de la Vocalia Suprema, general o almirante en activo; vy,
1 es de la Direccion del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, general o
almirante en activo. Las funciones mas importantes de este tribunal son: resuelve
en Ultima instancia los recursos de apelacién contra los autos y resoluciones
dictados por los Tribunales Superiores Militares Policiales; recibe y eleva a la Corte
Suprema los recursos de casacion contra sus resoluciones; aprueba las acciones
en defensa del FMP, en caso de conflicto de competencia con el Poder Judicial;
resuelve el recurso de queja por denegada apelacion de auto, o sentencia de un
Tribunal Superior Militar Policial; resuelve los conflictos de competencia entre los
Tribunales Superiores Militares Policiales y entre Juzgados Militares Policiales de
distintos Tribunales Superiores Militares Policiales; conoce originariamente las
causas contra generales y almirantes de las FA y de la PN, asi como de coroneles
y capitanes de navio; y, de los vocales, fiscales, jueces, relatores y secretarios de
los Tribunales Superiores Militares Policiales.

La Sala Suprema Revisora resuelve en ultima instancia los recursos de apelacion
contra las sentencias, autos y resoluciones dictadas por la Sala Suprema de Guerra
y los Tribunales Superiores Militares Policiales; expide ejecutoria en los casos de su

competencia; recibe y eleva a la Corte Suprema los recursos de casacion contra

440 Son nombrados por el presidente de la Republica, a propuesta de la Sala Plena, previa evaluacion
de méritos. Los requisitos para ser vocales supremos son: general de brigada, contralmirante o
mayor general y de general si se trata de la PN, procedentes del Cuerpo Juridico Militar Policial; de
conducta intachable; y, estar fisica y mentalmente apto.

441 El presidente del tribunal es un general o almirante en retiro, elegido entre sus miembros por la
Sala Plena, para ejercer el cargo por 2 afios, pudiendo ser reelegido para un periodo igual. Preside
el FMP, el Consejo Ejecutivo, la Sala Plena y la Sala Revisora Policial Militar. Entre las atribuciones
gue desempefia, figuran: formaliza los acuerdos de la Sala Plena; convoca y preside las sesiones
de la Sala Plena; propone la designacién del Procurador Publico.
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sus resoluciones; resuelve la queja por denegada apelacion de auto, o sentencia de
la Sala Suprema de Guerra y los Tribunales Superiores; y, resuelve solicitudes de
revision de sentencia firme. La Sala Suprema de Guerra conoce de los recursos de
reposicion, apelacion y queja contra las resoluciones dictadas por la Vocalia
Suprema; resuelve en 22 y dltima instancia, las excepciones, cuestiones previas y
prejudiciales; resuelve las recusaciones contra los vocales supremos; resuelve
inhibiciones e incidentes de su competencia. La Vocalia Suprema verifica y controla
la formalizacién de la etapa de investigacion preparatoria contra los generales,
almirantes, coroneles y capitanes de navio de las FA y de la PN, vocales, jueces y
fiscales superiores, relatores y secretarios del Tribunal Supremo; asi como la etapa
intermedia (formulacién de la acusacién contra esos sujetos) y la etapa de ejecucion
de sentencia (ejecuta las causas y rehabilita al sentenciado, procede al cobro de
reparaciones civiles y multas, puede conceder la liberaciébn condicional o la
revocatoria de la misma cuando se trate de una nueva condena por delito doloso).
El Centro de Altos Estudios de Justicia Militar Policial**? es un érgano
desconcentrado del FMP que capacita al personal del CJMP en activo y en retiro, a
los abogados civiles y al personal administrativo del FMP; este érgano depende del

presidente del Tribunal Supremo Militar Policial.

Los Tribunales Superiores Militares Policiales son 6rganos jurisdiccionales de 22
instancia en su respectivo ambito territorial; se integra de una o varias Salas
Especializadas, segun lo determine el Tribunal Supremo, a propuesta del presidente
de cada Tribunal Superior Militar Policial.**® Cada sala se integra de 3 vocales
superiores, militar o policia con grado de coronel o capitan de navio en activo. Las
funciones que desempefian son: resuelve los recursos de apelacion contra los autos
y resoluciones dictados por los Juzgados Militares Policiales; resuelve los incidentes
gue se promuevan en su instancia y las recusaciones de sus integrantes, de los

jueces de su jurisdiccion y las inhibiciones; resuelve la queja por denegada

442 Esta a cargo de 1 vocal supremo, general o almirante en activo o en retiro, o en su defecto a 1
profesional del derecho, y es designado por el pleno del Tribunal Supremo Militar Policial por 1 afio.
Puede ser llamado a integrar sala cuando es necesario.

443 E| presidente de cada Tribunal Superior es elegido por la Sala Plena del Tribunal Supremo Militar
Policial de entre los vocales superiores que lo integran, por 2 afios y puede ser reelegido por un
periodo igual.
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apelacion de los autos y resoluciones de los Juzgados Militares Policiales; conoce

de las denuncias y causas seguidas contra los secretarios de juzgados.

Los Juzgados Militares Policiales son érganos jurisdiccionales de 12 instancia dentro
del ambito territorial de cada Tribunal Superior Militar Policial. Esos juzgados
integran el Tribunal Superior Militar Policial de su respectiva jurisdiccion. Cada
juzgado tiene 1 juez titular, militar o policia con grado de teniente coronel o su
equivalente en activo. Realiza las siguientes funciones: conocen de los juicios
iniciados en su jurisdicciéon, por lo que dictan autos, resoluciones y sentencias;
actian como juez de la investigacion preparatoria y dictan sentencia; resuelven
incidentes; realizan las diligencias encargadas por exhorto de otro 6rgano

jurisdiccional del FMP; controlan la ejecucion de la pena, entre otras.

Por su parte, los érganos fiscales del FMP, ejercen la accion penal militar de oficio
0 a peticion de parte sobre los delitos de funcion. Son independientes y autbnomos
en sus funciones. Los fiscales militares policiales se organizan jerarquicamente y
deben sujetarse a las instrucciones que le dicten sus superiores. Estos 6rganos se
integran por los fiscales supremos militares policiales,*#y actGan ante las Salas del
Tribunal Supremo Militar Policial (revisora, de guerra y vocalia suprema); los fiscales
superiores militares policiales, actian ante los Tribunales Superiores Militares
Policiales; vy, los fiscales militares policiales, actian ante los Juzgados Militares
Policiales. Estos fiscales, en sus distintos niveles, son militares o policias en activo
(salvo el fiscal supremo que estara en retiro y presidira la Fiscalia Suprema), con
grado equivalente al de los vocales o jueces, del respectivo érgano y vienen del
Cuerpo Juridico Militar Policial. EI numero de fiscales, en cada 6rgano, se determina
por el numero de Salas del Tribunal Supremo Militar Policial, de los Tribunales
Superiores y de los Juzgados Militares Policiales. Entre las funciones que ejercen
los organos fiscales, destacan: defienden la legalidad, el debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva en el FMP; ejercitan la accién penal militar policial; formulan

las denuncias y presentan los recursos conforme a derecho; vigilan la autonomia e

444 Son nombrados por el presidente de la Republica, previa evaluacion de méritos. Cuando el
presidente de la Fiscalia Suprema Militar Policial termina el cargo, es reemplazado por un fiscal
supremo, general o almirante en activo o en retiro y pueden nombrarse fiscales adjuntos.
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independencia del FMP, y la debida administracién de justicia; vigilan la prevencion

y persecucion del delito de funcién militar o policial y el pago de la reparacion civil.

La Fiscalia Suprema Militar Policial es el 6rgano que orienta el ejercicio de la funcién
fiscal en el FMP. Se integra por 3 fiscales supremos, generales o almirantes, 1 en
retiro y 2 en activo, quienes conforman la Junta de Fiscales Supremos Militares
Policiales,**®> maximo érgano fiscal del FMP. Se requieren 2 miembros para el
quorum. El presidente de esta Fiscalia Suprema que también lo es de la Junta de
Fiscales es un general o almirante en retiro, ejerce el cargo por 2 afios y puede ser
ratificado por un periodo igual. Ejerce la accion penal militar policial ante la Sala
Suprema Revisora. Al concluir el cargo de presidente, terminan sus funciones como
fiscal supremo. Tanto el fiscal supremo ante la Sala de Guerra como el fiscal

supremo ante la vocalia suprema son generales o almirantes en activo.

Por su parte, las Fiscalias Superiores Militares Policiales desempefian las funciones
siguientes: intervienen en el juicio oral, exponiendo su teoria del caso, ante el
Tribunal Superior Militar Policial, fundamentando la existencia del hecho, su
calificacién y la responsabilidad penal del acusado, solicitando la pena y reparacion
civil; requiere, en su caso, al Tribunal Superior Militar Policial respectivo las medidas

gue estime conveniente.

Por dltimo, las Fiscalias Militares Policiales realizan las funciones siguientes:
formulan las investigaciones preliminares para determinar la comision de un
presunto delito de funcion; dirigen desde su inicio la investigacion de los delitos y
promueven la accion penal contra los autores y participes; intervienen en el juicio
oral, exponiendo su teoria del caso, ante el Juzgado Militar Policial, fundamentando
la existencia del hecho, su calificacién y la responsabilidad penal del acusado,

solicitando la pena y reparacion civil; formulan la acusaciéon fiscal o piden el

445 Sus funciones son: aprueba la creacién, organizacion, adecuacion, competencia y ambitoterritorial
de las Fiscalias Supremas, Superiores y Militares Policiales; presentan la propuesta ante el
presidente de la Republica para el nombramiento de los fiscales supremos militares policiales previa
evaluacion de méritos, a través del presidente del FMP; designan a los fiscales superiores y fiscales
militares policiales titulares y adjuntos, entre otras.
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sobreseimiento al concluir la etapa preparatoria; dirigen y controlan las diligencias

iniciales de la investigacion realizada por las autoridades militares y policiales.

Creo que, el hecho de que el FMP se integre por jueces y fiscales que son militares
y policias en activo, y se organicen jerarquicamente, permite que les deban
obediencia a sus superiores, y pone en duda que sus funciones la realicen con
independencia, imparcialidad y objetividad, principios que son fundamentales para
el debido desempefio de la funcion jurisdiccional militar policial. Ademas, no se
garantizan esos principios porque el presidente de la Republica interviene en sus
nombramientos, y es por ello por lo que le deben obediencia y lealtad; y, sus

resoluciones pueden ser parciales.

