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Segun el constitucionalismo liberal, las fuerzas armadas permanentes, es
decir, el ejército, la marina y la fuerza aérea, son una institucién necesaria
en tiempos de emergencia a las que se les conceden amplias facultades
para lograr la defensa del pais, asi como a su comandante en jefe, que es el
presidente de la Republica.

No obstante, las fuerzas armadas han sido limitadas por la Constitucion
de todos los paises para que en tiempos de paz no abusen o se extralimiten
en sus facultades, pues contando con el monopolio de la fuerza publica en
su mayor esplendor, éstas pueden ser instrumento de gobernantes opreso-
res, violando los derechos humanos mas elementales so pretexto de la de-
fensa nacional. De esta manera, Costa Rica abolié en 1948, después de una
guerra civil, al ejército para evitar que pudiera ser instrumento de un nuevo
golpe de Estado.

I. LA MILITARIZACION DE LOS CIUDADANOS

Durante el siglo XVIII, en los inicios del constitucionalismo moder-
no, hubo la disyuntiva acerca de establecer un ejército permanente o,
por el contrario, basarse en la “milicia civica” que es la fuerza organi-
zada de los propios ciudadanos, que entran sélo en accion en caso de
emergencia.
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La organizacién de la milicia civica o Guardia Nacional es histérica-
mente anterior a la del ejército permanégtéal como se explica eBl
Federalisa en los nimeros 25y 29; en consecuencia, milicia civica y ejér-
cito permanente pueden ser limitantes mutuamente, pues aunque ambos
son necesarios y complementarios, si caen en excesos lo cual se temia
sobre todo del ejército, podrian frenarse a si migmos.

A diferencia del ejército, se pensaba que la milicia o Guardia Nacional
no podia caer en la tentacién de oprimir al pueblo, pues siendo parte de ese
pueblo y teniendo nexos cercanos con la comunidad a la que protegeria,
cualquier exceso de su parte seria en contra de su propia familia, comparie-
ros o amistadesCon todo un ejército permanente es necesario, pues la
guerra requiere de profesionalismo, préactica y tiempo.

Como es sabido, los articulistaskld-ederalistase preocuparon inclu-
so por calcular la proporcion razonable de elementos de un ejército, lle-
gando a la conclusién de que un ejército debe sdlo constituir una centésima
parte del total de habitantes o0 una cuarta parte de los habitantes en edad
de portar armasde tal manera, la potencialidad numérica de la milicia
seria suficiente para desalentar cualquier intento despoético del ejército
permanente.

De la misma manera, en la Convencién Constituyente de Filadelfia se
llegd a proponer el 18 de agosto de 1787 que la defensa nacional descansa-
ra fundamentalmente en la milicia, con excepcion de algunos puestos per-
manentes de fuerzas armadas, sobre todo cuidando las fronteras,
especialmente aquéllas que tuvieran problemas con las tribus indigenas.

George Mason y Charles Pinckney favorecieron la idea de que la mili-
cia fuera reglamentada y controlada por el gobierno federal, mientras que
Oliver Ellsworth, posterior presidente de la Suprema Corte, y Roger
Sherman pensaron que la autoridad sobre la milicia no deberia alejarse de
las manos de las autoridades de los respectivos estados.

! Dicey, A. V., Introduction to the study of the Law of the Constityti®a. ed., Lon-
dres, McMillan, 1927, p. 292.

2 Hamilton, AlexanderThe Federalist Papersiiim. 25, Nueva York, New American
Library, p. 166.

% Hamilton, AlexanderThe Federalist Papersiim. 290p. cit, nota 2, pp. 185y 186.

4 Madison, Jamed he Federalist Papersiim. 46,0p. cit, nota 2, p. 299.

® Madison, JamesJournal of the Federal ConventipiChicago, Albert Scott,
1893, p. 551.
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En la sesion del 23 de agosto de 1787 se present6 una férmula de com-
promiso en la cual el gobierno federal se reservé la facultad de reglamen-
tar, organizar, armar y disciplinar a la milicia, mientras que los estados
nombrarian a los oficiales y se encargarian de entrenar a la milicia. Esta
formula paso a formar parte de la seccion 8 del articulo | de la Constitucion
de Estados Unidos. La misma disposicion paso6 a la Constitucién mexica-
na de 1824 en su articulo 50, fraccién XIX, y continda en su texto vigente,
a través del articulo de la Constitucion de 1917.