Il. Casos embleméaticos de gobiernos dirigidos por militares, que hicieron del fuero

de guerra una practica comun

En este apartado trataré los casos mas emblematicos de las dictaduras militares
contemporaneas en América Latina, que utilizaron el fuero militar y el Sistema de
Inteligencia Militar para reprimir, castigar y controlar la subversion, entre las que
destacan Argentina, Chile y Guatemala; las cuales, se caracterizaron por concentrar
el poder y usaron la violencia; suspendieron los derechos humanos y las garantias
judiciales; se establecieron por tiempo limitado; carecieron de legitimidad, pero
justificaron la usurpacion del poder bajo el argumento de “instaurar una nueva
democracia”, para ello, utilizaron la doctrina de seguridad nacional,**® a fin de poder

intervenir en la vida civil a partir de la lucha anticomunista.*4

446 Fye una elaboraciéon compleja de un conjunto de ideas politicas, filoséficas, religiosas y militares
sobre la seguridad del Estado, que se aprendio, reelabor6, instruy6 y se institucionalizé por las
Fuerzas Armadas latinoamericanas desde inicios de la década de 1960. Establecia que, para
garantizar la seguridad de la sociedad, era imperativo el control militar del Estado y la intervencion
de los militares como corporacion. Se alimentd de la doctrina de la guerra y técnicas de
contrainsurgencia que consiste en torturar y desaparecer personas. Sus caracteristicas fueron: tuvo
una vision organicista de la sociedad y del Estado; el concepto de enemigo interno; una perspectiva
negativa de la politica; y la constitucién de las Fuerzas Armadas como arbitros politicos garantes de
los intereses nacionales. Nercesian, Inés, y Rostica, Julieta, Todo lo que necesitas saber sobre
Ameérica Latina, Buenos Aires, Argentina, Paidés, 2014, capitulo 5, dictaduras, represion y genocidio.
447 Diaz Cardona, Francia Elena, Fuerzas Armadas, Militarismo y Constitucion Nacional en América
Latina, México, UNAM, 1988, p. 206.
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Por eso, me parece pertinente replantear el concepto de seguridad nacional, como
una medida preventiva para evitar el resurgimiento de las dictaduras militares que
pusieron en peligro la existencia humana, ya que, bajo ese concepto se cometieron
y se siguen cometiendo muchos delitos de lesa humanidad como la tortura,
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, persecucién, violacién y

abuso sexual, corrupcion, y otros; los cuales son inalienables e imprescriptibles.
A. La dictadura militar en Argentina (1966-1973 y 1976-1982)

El 28 de junio de 1966 las Fuerzas Armadas de Argentina dieron un golpe militar
para derrocar al presidente constitucional Arturo lllia, y se constituyo la 12 Junta
Militar integrada por los generales Juan Carlos Ongania, Roberto Marcelo
Levingston y Alejandro Agustin Lanusse, quienes ejercieron el cargo de presidente
de la Republica durante los afios de 1966 a 1970, de 1970 a 1971 y de 1971 a 1973,
respectivamente. El golpe militar justifico el derrocamiento del régimen anterior por
la corrupcion y la descomposicion social, y que el poder civil era incapaz de atender.

Asi lo demuestra el Acta de la Revolucion Argentina del 28 de junio de 1966:

La pésima conduccién de los asuntos publicos por el actual gobierno, han provocado la
ruptura de la unidad de Argentina. Esta tragica realidad lleva a la conclusion de que las
milicias, en cumplimiento de su misidon de salvaguardar los intereses nacionales, deben
adoptar, de inmediato, las medidas para terminar con ese estado de cosas. Por ello, se
resuelve: constituir la Junta Militar con los comandantes de las 3 Fuerzas Armadas, la que
asume el poder publico de la Republica; destituir de sus cargos al presidente y vicepresidente de
la Republica, y ofrecer el cargo de presidente de la Republica al general Juan Carlos
Ongania; disolver el Congreso Nacional y las legislaturas provinciales; separar de sus cargos
a los miembros de la Corte Suprema de Justicia y al procurador general de la Nacion, y
designar a los nuevos miembros, quienes protestaran ante la Junta Militar y administraran
justicia conforme al Estatuto revolucionario; y, disolver todos los partidos politicos.*48

El 24 de marzo de 1976, las milicias de Argentina volvieron a dar un golpe militar
para derrocar a la presidenta de la Republica Maria Estela Martinez de Peron y se
integrd la 22 Junta Militar por las 3 FA: Por parte del Ejército Jorge Rafael Videla del
29 de marzo de 1976 al 29 de marzo de 1981; y, Roberto Eduardo Viola del 29 de
marzo de 1981 al 21 de noviembre de 1981. Por la Marina Emilio Eduardo Massera
del 24 de marzo de 1976 al 15 de septiembre de 1978; y, Armando Lambruschini
del 15 de septiembre de 1978 al 11 de septiembre de 1981. Y, por la Fuerza Aérea

448 Consultado en: http://www.bnm.me.gov.ar/gigal/documentos/EL004994.pdf, el 21 de marzo de
2021.
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Orlando Ramén Agosti del 24 de marzo de 1976 al 25 de enero de 1979; y, Omar
Domingo Rubens Graffigna del 25 de enero de 1979 al 17 de diciembre de 1981.

Por dltimo, la 32 Junta Militar se integro por el Ejército Leopoldo Fortunato Galtieri, del
22 de diciembre de 1981 al 18 de junio de 1982; por la Marina Jorge Isaac Anaya, del
11 de septiembre de 1981 al 22 de junio de 1982; y, por la Fuerza Aérea Basilio Arturo
Lami Dozo, del 17 de diciembre de 1981 al 22 de junio de 1982.

Se estima que, durante las dictaduras militares en Argentina, fueron 30,000 las
victimas desaparecidas. Una vez que este pais recupero el gobierno democratico y
sus instituciones, el presidente constitucional Raul Ricardo Alfonsin, mediante
decreto No. 187 del 15 de diciembre de 1983, ordend la creacion de la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas, para investigar la desaparicion forzada

de personas durante las dictaduras militares, dando origen al Informe “Nunca Mas”.

El 22 de abril de 1985, la jurisdiccion ordinaria mediante la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires, Argentina, inicid
el proceso a los miembros de las Juntas Militares que gobernaron durante la
dictadura militar. Los jueces que integraron esa Camara fueron: Jorge Edwin
Torlasco, Ricardo Gil Lavedra, Ledon Carlos Arslanian, Jorge Valerga Araoz,
Guillermo Ledesma y Andrés José D’Alessio. Los fiscales fueron Julio César
Strassera y Luis Gabriel Moreno Ocampo. Hubo 839 testigos, entre los que figuran
Susana Burgos,**° Elena Corbin de Capisano, Alajandra Naftal, Miguel D" Agostino,
Angel Bustelo. El defensor de los reos fue José Maria Orgeira. El fiscal acusoé a los
procesados de cometer delitos atroces como el homicidio, secuestro, tortura,

extorsion, robo y venta de bebés, delitos previstos en el Cédigo Penal argentino.+%0

El 9 de diciembre de 1985, el tribunal dicté sentencia contra los militares que
integraron las juntas castrenses por esos delitos; y sefialo que, ‘“las Fuerzas

Armadas utilizaron instrumentos legales vigentes desde antes del derrocamiento del

449 Este testigo fue clave para la detencion en México y la extradicion a Espafia, a peticion del juez
Baltasar Garzon Real, del teniente de navio Ricardo Miguel Cavallo, por los delitos de genocidio,
terrorismo y tortura. Consultado en: https://expansion.mx/mundo/2011/10/25/el-represor-argentino-
ricardo-cavallo-detenido-en-mexico-espera-condena, el 27 de marzo de 2021.

450 Consultado en: https://www.youtube.com/watch?v=NZflhj5G_HM, el 27 de marzo de 2021.
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gobierno constitucional, podian declarar zonas de emergencia, dictar bandos,
realizar juicios sumarios y aplicar la pena de muerte”,*> es decir, utilizaron el fuero
militar para reprimir, castigar y controlar la subversion; y cometer delitos graves
contra la humanidad. Asimismo, sefialé que encontraron penalmente responsables
a los integrantes de la Junta Militar de esos delitos, de ahi que, el tribunal por
unanimidad impuso las penas siguientes: para Jorge Rafael Videla y Emilio Eduardo
Massera, reclusion e inhabilitacién perpetua; Orlando Ramon Agosti, 4 afios y 6
meses de prision e inhabilitacion perpetua; Roberto Eduardo Viola, 17 afios de
prision e inhabilitacion perpetua; Armando Lambruschini, 8 afios de prision e
inhabilitacion perpetua; y se absolvié de los cargos a Omar Domingo Graffigna,
Leopoldo Fortunato Galtieri, Jorge Isaac Anaya y Basilio Arturo Lami Dozo porque

durante el periodo en que ejercieron el poder, ya habia terminado la subversion.

Por ultimo, segun las estadisticas del CELS, el estatus de los juicios contra los
represores en Argentina a inicios del afio 2014 es que 209 causas estaban en
instruccion, 58 fueron elevadas a juicio, 12 estaban siendo juzgadas y 115 ya tenian
sentencia; y, desde el afio 2007, ya eran mas de 2,450 personas las acusadas por

delitos de lesa humanidad.

Creo que Argentina es el primer pais en dar el ejemplo a todo el mundo en
investigar, juzgar y sancionar a los militares que han cometido delitos de lesa
humanidad. Es una medida ejemplar para evitar que en el futuro se vuelvan a
cometer violaciones graves contra la humanidad. Por el contrario, hay paises como
México que, en lugar de seguir ese ejemplo, protegen y garantizan impunidad a los
altos mandos militares que han cometido delitos graves contra los derechos
humanos, a cambio de proteger los intereses del gobierno en el poder, en
detrimento de garantizar el derecho a la verdad, la justicia y la reparacion de las

victimas, asi como, las garantias de no repeticion.

B. La dictadura militar en Chile (1973-1990)

451 Consultado en: https://www.youtube.com/watch?v=5C6gmeJtVFA, el 27 de marzo de 2021.
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El 11 de septiembre de 1973, las milicias chilenas dieron un golpe militar que terminé
con el derrocamiento y muerte del presidente democrético Salvador Allende,y de
inmediato se formd una Junta Militar que se apropid y ejercio ilegalmente el poder
publico hasta el 11 de marzo del afio 1990. Esta Junta se integré por los
comandantes del Ejército Augusto Pinochet Ugarte, quien fue su presidente de 1973
a 1981; de la Fuerza Aérea Gustavo Leigh Guzman; de la Armada José Toribio
Merino, quien fue su presidente de 1981 a 1990; y, por el director de Carabineros

César Mendoza Duran.

Esta dictadura justifico el golpe militar mediante decreto No. 77 del 8 de octubre de
1973, y sefialé que fue suficiente casi 3 afios de gobierno marxista para destruir al
pais, por lo que fue necesario que las Fuerzas Armadas, después de agotar los
medios para evitarlo, asumieran el gobierno del pais y decretaron la abolicién de los
partidos.**? La dictadura chilena dejé 40,018 victimas de tortura y desapariciones
forzadas. Por estos actos, el 16 de octubre de 1998 fue capturado Pinochet en
Inglaterra, en cumplimiento de la orden de interrogatorio judicial enviada por el juez
espafol Baltasar Garzén Real, quien solicito la extradicién del genocida a Espafia,
para juzgarlo por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura que cometié en Chile,

ilicitos tipificados en el Codigo Penal espafiol en el momento de ocurrir los actos.

La jurisdiccion ordinaria espafiola asumio la competencia en atencion al principio de
la justicia universal y la sustent6é en la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de 1984, la Convencion Internacional para la Proteccion

de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas de 1992, y otras.

El 26 de octubre de 1998, inicié en Londres el juicio de apelacion contra la detencién
de Pinochet, y el alto tribunal britanico “High Court of Justice” la declaré ilegal por
estimar que la represion que hizo el dictador no estaba dirigida a un grupo nacional,

étnico o religioso, por ello, le dio inmunidad como ex jefe de Estado en los juicios

452 Consultado en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=5730&tipoVersion=0, el 21 de
marzo de 2021.
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penales y civiles en los tribunales britanicos; pero la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de Espafa, desestimé el recurso del tribunal britanico y confirmé su
competencia para juzgarlo, fundando su decision en el interés legitimo que tenia, ya
que fueron asesinados mas de 50 espafioles por la dictadura militar chilena;
ademas, porque la persecucion que hizo estaba dirigida a eliminar a un grupo

determinado de la poblacién chilena, a los opositores del régimen militar.4%3

Creo que, en razon de que esos instrumentos juridicos fueron firmados y ratificados
por Espafia e Inglaterra, le son aplicables; los delitos que en esos tratados se
sefalan, entre ellos, el genocidio, el secuestro y la tortura, son imprescriptibles y los
responsables que los cometieron no gozan de la inmunidad diplomética ni pueden
obtener la calidad de refugiado ni asilo politico, por lo tanto, deben ser castigados;
y, todos los Estados del mundo que firmaron y ratificaron esas convenciones tienen

la obligacion de perseguir y castigar a quienes cometieron esos crimenes.

El 25 de noviembre de 1998, los jueces del Comité Judicial de la CAmara de los Lores,
en funciones de Tribunal Supremo, quitaron la inmunidad a Pinochet por considerar
gue ya no era jefe de Estado, pero un tribunal de 5 jueces lores, anul6 el fallo por
estimar que el juez Hoffmann, debié haberse excusado de conocer el caso al ser el
presidente de Amnistia Internacional, por lo que, habia conflicto de interés, por ello,
se dejo sin efecto la resolucion del 25 de noviembre de 1998. De ahi que, se integro
un nuevo Comité de Apelacion y decreté que Pinochet podia ser extraditado a
Espafia, pero soélo para ser juzgado por tortura durante los ultimos 15 meses de su
gobierno, porque Inglaterra se adhiri6 a la Convencion contra la Tortura el 8 de
diciembre de 1988, pero, a decir verdad, ambos paises consideraron a la tortura como
delito desde mucho antes, pero no con efectos de extraterritorialidad. Al respecto,
Pinochet present6 el recurso de revision ante el alto tribunal inglés. Me parece que,

con esa decision el gobierno inglés pretendia dejar en la impunidad al dictador.

El 15 de abril de 1999, el ministro Jack Straw autorizé de nuevo la extradicion de

Pinochet a Espafa, al estimar que los delitos cometidos eran crimenes contra la

453 Consultado en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/2/831/15.pdf, el 28 de marzo de
2021.
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humanidad, esto con fundamento en el Convenio Europeo de Extradicion de 1957. El
gobierno chileno propuso que este asunto fuera resuelto por arbitraje ante la Corte
Internacional de Justicia, quien determind que Pinochet no gozaba de inmunidad. Al
final, el ministro Jack Straw sefialé que Pinochet no estaba en condiciones para

someterlo a juicio, segun el dictamen médico, por lo que, fue repatriado a Chile.

Por ultimo, segun las estadisticas del ODHUDP del afio 2013, més de 1,300 asuntos
de violaciones a los derechos humanos cometidos durante la dictadura militar chilena,
se estan tramitando en la jurisdiccion ordinaria; y desde el afio 2000, 800 personas
estan encausadas como procesadas, imputadas o condenadas por su participacion

en los crimenes contra la humanidad.

Creo que la decision del gobierno inglés, de no extraditar a Pinochet a Espafia fue
incorrecta, porque habia elementos suficientes para que fuera juzgado por la
jurisdiccién ordinaria espafiola como una medida ejemplar para combatir la impunidad
y proteger los derechos humanos en el mundo, en razon de que Pinochet se apropi6
y ejercié el poder publico ilegalmente, por lo tanto, carecia de la inmunidad
diplomatica; viol6 el ordenamiento constitucional; cometio delitos graves contra la
humanidad como el genocidio, secuestro, tortura, desapariciones, ejecuciones
extrajudiciales, y otros, en consecuencia, debié haber sido juzgado por esos delitos,
para garantizarle a las victimas el derecho a la verdad, la justicia y la reparacion.

C. La dictadura militar en Guatemala (1982-1985)

El 23 de marzo de 1982, las milicias de Guatemala dieron un golpe militar para
derrocar al gobierno civico-militar encabezado por el general Fernando Romeo
Lucas Garcia. El golpe militar fue justificado mediante la Proclama del Ejército de

Guatemala al Pueblo, el cual dispuso:

El pueblo de Guatemala ha sido objeto de manipulaciones electorales, con el deterioro de
los valores y la corrupcién en la administracion publica, lo cual hace imperativo que el ejército
asume el gobierno de la Republica mediante una Junta Militar integrada por el general José
Efrain Rios Montt, presidente; general Horacio Egberto Maldonado Schaad, vocal; vy, el
coronel Francisco Luis Gordillo Martinez, vocal. Se deroga la Constitucion de 1965 y es
reemplazada por el Estatuto Fundamental de Gobierno; la Junta Militar asume las facultades
legislativas y gobernard mediante decretos leyes, quedando disuelto el Congreso.
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El Estatuto Fundamental de Gobierno*** del 27 de abril de 1982, modificado por el
decreto ley No. 36-82, que creo la Ley No. 46-82 del 1 de julio de 1982, mediante la
cual dio origen a los Tribunales Especiales Militares para conocer en juicio sumario
los delitos politicos, comunes y conexos con los anteriores, tendientes a subvertir o
destruir la organizacion juridica, politica, social o econémica de la Nacién; actuaron
en el territorio nacional o fuera de él, a peticion de parte, del MP o de oficio; eran de
2 tipos: los de 12 instancia se integraron de 1 presidente y 2 vocales; y los de 22
instancia de 1 presidente y 4 vocales, abogados colegiados activos u oficiales del

ejército, nombrados por el presidente de la Republica.

Sin embargo, la Comision IDH en su informe sefal6 que, de las cortes marciales no
se supo quiénes lo integraron, donde y cuando funcionaban, y no se tuvo
conocimiento de los expedientes que tramitaron. Los juicios carecian de las
garantias minimas del debido proceso como el derecho de defensa y audiencia; las
Unicas pruebas que encontr6 fue la autoincriminacion de los procesados que los
condend a la pena de muerte; las cortes militares no eran independientes ni
imparciales y operaban en la clandestinidad, bajo consigna militar, violando los
principios de seguridad juridica y debido proceso. Los tribunales especiales fueron
suprimidos por el gobierno del general Humberto Mejia Victores, mediante decreto
93-83,%% y quien sefialod: “Eran cortes secretas establecidas por Rios Montt para
decretar condenas a presuntos subversivos”.#*¢ Esto demuestra que la dictadura
militar de Efrain Rios Montt, utilizé ilegalmente el fuero militar para investigar, juzgar

y sancionar, incluso, a pena de muerte a los presuntos subversivos.

Considero que la Ley de Tribunales Especiales que cred a las cortes marciales para
combatir la subversion era privativa y especial, por lo tanto, contraria a la CADH.

Ademas, dichas cortes no respetaron el principio de igualdad juridica y las garantias

454 Dio facultades ejecutivas y legislativas al presidente de la Republica Efrain Rios Montt, asi como,
de nombramiento y remocion de los integrantes del Poder Judicial. Asimismo, dispuso que, la funcién
judicial la ejerce la Corte Suprema de Justicia, los tribunales ordinarios y los tribunales militares

455 Ese decreto sefialé que, los juicios que fueron iniciados por los tribunales especiales debian ser
trasladados a la Corte Suprema para su distribucion entre los tribunales de la jurisdiccion ordinaria.
456 Consultado en: http://www.cidh.org/countryrep/guatemala83sp/Cap.4.htm, el 2 de abril de 2021.
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minimas del debido proceso. También utilizaron el fuero militar para cometer delitos

graves contra la humanidad y que les garantiz6 quedaran impunes.

Para investigar las multiples violaciones a los derechos humanos durante la
dictadura militar, el 31 de julio de 1997 se cre6 la CEH, quien, el 25 de febrero de
1999 presento el Informe Guatemala: Memoria del Silencio, mediante el cual se
document6 mas de 200,000 muertes, 626 masacres, 23,671 ejecuciones
extrajudiciales y 6,159 desapariciones forzadas. Asimismo, concluyd que “agentes
del Estado de Guatemala en el marco de las operaciones contrainsurgentes
realizadas entre 1981 a 1983, ejecutaron actos de genocidio en contra de grupos
del pueblo Maya”, porque el ejército los consideré enemigos del Estado.**’ Cabe
sefialar que, Guatemala firmo el 22 de junio de 1949 vy ratificé el 13 de enero de
1951, la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de la
ONU, por lo que, conforme al art. 5 de esa Convencion, este pais incorporé en el
art. 376 del Cddigo Penal de 1973 la tipificacion del delito de genocidio. Por lo tanto,

Guatemala tiene la obligacion de investigar, juzgar y sancionar el genocidio.