Desde un principio, México otorg6 al presidente de la Republica la facul-
tad de comandar y movilizar a la Guardia Nacional, segun se desprende de
la fraccion Xl del articulo 110 de la Constitucion de 1824, antecedente
de la actual fraccion VIl del articulo 89 constitucional.

La Constitucion de Cadiz de 1812 influy6 en el sentido de que el Poder
Ejecutivo es el que dispone de las milicias, llamadas nacionales por dicha
Constitucién, dentro del territorio de cada provincia, pero sélo en el caso
de que se requiera movilizarlas fuera de sus fronteras, para sofocar suble-
vaciones o invasiones que pusieran en peligro la integridad nacional. Se
necesitaba la autorizacion de las Cortes (articulo 365). En las Constitucio-
nes mexicanas se plasmo este principio pero con la autorizacion de la Ca-
mara de Diputados, hasta la restauracion del Senado en 1874, cuya
participaciéon pasé a esta Camara, la cual desde entonces corresponde de
manera exclusiva. Desde entonces, la Guardia Nacional tiene las siguien-
tes caracteristicas:

1. Es una fuerza temporal, no permanente.

2. Esta constituida por ciudadanos y no por soldados.

3. Es comandada por el gobernador del estado, de acuerdo con las re-
glas de la Legislatura correspondiente y del Congreso de la &nion.

Durante el siglo XIX, la defensa del pais recay6 fundamentalmente en
la milicia, ante la falta de recursos para mantener un permanente y sufi-
cientemente numeroso ejército. Quiza la primera vez que se ejercio la fa-
cultad de movilizar a distintas guardias nacionales fue la autorizaciéon
otorgada por el Congreso a Guadalupe Victoria el 23 de febrero de 1827,

¢ Villalpando César, José Manuel, “Algunos retos para el derecho militar mexicano”,
El mundo del abogad@nero-febrero de 1999, pp. 23 y 24.
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para que pudiera utilizar 4,000 milicianos de Coahuila, Nuevo Ledn,
Tamaulipas y Nuevo México para afrontar los primeros desérdenes ocurri-
dos en Texas, que a la postre conducirian a la secesion eh Q886.
ejemplo es la autorizacion del 5 de agosto de 1851 para que el presidente
pudiera disponer de la guardia de Chiapas en las sublevaciones ocurridas
en Oaxaca.

La movilizacion de la Guardia Nacional fuera de sus a&mbitos naturales
de accion, los territorios de cada estado, requiere del control del Senado,
como autorizacién de la Camara federal representante de esos estados y
evitar cualquier abuso que el presidente pueda cometer en detrimento de la
soberania de los mismos.

De igual manera, el constitucionalismo mexicano ha encargado a una
rama del Congreso el autorizar al presidente la entrada y salida de tropas
extranjeras y nacionales respectivamente, al territorio nacional. En el pri-
mer caso, la entrada representaria un acto de hostilidad internacional si
fuerzas armadas de otros paises entrasen al territorio nacional sin autoriza-
cién previa. Ejemplos de estas autorizaciones se han dado en ocasion de
actos de cortesia internacional, cuando paises vecinos al nuestro envian
contingentes para participar en actos conmemorativos nacionales.

Algunos casos ilustran lo anterior, como cuando el 21 de diciembre de
1940 el Senado otorgd autorizacion al presidente para que permitiera la
entrada de aviones militares norteamericanos por el espacio aéreo mexica-
no. En 1952 se autoriz6 la entrada de un contingente militar norteameri-
cano con el fin de participar en un desfile (23 de septiembre), asi también
se autorizé la entrada de un bugosignia britdnico con los mismos
fines (25 de septiembre) y de cadetes y oficiales de Cuba y Guatemala
(4 de dicienbre).

La salida de tropas mexicanas requiere también de la aprobaciéon sena-
torial pues podria implicar una accién bélica sin previa declaratoria de
guerra. Como México nunca ha sido agresor, esta facultad no cuenta con
una préactica identificable, como es amplia y amargamente conocida en
Estados Unidos.