Por esos ilicitos, las victimas del dictador Efrain Rios Montt, el 6 de junio de 2001
presentaron una denuncia penal contra él y fue vinculado a proceso tras la pérdida
de suinmunidad parlamentaria en el afio 2012. El 10 de mayo de 2013 la jurisdiccion
ordinaria lo condené a 80 afios de prision por genocidio y crimenes contra la
humanidad, pero esta sentencia fue anulada el 20 de mayo de 2013 por la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala, por violaciones al debido proceso.

Creo que con esa decision que adopté el Estado de Guatemala, no cumplié con su
obligacién de investigar, juzgar y sancionar el genocidio; y, tampoco les garantiz6 a

las victimas el derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticién.

457 Consultado en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/guatemala-memaoria-
silencio/guatemala-memoria-del-silencio.pdf, el 3 de abril de 2021. Gutiérrez Ramirez, Luis Miguel,
y Rodriguez Rodriguez, Jorge, Legados de impunidad y rostros de la verdad en Guatemala.
Reflexiones en torno al juicio por genocidio (caso Rios Montt), consultado en:
http://www juridicas.unam.mx/.
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CONCLUSIONES

Primera. La voz fuero desde la Edad antigua hasta la actualidad ha evolucionado
en su significado. En la antigua Roma fue concebido como la plaza publica judicial,
donde el pretor impartia la justicia; en la Espafia medieval, significé derecho local
(v.gr., las cartas pueblas y los fueros municipales); después, se aplicé a algunas
recopilaciones legislativas (v.gr., el Fuero Juzgo y las Siete Partidas). A finales de
esa época, se le equipard con privilegio. Actualmente, se refiere a la jurisdiccion
(v.gr., el fuero de guerra) o a la competencia (v.gr., el fuero coman) que tienen los

organos jurisdiccionales para desempeniar la funcion jurisdiccional.

Segunda. En la Edad media, en Espafia existié una diversidad de jurisdicciones y
leyes conocidas como fueros que violaban los principios de unidad jurisdiccional y
certeza juridica a sus gobernados; para resolver esta problemética los reyes
hispanicos dictaron Cddigos Generales como el Fuero Juzgo, mediante el cual
integraron el derecho comun para darle unidad, coherencia y sistematizacion al

ordenamiento juridico de los territorios hispanicos.

Tercera. En México se utiliza la voz fuero como sin6bnimo de competencia o

jurisdiccién, pero ambos términos no son sinénimos.

Cuarta. La competencia en sentido amplio se refiere a las atribuciones y funciones
gue desempefia una autoridad o un érgano del poder publico (v.gr., el poder
legislativo, ejecutivo y judicial). Por su parte, la competencia en sentido estricto
alude al 6rgano jurisdiccional, es decir, a la competencia jurisdiccional, la cual se
define como el ambito dentro del cual un 6rgano jurisdiccional puede ejercer
vélidamente sus funciones, y esta determinada por la materia (v.gr., penal, civil,

militar, y otras), el grado, el territorio, la cuantia o la importancia del asunto.

Quinta. Por otra parte, la jurisdiccion es la actividad soberana que desempefian los
procuradores y jueces naturales-profesionales, los cuales deben ser independientes
e imparciales para investigar, juzgar y sancionar las controversias juridicas

mediante el dictado de una sentencia. La competencia es el limite de la actividad



jurisdiccional, su ambito de validez. Dicho de otra manera, la jurisdiccion es el

género y la competencia es la especie.

Sexta. Hay criterios que admiten varios tipos de jurisdiccion, v.gr., por la
caracteristica del proceso, la jurisdiccion es ordinaria, especial y extraordinaria. La
jurisdiccién ordinaria es la aplicable a todas las personas o asuntos comunes que
no estdn expresamente sometidas por la ley a jurisdicciones especiales. Por su
parte, la jurisdiccién especial es la aplicable a determinados asuntos o personas,
gue por su clase o profesion estan sujetos a ella. Esta jurisdiccion es la que da lugar
a los fueros personales, como lo es el fuero de guerra. En tanto que, la jurisdiccion
extraordinaria se refiere a los tribunales creados ex profeso para juzgar los ilicitos

ocurridos antes de la creacion de los mismos, v.gr. el Tribunal Militar de Naremberg.

Séptima. La expresion “fuero de guerra” prevista en el articulo 13 de la CPEUM, es
inadecuada, porque esta debe reservarse para tiempos de guerra y no para tiempos

de paz. Para este ultimo supuesto, el término correcto debe ser la jurisdiccidén militar.

Octava. El fuero de guerra (o, mejor dicho, la jurisdiccion militar) es una jurisdiccion
especializada para investigar, juzgar y sancionar los delitos y faltas castrenses que
cometen los militares en activo, y que deben tener estricta conexién con la disciplina
militar o cuando vulneren algun bien juridico tutelado que ponga en riesgo la

existencia, la organizacion o las funciones de las milicias.

Novena. La jurisdiccion militar tiene una naturaleza dual, es especializada en razén
de la materia de delitos y faltas militares; y, es especial porque los titulares de los
organos jurisdiccionales castrenses son militares en activo, quienes, en ejercicio de
sus funciones, investigan, juzgan y sancionan a sus comparferos de profesion, a
militares en activo que cometen delitos y/o faltas militares o cuando vulneran bienes
juridicos propios de las FAM; quienes, son nombrados y removidos por el alto
mando militar y por el presidente de la Republica; los 6rganos del fuero de guerra
estan subordinados a la SEDENA y a la SEMAR; la fiscalia y los tribunales militares
estdn en sede administrativa; esto genera que los asuntos no se resuelvan con
neutralidad, objetividad, independencia e imparcialidad, principios que son

fundamentales para el correcto desempefio de la funcion jurisdiccional militar.



Décima. La jurisdiccion militar, en tiempos de paz, debe tener un alcance restrictivo
y excepcional para investigar, juzgar y sancionar delitos y faltas estrictamente
militares. Por lo tanto, la jurisdiccion militar no debe tener competencia para juzgar
a civiles, militares retirados, violaciones de derechos humanos y delitos de derecho

comun. En estos Ultimos supuestos, la competencia es de la jurisdiccion ordinaria.

Décima primera. El fuero de guerra, en tiempos de paz, es una prerrogativa que
indebidamente tiene el mando militar en el ambito penal, no asi en el aspecto
disciplinario, por las razones siguientes: En el ambito penal, el mando militar ha
utilizado este fuero como un instrumento juridico para mantener en la opacidad y en
la impunidad las graves violaciones a los derechos humanos que cometen los

militares en activo en contra de civiles y de los propios militares.

Décima segunda. El fuero de guerra justifica su existencia en favor del mando
militar, s6lo en tiempos de guerra, estado de sitio 0 en expediciones militares, para
resolver el conflicto armado con prontitud; por lo que, en tiempos de paz, la
jurisdiccién penal militar debe atribuirse a los 6rganos judiciales ordinarios para
respetar el principio de igualdad juridica y las garantias judiciales a los procesados,
dejandole al mando militar la facultad disciplinaria para juzgar y sancionar las faltas
militares que violen la disciplina militar, la cual en un Estado de derecho debe estar
sujeta al control y revisién judicial, para evitar que el mando militar cometa

arbitrariedades y respetarle al presunto infractor las garantias del debido proceso.

Décima tercera. El fuero de guerra en México, fue dado por el Rey Carlos Il de
Espafia a la milicia novohispana como el privilegio para que disfrutara de una
jurisdiccién que fuera independiente de la ordinaria, para que conociera de las
causas penales y civiles de los militares, a cambio de la defensa nacional, pero el
efecto fue que el ejército abuso del fuero para evadir su responsabilidad penal, y
desde entonces como ahora lo han utilizado para ese fin. Este fuero personal,
entendido como el cuerpo principal de leyes espafolas fue transferido a las leyes
de Indias y de estas a los ordenamientos constitucionales y legales que han regido
al México Independiente, desde la Constitucion de 1824 hasta la de 1917.



Décima cuarta. Una de las primeras medidas adoptadas en la Nueva Espafia,
después de la independencia de su metropoli, fue luchar contra los fueros y
privilegios. Asi, el 24 de febrero de 1822 fecha en que se instald el Congreso
Constituyente, se aprobo el decreto que disponia la igualdad entre las personas.
Pero el grupo conservador consiguié que no se abolieran los fueros del clero y de

los militares en la Constitucion de 1824.

Décima quinta. Desde la colonia hasta la primera mitad del siglo XIX, existieron en
México una multitud intolerante de fueros personales, pero con la publicacion de la
Ley sobre Administracion de Justicia del 22 de noviembre de 1855, se suprimieron
los tribunales especiales, excepto los eclesiasticos y militares, a quienes se les quitd
la competencia en los juicios civiles, pero se les conservé el fuero en materia penal;

no obstante, posteriormente el clero abandoné su fuero en materia penal.

Décima sexta. Los Constituyentes de 1857, argumentaron que los fueros
personales violaban el principio de igualdad juridica que debia existir entre todas las
personas sometidas a un mismo ordenamiento juridico, por ello, abolieron esas
prerrogativas, excepto el fuero de guerra para investigar, juzgar y sancionar los

delitos y faltas que tuvieran estricta conexion con la disciplina militar.

Décima séptima. En el diario de debates del Constituyente de 1917, se analizé el
proyecto del articulo 13 de la CPEUM de 1917 para poner limites al fuero de guerra.
El diputado general Francisco J. Mdujica propuso eliminarlo y que fueran los
tribunales ordinarios los que juzgaran los delitos militares. La Comisidon
Dictaminadora propuso preservarlo, pero acotando su competencia a delitos y faltas
militares, porque la milicia es el garante de la existencia del Estado Mexicano. No
comparto el argumento, porque esta garantia la constituimos todos los mexicanos,
de ahi que, todos debemos tener la misma proteccién de la ley, por lo que esta no
debe conceder ventajas y privilegios a los militares en contravencién de los civiles.
Mas bien, las FAM son un factor real del poder que han luchado por conservar sus
fueros y privilegios, y lo han logrado, abusando de ellos para cometer delitos y

guedar impunes, vulnerando asi el principio de igualdad juridica.



Décima octava. Es por ello que, a las FAM se les debe sujetar a controles efectivos,
gue en un Estado democrético de derecho debe estar a cargo del Poder Judicial de
la Federacion, para que corrija su indebida actuacion y le imponga limites a su
poder, porque el poder corrompe y a nombre del poder militar se han cometido
violaciones graves a los derechos humanos que hasta la fecha permanecen
impunes, como son las desapariciones forzadas de personas, la tortura, el

homicidio, violaciones sexuales, corrupcion, y otros.

Décima novena. A pesar de que hubo propuestas para eliminar el fuero de guerra
en el proyecto del articulo 13 de la CPEUM de 1917, este fue aprobado por 122
votos contra 61, en los términos siguientes: “Nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener
fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean compensacioén de servicios
publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas
contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningin caso y por ningin
motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al
Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un

paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda’.

Vigésima. En la 12 y 22 parte de esa disposicion, hay una contradiccion, porgue se
sefiala que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales y ninguna persona o
corporacion puede tener fuero; y, resulta ser, que los tribunales militares son
especiales y el fuero de guerra del que gozan los integrantes de las FAM, es un
fuero personal, por lo tanto, es inconstitucional e inconvencional al violar el principio

de igualdad juridica previsto en la CPEUM y en la CADH.

Vigésima primera. En la 32 parte de esa disposicion, se establece la garantia de que
los tribunales militares en ningln caso extenderan su jurisdiccion a los civiles y
cuando éstos estén involucrados en la comision de un delito o falta militar, conocera
del caso la autoridad civil. Pero en realidad esta garantia no se respeta, pongo como
ejemplo, el caso Rosendo Radilla Pacheco, en el que las victimas fueron llamadas
a la jurisdicciéon militar; también se comprueba con lo dispuesto en el art. 282 del

Caodigo Militar de Procedimientos Penales, y se faculta a la Policia Ministerial Militar



o al Ministerio Publico Militar, realizar cateos a domicilios particulares, en la
residencia u oficina de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de los 3 érdenes

de gobierno y a los organismos constitucionales autbnomos.

Vigésima segunda. La Constitucion Federal de 1857 y la de 1917 limitaron la
competencia del fuero de guerra a la materia de delitos y faltas militares que tengan

estricta conexion con la disciplina militar.

Vigésima tercera. Durante el periodo de 1919 a 1933, la SCJN dict6 tesis aisladas
conforme al sentido material del fuero de guerra; pero a partir de 1933, afio en que
fue expedido el Codigo de Justicia Militar, la SCIN adoptd una interpretacion que
buscaba compatibilizar lo dispuesto en el art. 13 de la CPEUM vy el art. 57 de ese
cbdigo; pero esta ultima disposicion fue declarada inconvencional por la Corte IDH,
en el caso Rosendo Radilla Pacheco, al ser contraria a la CADH. La interpretacion
gue la SCJN ha realizado sobre la competencia del fuero guerra ha sido discrepante,
esto es violatorio de los principios de certeza y seguridad juridica a las personas.

Vigésima cuarta. El fuero de guerra tiene 2 aspectos: La jurisdiccién disciplinaria

militar y la jurisdiccion penal militar.

Vigésima quinta. La jurisdiccion disciplinaria militar es la facultad exclusiva del
mando militar para conocer y resolver las faltas graves y no graves del orden
castrense, que no constituyan un delito militar, y que cometan los militares en activo,
en el servicio o como consecuencia de él, para mantener la disciplina castrense,
tanto en tiempo de paz y de guerra. Esta jurisdiccion es regulada por el derecho
disciplinario militar, el cual defino como el conjunto de valores, principios y normas
juridicas que regulan y sancionan las faltas militares que cometen los integrantes
de las milicias por contravenir las leyes y reglamentos militares, mediante un

correctivo disciplinario, para mantener la disciplina militar.

Vigésima sexta. Por su parte, la jurisdiccion penal militar es la potestad que tienen
los tribunales militares para investigar, juzgar y sancionar los delitos que cometen
los militares en activo por vulnerar algun bien juridico tutelado que ponga en riesgo

la existencia, la organizacion o las funciones de las milicias. Esta jurisdiccion es



regulada por el derecho penal militar, el cual defino como la rama especializada del
derecho penal comun integrado por un sistema de valores, principios y normas
juridicas que regula el delito y la pena militar impuesta a los militares en activo de

una determinada milicia por cometer algun delito militar.

Vigésima séptima. Esto me permite argumentar que, para mantener la disciplina
castrense en las milicias, el mando militar debe ejercer su facultad disciplinaria
militar, mediante la aplicacién del correctivo disciplinario; por lo que, resulta
engafioso argumentar que el fuero de guerra es necesario para mantener la
disciplina militar, la cual, como lo sefialé, se garantiza mediante la facultad
disciplinaria militar. Mas bien, los altos mandos militares quieren conservar la

jurisdiccién penal militar para que los delitos que han cometido queden impunes.

Vigésima octava. Los oOrganos jurisdiccionales militares son los que aplican el
derecho disciplinario y penal militar a los militares en activo por cometer alguna falta
o un delito militar; pero en tiempos de paz, deben ser los 6rganos del PJF quienes
apliquen el derecho penal militar, reservando esta potestad al mando militar sélo en

tiempo de guerra, para respetar el principio de igualdad juridica.

Vigésima novena. La Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos y la
Ley de Disciplina para el Personal de la Armada de México, son ordenamientos
juridicos castrenses que tienen por fin regular y preservar la disciplina militar. Asi,
cuando un militar comete una falta militar que vulnere la disciplina castrense, se le
impondra un correctivo disciplinario, como una medida coercitiva que se impone a

los integrantes de las FAM, por violar las leyes y reglamentos militares.

Trigésima. Por su parte, el Cbédigo de Justicia Militar y el Cddigo Militar de
Procedimientos Penales regulan los delitos militares y el procedimiento para
substanciarlos. Pero en ambos cddigos no regulan una definicion material del delito

militar, sino formal-legal y obsoleta.

Trigésima primera. La doctrina ha identificado 3 tipos de delitos militares: Los
propiamente militares, son aquellos que vulneran bienes juridicos estrictamente

militares v.gr., el delito de desercion; los impropiamente militares, son aquellos



cuando un mismo acto viola simultaneamente bienes juridicos comunes y militares,
pero prevalece el bien militar, v.gr. los delitos contra la administracion de justicia
militar; y, los delitos comunes militarizados o falsos delitos militares, son aquellos
ilicitos penales comunes que sin afectar bienes juridicos castrenses ni haber sido

cometidos por militares o policias son sometidos a la jurisdiccion militar.

Trigésima segunda. Mediante los falsos delitos militares, los tribunales castrenses
han juzgado a civiles por delitos comunes, pero el derecho internacional ha
rechazado esta practica. La Corte IDH, sefialé que las violaciones graves de
derechos humanos como la ejecucién extrajudicial, la desaparicion forzada, la
tortura y la violencia sexual no deben ser considerados delitos militares o como
cometidos en ejercicio de funciones militares, los cuales deben ser juzgados por la

jurisdiccién ordinaria.

Trigésima tercera. La jurisdiccion militar encuentra puntos de relacion y conexidad
con el derecho militar, porque este ultimo regula la estructura, la organizacion, la
competencia y las funciones de los 6rganos que procuran y administran la justicia

militar, con el propésito de lograr sus funciones.

Trigésima cuarta. Los titulares de los érganos que procuran y administran la justicia
militar, asi como el personal subalterno, son nombrados y removidos por el
secretario de la defensa nacional, por acuerdo del presidente de la Republica. Esta
situacibn genera que no se garanticen los principios de imparcialidad,
independencia y juez competente en la funcién jurisdiccional militar, en su aspecto

formal y material.

Trigésima quinta. En el aspecto formal, no hay un procedimiento objetivo e imparcial
para designar al fiscal militar, al presidente del Supremo Tribunal Militar y a sus 4
magistrados, a los secretarios de acuerdos y al personal subalterno, esto da lugar
a que el secretario de la defensa nacional nombre en esos cargos a sus
incondicionales, quienes le deben obediencia por el nombramiento y por ser su jefe,
esta situacion permite que no realicen su funcién con independencia eimparcialidad.
Al respecto, el Tribunal Constitucional de Peru declaré que esinconstitucional el

nombramiento de los jueces militares por el Poder Ejecutivo.



Trigésima sexta. En el aspecto material, los titulares de los 6rganos jurisdiccionales
militares no tienen la libertad y la independencia para desempefiar sus funciones de
procuracion y administracion de la justicia militar, asi como, dictar sus resoluciones
conforme a la razon y el derecho, sino que, estas estan influenciadas por el
secretario de la defensa nacional y por el presidente de la Republica. Ademas,
ambos servidores publicos le pueden decir al fiscal militar a quién investigar y
ejercitarle la accion penal, y a quién no. De hecho, el fiscal militar tiene la facultad
de retirar o desistirse de la accion penal, cuando lo estime procedente o por orden
firmada del secretario de la defensa nacional, pero no existe un procedimiento

objetivo e imparcial para tomar esta determinacion.

Trigésima séptima. Para ser presidente del Supremo Tribunal Militar se requiere ser
general de division de armay diplomado de estado mayor, en tal circunstancia, este
tribunal esta presidido por un militar de arma que esta capacitado para la guerra
pero que no tiene una formacion juridica, lo que resulta injustificado e irrazonable
gue forme parte de este 6rgano, salvo que ademas fuese experto en derecho, dado
gue, como va a justificar sus decisiones y resolver los recursos, mediante

argumentos e interpretaciones juridicas, si no tiene una formacién como jurista.

Trigésima octava. Los 6rganos que procuran y administran la justicia militar se
integran por militares en activo de alto rango, quienes desempefan
simultdneamente la funcion de juez militar y la de militares en activo. Esta
simultaneidad de funciones es violatoria de los principios de independencia e
imparcialidad de la funcién jurisdiccional, y el de division de poderes, porque los
fiscales y jueces militares en activo estan sujetos a la jerarquia y obediencia al
mando militar, por lo que no pueden ser al mismo tiempo independientes e
imparciales, de ahi que, el Tribunal Constitucional peruano declaré inconstitucional

esta situacion.