" Villalpando César, José Manuel, “La evolucion histérico-juridica de la Guardia Na-
cional en México”,Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho MexicaBo
prensa. El 29 de diciembre de 1827 se expidié una de las primeras leyes sobre la Guardia
Nacional.
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Durante la primera mitad del siglo XIX, las milicias o guardias naciona-
les fueron objeto de polémica identificacién entre liberales y conservado-
res. Valentin Gomez Farias y Mariano Otero, entre otros, identificaron a
las guardias nacionales con el federalismo, pues se trataban de fuerzas or-
ganizadas en los estados, mientras que Antonio LOpez de Santa Anna 'y
Lucas Alaman promovian el fortalecimiento del ejército permanente como
fuerza Unica del centralismo en detrimento de las milicias.

El primer gran enfrentamiento entre estas dos tendencias se dio en 1835
cuando se cambio violentamente del sistema federal al centralista. El esce-
nario fue el estado de Zacatecas que desde 1832, el gobernador y gran
federalista Francisco Garcia y después en 1835 con Manuel Gonzélez Cosio
habian promovido y organizado la Guardia Nacional de excelente manera.
Tanto Garcia como Gonzalez Cosio convocaron a la milicia, que era la mas
numerosa y mejor pertrechada de México, para defender el sistema fede-
ral, ante las maniobras de las aitoridades de la ciudad de México para mutar
de sistema de gobierfid.os centralistas respondieron con la Ley para el
arreglo de la milicia local del 31 de marzo de 1835 en la cual redujeron
el nimero de las milicias, de un miliciano por cada 500 habitantes. No
obstante, los zacatecanos respondieron de la siguiente manera:

El ejército permanente sirve al tirano y a los poderosos para oprimir a la
nacion que los alimenta, y llevar a cabo criminales empresas: los cuerpos
monasticos y el clero todo, dimanado con mano prodiga en el desventurado
suelo cristiano, son otros tantos soldados, que con armas mas fuertes que
las de hierro, abran camino a la monstruosa ambicion y a los excesos de la
curia romana: la milicia civica; he aqui al ejército del pueblo, la guardia
nacional

Los centralistas, comandados por Santa Anna, respondieron con la toma
de Zacatecas después de “dos horas de horror y de matanzas” entre el ejér-
cito y la Guardia Naciondf.Esta contraposicion entre Guardia Nacional y

8 Garcia expidi6 el manifiesto del 10 de julio de 183f. Extraordinaria de Zacatecas
y Yucatan. Fondo Lafragua 393 LAF. Por su parte, Gonzélez Cosio expidio el decreto del
31 de marzo de 1835 facultandose para disponer de la milicia y defender la soberania
del estado contra la presencia de tropas fedefalgSrepusculo México, t. I, num. 7,
7 de abril de 1835.

° El CrepUsculo 15 de abril de 1835.

19 E| Crepusculp 16 de mayo de 1835.
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ejército permanente fue perdiendo sentido después de la invasion norte-
americana de 1847, y, a partir de la circular del 24 de febrero de 1849, se le
comienza a asimilar a un “ejército federal de reserva”, lo cual esta refren-
dado por la vigente Ley del servicio militar obligatorio del 19 de agosto de
1940, al designar como Guardia Nacional a los ciudadanos de 40 a 45 afios
y constituir una tercera reserva del ejército. José Manuel Villalpando argu-
menta que esta ley es inconstitucional ya que fue expedida para un periodo
de emergencia especifico, durante la Segunda Guerra Mundial, que expiré
con la terminacién de la misma guerra, pero que se ha extendido su vigen-
cia durante estos afios de manera inconstituctbnal.

La asimilacion fue realizandose también a través de la equivalencia de
tiempos de servicio en la Guardia Nacional para aquellos de sus integran-
tes que quisieran ingresar al ejército permanente. Este reconocimiento de
la antigiedad en los servicios de guerra como miliciano era una motiva-
cion para que ingresara como elemento permanente y remunerado al ejér-
cito. La anterior situacion se dio mediante las circulares del 16 de diciembre
de 1880y del 22 de enero de 1891, ultimas disposiciones juridicas que se
han expedido con relacion a la Guardia Nacional.