Trigésima novena. La justicia militar mexicana es jerarquica y piramidal, donde el
alto mando militar esta en la cuspide de la piramide y concentra la toma de
decisiones, entonces, esta justicia es de consigna, donde las érdenes se cumplen,

no se cuestionan, so pena de juzgar a los fiscales, a los jueces y a los secretarios



de acuerdos militares, por insubordinacion y otros delitos. También, funciona como
mecanismo de incentivo-castigo, si esos servidores publicos cumplen las 6rdenes
del alto mando militar, ascenderan al grado inmediato y tendran otros beneficios,

pero si no las cumplen se veran afectados en sus ascensos.

Cuadragésima. En sintesis, en el fuero de guerra no se respetan los principios de
independencia, imparcialidad y de tribunal o juez competente, los cuales son
esenciales para el correcto desempefio de la funcién jurisdiccional militar y como
fundamento del debido proceso militar que debe caracterizar a todo Estado

democratico de derecho.

Cuadragésima primera. No se respeta el principio de independencia porque los
fiscales y los jueces militares son nombrados por el alto mando militar y por eso le
deben obediencia; ademas, porque la relacion laboral entre ellos es jerarquica, de
mando-obediencia; y, porque no existen las garantias de autonomia para dictar sus
resoluciones, dado que, el alto mando militar les ordena cémo, cuando, donde y a

guién se tiene que investigar, juzgar y sancionar; o, no hacer diligencia alguna.

Cuadragésima segunda. Tampoco se garantiza el principio de imparcialidad porque
las diligencias que realizan los fiscales y jueces militares son impuestas por el alto

mando militar y les ordena en qué sentido deben dictar sus fallos.

Cuadragésima tercera. Los fiscales y los jueces militares violan el principio de fiscal
y juez natural o competente, porque la Fiscalia General Militar y los tribunales
militares a los que representan, son Organos jurisdiccionales especiales y de
excepcion, los cuales estan prohibidos por la Constitucion Federal y por los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos; ademas, violan el derecho que
tiene toda persona a ser investigada, juzgada y sancionada por los Organos

jurisdiccionales ordinarios y competentes.

Cuadragésima cuarta. El Estado Mexicano tiene derechos y obligaciones, y una de
estas es generar las condiciones que garanticen los principios de independencia,
imparcialidad y de tribunal competente sefalados en los tratados internacionales y

en la CPEUM, para el correcto desarrollo de la funcién jurisdiccional militar, como



fundamento para garantizar el derecho humano al debido proceso penal militar y de

acceso a la justicia.

Cuadragésima quinta. Creo razonable y de estricta justicia que en tiempos de paz,
el Estado Mexicano debe atribuir la Jurisdiccién Militar y de la Guardia Nacional al
Poder Judicial de la Federacion, para que un organo fiscal adscrito a este poder
ejerza la funcion de procuracion de la justicia militar y de la guardia nacional; y, otro
organo adscrito al mismo Poder Judicial pero independiente del 6rgano fiscal, para
gue desempeiie la funcion de administrar la justicia militar y de la guardia nacional,
para respetar los principios de igualdad juridica, unidad de la jurisdiccion, certeza y
seguridad juridica. Los organos fiscal y judicial militar, tendran la obligacion de
respetar y hacer efectivas las garantias judiciales y la proteccién judicial de los
derechos de los procesados, para construir un Estado democratico de derecho. Asi,
la Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional sera la maxima autoridad

jurisdiccional en la materia y érgano especializado del PJF.

Cuadragésima sexta. En el supuesto de que los integrantes de la Guardia Nacional
cometan algun delito, deben ser sometidos a la jurisdiccion ordinaria para garantizar
el principio de igualdad juridica, las garantias del debido proceso, y el respeto a los

derechos humanos.

Cuadragésima séptima. Los consejos de guerra en México, fueron un érgano
jurisdiccional integrado por militares de arma que tuvieron competencia para juzgar
los delitos cometidos por militares en activo (incluso civiles), en tiempos de paz y de

guerra, por vulnerar la disciplina militar y los bienes juridicos castrenses.

Cuadragésima octava. Asi, en el siglo XIX se instauraron consejos de guerra para
juzgar y sentenciar algunos de los procesos militares mas emblematicos de esa
época, entre los que destacan el de Miguel Hidalgo y Costilla; José Maria Morelos
y Pavon; y, Fernando Maximiliano de Habsburgo, Toméas Mejia y Miguel Miramon.

Cuadragésima novena. En los dos primeros casos, el juicio fue ilegal, arbitrario e
injusto, porque no se les respeto a los procesados las garantias minimas del debido

proceso penal militar como el derecho de defensa, de audiencia, de pruebas, de



apelaciones, ni el principio de presuncion de inocencia. Asimismo, el consejo de
guerra que los juzgod y sentencié no les garantizo los principios de imparcialidad e
independencia que son fundamentales para el adecuado ejercicio de la funcién

jurisdiccional militar. En resumen, no se les respeto el principio de igualdad juridica.

Quincuagésima. Por lo que hace al proceso penal militar que se instauré en contra
de Maximiliano de Habsburgo, Tomas Mejia y Miguel Miramon, mediante consejo
de guerra, estuvo perfectamente fundado y motivado, porque se les respeto el
principio de igualdad juridica y las garantias del debido proceso como el derecho de

defensa, audiencia, alegatos, y el de acceso a la justicia.

Quincuagésima primera. En el siglo XX se instauraron consejos de guerra para
juzgar y sentenciar algunos de los casos mas emblematicos de esa época, entre los
gue destacan el del electricista Ernesto Velasco Torres, el del general Felipe
Angeles y el del general Francisco Gallardo Rodriguez.

Quincuagésima segunda. El proceso militar instaurado al electricista Ernesto
Velasco, fue ilegal, porque los consejos de guerra no tenian competencia para
juzgarlo y sentenciarlo, ya que, él no era militar en activo ni cometio delito ni falta
gue afectara la disciplina militar ni vulnerd algun bien juridico castrense. No se le
respeto la garantia de que los tribunales militares no pueden extender su jurisdiccién
a los civiles, esto demuestra que el fuero de guerra no es respetuoso del principio
de igualdad juridica, porque la ley no le garantizd que fuera juzgado por un tribunal
independiente, imparcial y competente. Tampoco le respeté las garantias del debido

proceso como la presuncion de inocencia.

Quincuagésima tercera. El juicio militar que se le instaur6 al general Felipe Angeles
fue ilegal, porque el consejo de guerra no tenia competencia para juzgarlo por el
delito de rebelion, ya que no era militar en activo ni fue capturado infraganti delito;
ademas, no se le respetaron las garantias del debido proceso como la presuncion
de inocencia y los amparos que present6 fueron desechados sin estar fundados y
motivados. Esto acredita que el fuero de guerra es violatorio del principio de

igualdad juridica. La jurisdiccion militar sélo tiene competencia para investigar,



juzgar y sentenciar a los militares en activo por cometer delitos castrenses que

vulnere algun bien juridico tutelado en las milicias.

Quincuagésima cuarta. Utilizar el fuero de guerra para perseguir y juzgar a quien
escribe un articulo, para mejorar el correcto funcionamiento de las FAM en materia
de derechos humanos, es lo mas ruin que pueden hacer los que detentan el poder
militar. Publicar un articulo no es un delito. Es por ello que, el proceso militar que se
le instaurd al general Gallardo, fue injusto, ilegal y arbitrario; ademas, porque no le
respetaron las garantias del debido proceso legal como la presuncion de inocencia.
Esto confirma que el fuero de guerra es la antitesis del derecho, por ende, violatorio
del principio de igualdad juridica, el cual, debe ser garantizado por el Estado

Mexicano a toda persona que sea sujeta a un proceso de cualquier indole.

Quincuagésima quinta. Por otra parte, el fuero de guerra ha sido utilizado para
encubrir a altos mandos militares de los delitos cometidos, como es el caso del
general José Gonzalo Escobar y Saturnino Cedillo Martinez, quienes cometieron el
delito de rebelién militar y en lugar de ser juzgados y castigados por los consejos de
guerra fueron premiados con cargos politicos y ascensos militares. Esto demuestra
gue la ley penal militar y el fuero de guerra no es aplicable a todos los militares por
igual, para los militares de alta jerarquia impunidad total y para los militares de baja
jerarquia todo el peso de la ley. En suma, el fuero de guerra en México, desde su

establecimiento hasta la fecha, ha sido violatorio del principio de igualdad juridica.

Quincuagésima sexta. El 16 de mayo de 2016 se public6 en el DOF las reformas,
adiciones y derogaciones al CIJM y se expidi6 el CMPP. Entre las reformas
realizadas al CJM, destacan: se suprimieron los consejos de guerra, se crearon los
Tribunales Militares de Juicio Oral, los Juzgados Militares de Control y los de
Ejecucion de Sentencia; y, se transformo la Procuraduria General de Justicia Militar
en Fiscalia General de Justicia Militar. Sin embargo, la Comision IDH, sefialé que
este organo castrense carece de la independencia y autonomia para investigar
imparcialmente las violaciones a los derechos humanos cometidas por militares,

esto implica una violacion per se de la CADH.



Quincuagésima septima. Al respecto, no hubo una reforma constitucional y legal de
fondo para democratizar, profesionalizar, modernizar y ajustar los GOrganos
jurisdiccionales militares a los estandares internacionales en materia de derechos
humanos, porque con esas reformas no se garantizan los principios de
independencia, imparcialidad y de érgano jurisdiccional competente, mas bien, hubo
una simulacion, porque a los integrantes del fuero de guerra los sigue nombrando

el secretario de la defensa nacional, a quien le deben obediencia.

Quincuagésima octava. La razon de los derechos humanos se fundamenta en la
dignidad humana y es un elemento esencial que todo juez debe tomar en
consideracion para fundar y motivar sus resoluciones, y para interpretar las normas
juridicas. La nocion de dignidad humana trascendié de una validez moral a una
validez positiva para su cumplimiento obligatorio, de lo contrario, esto es, quien no

respete los derechos humanos debe hacerse acreedor a una sancion por el Estado.

Quincuagésima novena. La teoria de los derechos humanos sefiala que todas las
personas tienen derechos como a la vida, la libertad, la seguridad, la felicidad, y
otros; y que el Estado tiene la obligacion de respetarlos y garantizarlos frente a
cualquier autoridad y persona. Los derechos humanos son el fundamento de las
constituciones modernas y de los tratados internacionales, los cuales pueden ser

vinculantes y no vinculantes.

Sexagésima. Los tratados internacionales vinculantes, establecen obligaciones
internacionales y deben cumplirse. Por ejemplo, el Estado Mexicano firmd y ratificd
la DUDH, la CADH y el PIDCP, por lo tanto, le son obligatorios y debe cumplirlos,
de lo contrario, sera sujeto de responsabilidad internacional. La CADH establece
que, si los derechos no estan garantizados por las leyes u otros mecanismos, los
Estados parte tienen la obligacién de realizar reformas constitucionales y legales,
para hacerlos efectivos. El fuero de guerra en México ha sido un obstaculo para
hacer efectiva la proteccion de los derechos humanos, por eso debe reformarse y
hacerlo compatible con la CADH y con el PIDCP.

Sexagésima primera. Esos tratados internacionales y la CPEUM, reconocen el

principio de igualdad juridica al prohibir los fueros y privilegios; al sefialar la igualdad



de las personas ante la ley; al reconocer las garantias del debido proceso como el
derecho de presuncién de inocencia, de defensa, de audiencia, de pruebas, de
alegatos, de recurso efectivo y de ser juzgado por un tribunal independiente,
imparcial y competente para el correcto funcionamiento de la funcion jurisdiccional
militar; y, la subordinacion del poder militar al poder civil, en consecuencia, el Estado

Mexicano debe cumplir sus disposiciones.

Sexagésima segunda. El principio de subordinacion del poder militar al poder civil,
no se ha garantizado a plenitud, porque en muchos paises el poder militar ha
sometido al poder civil, mediante las dictaduras militares y México no ha sido la
excepcion, incluso, lo vivimos actualmente. Esta situacion ha dejado graves
consecuencias en México, una de ellas es la crisis de derechos humanos, que en
muchas ocasiones son perpetradas, precisamente, a manos de militares, asi lo
demuestran las masacres de Tlatelolco, Tlatlaya, Ayotzinapa, Tanhuato,

Apatzingan, y otras. Todas ellas, permanecen impunes.

Sexagésima tercera. Por ello se requiere que la actuacion de las FAM esté bajo el
mando del poder civil, sin simulaciones, y sujeto a controles efectivos, para evitar
gue se sigan cometiendo esas arbitrariedades que ponen en riesgo la existencia
humana. Por lo que, seria racional que en un futuro el secretario de guerra y marina
en México sea un civil, tal como ya sucedi6 en Argentina con Nilda Garré; en Brasil

con Joseé Alencar da Silva; en Colombia con Camilo Ospina Bernal; entre otros.

Sexagésima cuarta. Por su parte, los tratados internacionales no vinculantes, no
establecen obligaciones internacionales, pero el legislador puede tomar sus
disposiciones para modificar y perfeccionar el derecho interno para respetar los
derechos humanos, como ejemplo de estos instrumentos tenemos la Declaracién
de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, la Declaracion de los Derechos

del Hombre y del Ciudadano de 1789, y otros.

Sexagésima quinta. De conformidad con la CPEUM, el PIDCP y la CADH es
obligacion del Estado Mexicano garantizar el principio de igualdad juridica. Esto se
lograria, suprimiendo el fuero de guerra en tiempos de paz, a través de una reforma

constitucional y legal, y atribuyendo la jurisdiccion militar, en tiempos de paz, al



Poder Judicial de la Federacion, para que la funcion jurisdiccional militar sea
ejercida por tribunales independientes, imparciales y competentes; y, que respeten

las garantias del debido proceso.

Sexagésima sexta. México también tiene la obligacion de cumplir el derecho
internacional humanitario, para garantizar el respeto a los derechos humanos, tanto
en tiempos de paz y de guerra, ya que, el Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales de 1977, sefiala que los Estados parte, entre ellos México, deben

difundir su contenido a las fuerzas armadas y a la poblacién civil.

Sexagésima séptima. El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, representado por la Comision IDH y por la Corte IDH, es esencial para
vigilar que los Estados miembros de la OEA cumplan con su obligacion de respetar
los derechos humanos en el Continente Americano; ademas, porque han emitido
resoluciones y recomendaciones, perfectamente fundadas y motivadas, que han
sido trascendentales para garantizar el respeto y la proteccion de los derechos

humanos; asi como, para perfeccionar el derecho interno en esta materia.

Sexagésima octava. La Constitucion de 1917 mediante reforma del 10 de junio de
2011, adoptd una concepcidn iusnaturalista sobre los derechos humanos, ya que
los reconoce y es obligacién del Estado Mexicano garantizarlos, para ello, debe
implementar mecanismos que hagan efectivos los derechos humanos, esto en
atencion al principio de progresividad y a los compromisos internacionales que ha
adquirido. Entre los derechos humanos que debe garantizar, esta el de igualdad
juridica, ya que, la CPEUM prohibe los fueros y los tribunales especiales como el
fuero de guerra.

Sexagésima novena. El fuero de guerra segun la CPEUM de 1917 no tiene
facultades para investigar delitos y ejercer la accion penal ante los tribunales; no
puede expedir orden de aprehension por la comision de delitos y dictar penas,
porque son funciones exclusivas del Ministerio Publico y de la autoridad judicial,
respectivamente, ya que este fuero no es una autoridad judicial, sino administrativa,

al depender del poder ejecutivo; y, tampoco forma parte del Ministerio Publico.



Septuagésima. El Estado Mexicano no ha cumplido con su obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Tampoco ha llevado a cabo
las medidas para prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos perpetradas por las FAM, por el contrario, permite que los
militares y policias violen de forma constante y sistematica los derechos humanos,

prueba de ello, son las masacres citadas. Es decir, niega el acceso a la justicia.

Septuagésima primera. En el derecho comparado hay 4 teorias sobre la regulacion
de la jurisdiccion militar, las cuales son: Eliminacion del fuero militar en tiempos de

paz; fuero militar restringido; fuero militar intermedio; y, fuero militar amplio.

Septuagésima segunda. Eliminacién del fuero militar en tiempos de paz. En este
tiempo los tribunales ordinarios tienen competencia para conocer y juzgar los delitos
militares. El fuero militar s6lo se prevé para los delitos militares cometidos en
tiempos de guerra, como es el caso de Francia, Alemania, Austria, los paises
nordicos, y otros paises. Esta es la postura que debe adoptar el Estado Mexicano

para respetar el principio de igualdad juridica y el debido proceso.

Septuagésima tercera. Francia aplica ese modelo, porque elimind la jurisdiccion
militar en tiempos de paz y sélo prevé su existencia en tiempos de guerra (excepto
cuando sus tropas operan fuera de su territorio en estado de sitio o de urgencia),
por lo que, en tiempos de paz, entrega el juzgamiento de los delitos militares, que
existen como delitos especiales, a la jurisdiccién civil. Esto demuestra que, es falsa
la teoria de que el fuero de guerra en México es necesario para mantener la
disciplina militar, ya que esta se garantiza con la jurisdiccién disciplinaria militar; mas
bien, quieren mantener el fuero de guerra porque les garantiza actuar con impunidad
de sus constantes violaciones a los derechos humanos, por eso, es necesario

suprimirlo en tiempos de paz y se debe atribuir la jurisdiccion militar al PJF.

Septuagésima cuarta. Desde 1988 la justicia militar espafiola forma parte del Poder
Judicial como una jurisdiccion especializada, para ello, creé la Sala Quinta de lo
Militar en el Tribunal Supremo. Esta jurisdiccién es competente en tiempos de paz,

para conocer y resolver los delitos militares (y por extension, los delitos comunes,



conexos con los anteriores) y el control judicial de la potestad disciplinaria militar,

esto da lugar a 2 procedimientos distintos, el penal militar y el disciplinario militar.

Septuagésima quinta. La reforma a la justicia militar en Espafia, busco separar la
funcidon jurisdiccional militar de la funcion de mando militar, asi como, la
independencia formal y material de los 6rganos jurisdiccionales militares, la cual, es
atinada y razonable. Pero no comparto la idea de que la fiscalia y los tribunales
militares la integren militares en activo, porque pone en duda que sus funciones la
realicen con imparcialidad, independencia y objetividad, principios que son
esenciales para el correcto desemperfio de la funcién jurisdiccional militar, ya que,
el ministro de defensa espafiol interviene en las propuestas y refrendo de sus

nombramientos, por ello, le deben obediencia y lealtad.

Septuagésima sexta. A raiz del compromiso internacional que adopté el Estado
Argentino con la Comisién IDH, en los casos “Correa Belisle” y “Arguelles y otros”,
el 27 de febrero de 2009 entro en vigor el nuevo sistema de justicia militar y mediante
la Ley 26.394 del 26 de agosto de 2008, fue derogado el Cédigo de Justicia Militar
de 1951; aprobd la jurisdiccion penal militar sélo para tiempo de guerra y renuncio
a ella en tiempos de paz; modifico el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, reconociendo en ellos competencia a la jurisdiccién penal federal para
juzgar los delitos cometidos por militares; e incorpor6 al Cédigo Procesal Penal de

la Nacion, delitos tipicos militares y sus penas.

Septuagésima séptima. Con la reforma al nuevo sistema de justicia militar en
Argentina, este pais cumple con su obligacién de investigar y sancionar en la
jurisdiccion ordinaria, las violaciones a los derechos humanos cometidas por
militares; al atribuirle competencia a la jurisdiccion federal comun para conocer de
los delitos civiles y militares cometidos por militares, se garantizan los principios de
igualdad juridica y debido proceso. Este acontecimiento debe servir de ejemplo,
para que el Estado Mexicano atienda la recomendacion de los organismos

internacionales para que adecue su jurisdiccion militar en el ambito del PJF.

Septuagésima octava. Colombia dio un paso importante al suprimir el fuero militar

en el Codigo Militar de 1881 y al atribuir esta jurisdiccion, en tiempos de paz, a la



jurisdiccién ordinaria. Asi, los militares eran juzgados ante los tribunales ordinarios
por los delitos cometidos; pero su Constitucion de 1886 dio un retroceso al
reestablecer dicho fuero. La Corte Suprema de Justicia de Colombia, mediante
sentencia del 16 de junio de 1983 declaré inconstitucional el requisito de ser general
en activo para ser Procurador de las Fuerzas Armadas, esto permiti6 que fuera
nombrado el primer civil en este cargo; y, el 5 de marzo de 1987 declar6

inconstitucional la practica de juzgar a civiles.

Septuagésima novena. En el afio de 1995, la Corte Constitucional colombiana dicto
sentencias que restringian el alcance del fuero militar: Declaré inconstitucional que
las cortes militares se integraran por miembros de la fuerza publica en activo; los
crimenes contra la humanidad no son considerados como cometidos en actos del
servicio y deben ser conocidos por la jurisdiccién ordinaria; la orden de torturar a
una persona, en ninguna circunstancia merece el calificativo de orden del servicio.
En el afio 2000, mediante Ley No. 589 del 6 de julio de 2000 se les quité a los
tribunales militares el conocimiento de los delitos de desaparicion forzada de
personas, la tortura, el genocidio y el desplazamiento ilegal de poblacion, y el
conocimiento de esos delitos se le dio a la jurisdiccion penal ordinaria.

Octagésima. La Constitucién peruana de 1979, establecié un fuero militar amplio al
sefialar que los delitos de funcion cometidos por militares y policias, eran
competencia de los tribunales militares. Esta disposicion fue convalidada por la
Corte Suprema y la aplicé en el caso de un capitdn de la armada que asesino a 50
personas, en la masacre de “La Cantuta”, y en los de Lurigancho, El Fronton y Santa
Barbara, en el que, los militares asesinaron a 300 reos. La interpretacion que hizo
la Corte en estos asuntos fue incorrecta, porque esos delitos eran competencia de
la jurisdiccion ordinaria, ya que, se violaron bienes juridicos comunes de la sociedad

como la vida y la libertad, y no se afectaron bienes juridicos propios de las milicias.

Octagésima primera. En el afio de 1998, el Estado peruano tipificé en el Cédigo
Penal el genocidio, la tortura y la desaparicion forzada como crimenes contra la

humanidad y establecié que esos delitos se tramitarian en la jurisdiccion ordinaria,



pero los tribunales militares no han cumplido con esta disposicion. Esto demuestra

gue las FA y el fuero militar no son respetuosos del derecho.

Octagésima segunda. En Peru existe el Fuero Militar Policial y es una jurisdiccion
excepcional, competente para juzgar delitos de funcion, cometidos por militares,
policias e integrantes del servicio militar en activo. Esta jurisdiccion al ser de
excepcion viola el principio de igualdad juridica y al depender del poder ejecutivo no
garantiza los principios de independencia, imparcialidad y objetividad que son
indispensables para el correcto desempefio de la funcion jurisdiccional. Ademas, es
una justicia de mando porque el presidente de la Republica puede ordenar los

procesos militares, lo cual es inconcebible en un Estado de derecho.

Octagésima tercera. Las dictaduras militares contemporaneas en América Latina,
utilizaron el fuero militar y su Sistema de Inteligencia para reprimir, castigar y
controlar la subversion; las cuales, suspendieron los derechos humanos y las
garantias judiciales; y, carecieron de legitimidad, pero justificaron la usurpacion del
poder bajo el argumento de ‘instaurar una nueva democracia”, para ello, utilizaron
la doctrina de seguridad nacional. Por ello, es pertinente replantear el concepto de
seguridad nacional, como una medida preventiva para evitar el resurgimiento de las
dictaduras militares que pusieron en peligro la existencia humana, ya que, bajo este

concepto se cometieron y se siguen cometiendo muchos delitos de lesa humanidad.

Octagésima cuarta. Durante las dictaduras militares en Argentina, fueron 30,000 las
victimas desaparecidas. A raiz de estos actos, la jurisdiccién ordinaria en materia
penal juzgdé a los dictadores militares y los sentencio por los delitos de homicidio,
secuestro, tortura, extorsion, robo y venta de bebés. Esto es una medida ejemplar
para evitar que en el futuro se vuelvan a cometer violaciones graves contra la
humanidad. Por el contrario, hay paises como México que, en lugar de seguir ese
ejemplo, protegen y garantizan impunidad a los altos mandos militares que han
cometido delitos graves contra la humanidad, a cambio de proteger los intereses del
gobierno en el poder, en detrimento de garantizar el derecho a la verdad, la justicia,

la reparacion y las garantias de no repeticion para las victimas.



Octagésima quinta. La dictadura militar chilena dejo 40,018 victimas de tortura y
desapariciones forzadas. Por estos actos, fue capturado Augusto Pinochet en
Inglaterra, en cumplimiento de la orden judicial del juez espafiol Baltasar Garzon,
quien solicito la extradicion del genocida a Espafia, para juzgarlo por delitos de lesa
humanidad que cometié en Chile, ilicitos tipificados en el Cédigo Penal espafiol en
el momento de los actos, pero el gobierno inglés se negd a entregarlo, no obstante,
habia elementos suficientes para extraditarlo y que fuera juzgado por la jurisdiccion
ordinaria espafiola como una medida ejemplar para combatir la impunidad y proteger
los derechos humanos en el mundo, en razén de que el dictador se apropid y ejercio
el poder publico ilicitamente, por lo tanto, carecia de la inmunidad diplomatica. Esa
decisién permitié que no se les garantizara a las victimas el derecho a la verdad, la

justicia, la reparacion y la no repeticion.

Octagésima sexta. La dictadura militar de Guatemala, dej6 méas de 200,000
muertes, 626 masacres, 23,671 ejecuciones extrajudiciales y 6,159 desapariciones
forzadas. Por esos ilicitos, el dictador Efrain Rios Montt, fue procesado tras la
pérdida de su inmunidad parlamentaria. El 10 de mayo de 2013 la jurisdiccion
ordinaria lo condend a 80 afios de prisiébn por genocidio y crimenes contra la
humanidad, pero esta sentencia fue anulada el 20 de mayo de 2013 por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, por violaciones al debido proceso. Con esta
decision que adopté el Estado de Guatemala, no cumplié con su obligacién de
investigar, juzgar y sancionar el genocidio; y, tampoco les garantizé a las victimas

el derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.



PROPUESTAS

Primera. Propongo reformar el articulo 13 de la CPEUM en su parte tercera, para
quedar como sigue: “El principio de igualdad juridica y el de unidad jurisdiccional
son la base para el correcto funcionamiento de la funcion de procuracion y
administracion de la justicia militar. Con base en esos principios, existe la
Jurisdiccion Militar y de la Guardia Nacional, para tiempos de paz, inserta en el
Poder Judicial de la Federacion, y es la competente para investigar, juzgar y
sancionar, los delitos y faltas que tengan estricta conexién con la disciplina y por
violar bienes juridicos tipicos militares y de la Guardia Nacional. La ley regulara esta
jurisdiccién en tiempos de guerra, estado de sitio y en campafa, de conformidad
con los principios de esta Constitucion y los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, celebrados y ratificados por el Estado Mexicano. Por su parte,
la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacién regulara para tiempos de paz,
la estructura, la organizacion y el funcionamiento de esta jurisdicciébn de

conformidad con esos principios”.

Segunda. Propongo que, se incluya en el Codigo de Justicia Militar y en el Cédigo
Militar de Procedimientos Penales una definicibn material del delito militar, porque
es el ambito de competencia de la jurisdiccion penal militar, con el fin de darle
certeza y seguridad juridica a los destinatarios de esos cdodigos; en los términos
siguientes: “el delito militar es la conducta (accién u omisién) o el hecho tipico,
antijuridico, imputable, culpable y punible por la ley para mantener el orden y
proteger los bienes juridicos tutelados de las Fuerzas Armadas institucionalizadas
gue les permita cumplir con la funcion de seguridad nacional. El sujeto activo de un

delito castrense puede ser militar o civil”.

Tercera. Propongo al Estado Mexicano, realice una reforma constitucional y legal
para atribuir en tiempos de paz, la Jurisdiccién Militar y de la Guardia Nacional, al
Poder Judicial de la Federacion, a fin de garantizar que la correcta funcion
jurisdiccional militar sea acorde con los principios de independencia, imparcialidad,
objetividad y de organo jurisdiccional competente sefialados en los tratados

internacionales y en la CPEUM,; asi como, para respetarle a todos los mexicanos el



principio de igualdad juridica y las garantias del debido proceso, como el derecho
de defensa, audiencia, presuncion de inocencia, pruebas, alegatos, acceso a la
justicia y recurso efectivo; y, la proteccion real y efectiva de los derechos humanos,

tanto del personal militar y de los civiles en un plano de igualdad juridica.

Cuarta. Por una parte, propongo la creacion de una Fiscalia General de Justicia
Militar y de la Guardia Nacional, asi como las Fiscalias Militares y de la Guardia
Nacional Locales distribuidas en el territorio nacional. La Fiscalia General de Justicia
Militar y de la Guardia Nacional se integrara de 7 fiscales. El presidente de la Fiscalia
General sera elegido por la mayoria de votos de sus integrantes, para ejercer el
cargo por 4 afos. Por su parte, las Fiscalias Militares y de la Guardia Nacional
Locales se integraran de 5 miembros, de los cuales uno sera su presidente, y sera

elegido por la mayoria de votos de sus integrantes, para ejercer el cargo por 3 afos.

Quinta. Propongo, por otra parte, la creacion de una Sala Superior de Justicia Militar
y Salas Regionales Militares en todo el pais. Por otra parte, la Sala Superior se
integrara por 7 Magistrados. El presidente de este 6rgano sera elegido por la
mayoria de votos de sus integrantes, para ejercer el cargo por 5 afios. Por su parte,
las Salas Regionales se integraran por 5 Magistrados. El presidente de cada Sala
Regional serd elegido por sus miembros, para ejercer el cargo por 4 afios. Sus

sesiones seran publicas, en los términos que determine la ley correspondiente.

Sexta. Propongo implementar el desarrollo de una carrera judicial militar, en el
ambito del PJF, integrada por juristas mexicanos que no tengan otra nacionalidad,
gue tengan titulo profesional expedido por autoridad competente, que acrediten
tener experiencia profesional por lo menos 5 afios, y los jueces a integrar las salas
militares serian designados por insaculacion para que no tengan que depender de
guienes lo hayan designado. Este mecanismo garantizaria que los 6érganos
jurisdiccionales a investigar, juzgar y sancionar los delitos militares sean
independientes, imparciales y competentes; ademas, tendrian la obligacion de
respetar las garantias judiciales a los militares en activo y al personal civil en un

plano de igualdad juridica.
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