La reglamentacion de la Guardia Nacional fue prolija durante el siglo
XIX. Sin embargo, a través de todas las leyes, reglamentos o proyectos se
repiten algunas constantes:

a) Edad Los milicianos deben ser civiles con una edad entre los 18 y
los 50 afios, excepto en el Reglamento del 11 de septiembre de 1846
en el que se reclutaban desde los 16 afios.

b) ExcepcionesTodos los ordenamientos contemplan excepciones que
se reducen a los siguientes: eclesiasticos, militares, empleados y fun-
cionarios, preceptores, catedraticos y estudiantes, médicos, ciruja-
nos y farmacéuticos, impedidos fisicamente, jornaleros e indigentes.
Todos ellos podian declinar su estado de excepcion y voluntaria-
mente prestar sus servicios en la Guardia Nacional. Las personas
excepcionadas a cambio contribuian al fondo de la guardia, que ser-
via para la adquisicion de todos los pertrechos requeridos.

c) Extranjeros Los extranjeros inicialmente estaban impedidos para
integrarse a la Guardia Nacional pero a partir de la ley del 15 de julio

1 villalpando César, José Manuej. cit, nota 6, p. 26.
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de 1848 se les permitié integrarse a ésta en forma voluntaria y exis-
ten ejemplos en los que extranjeros formaron fuerzas para mantener
la seguridad local de los estad®s.

d) Registro A cargo de las autoridades municipales, se efectu6 después
de la ley de 1848 mediante la calificacion de un jurado, cuyo regla-
mento se expidio el 9 de agosto del mismo afio de 1848.

e) Manda Estaria la Guardia Nacional bajo el mando de las autorida-
des civiles de cada estado. Para la movilizacion fuera del estado res-
pectivo, el presidente de la Republica la haria conforme a la autori-
zacion del Congreso la cual se cambiaria posteriormente por la del
Senado. Los casos que se dieron de esta movilizacion se presentaron
con anterioridad a la reinstauracion del Senado; como ejemplo se
encuentran las autorizaciones otorgadas el 5 de agosto de 1851 cuando
se movilizé por el presidente de la guardia de Chiapas para concen-
trarla en Oaxaca asi como la del 30 de diciembre de 1869 por la cual
el presidente moviliza a 4,000 hombres de distintas partes para sofo-
car una sublevacion en San Luis Potosi.

f) Oficialidad. Los oficiales de la Guardia Nacional eran electos por
los mismos integrantes de dicha guardia, lo cual se le otorgaba un
caracter dignamente democratico. Entre las obligaciones de los ofi-
ciales era el instruir a los milicianos de acuerdo con las reglas del
ejército.

g) Fondo de la guardialLa guardia era sostenida por un fondo integra-
do por las contribuciones obligatorias de todas aquellas personas
exceptuadas.

De los proyectos de ley sobre la Guardia Nacional el mas interesante y
significativo es el que presento Isidoro Olvera al Congreso Constituyente
el 6 de octubre de 1856; en este proyecto Olvera caracteriza a la guardia
como “una de las instituciones mas a propdsito para formar virtudes y
costumbres que se contrapongan a esos vicios (los excesos de poder), por-
gue da al pueblo, por la posesién de las armas, conciencia de su fuerza”.

2 villasefior, AlejandroMemoria politica y estadistica de la prefectura de Cuernava-
ca, presentada auperior gobierno del Estado libre y soberano de Méxizprenta de
Cumplido, México, 1850, pp. 55 y 56, Fondo Lafragua LAF (31). Véase tart@éro-
ria leida en las Camaras en 1851, por el secretari®diaciones Interiores y Exteriores
México, Imprenta C. Torres, 1851, Fondo Lafragua LAF (6106-502).
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Pero el proyecto no sélo hace una apologia de la guardia sino también
un retrato de sus vicios. Por principio, Olvera confirma que Guardia Na-
cional y ejército deben ser dos instituciones distintas pero que han trans-
formado a la primera en la “escuela preparatoria de la milicia permanente”.
Pero la peor critica fue que:

¢, Han estado alli el comerciante, el agricultor, el minero, el artista, el indus-
trial, el literato, etcétera? Excusado es contestarme cuando es notorio que
el servicio ha gravitado exclusivamente sobre la infeliz parte proletaria de
las poblaciones y por esto creo que en lo sucesivo no podra obtenerse en la
guardia de verdadera sancidn de la soberania popular, si no se llena la con-
dicion indicada?

Por altimo, el proyecto contempla lo que quiza nadie hubiera pensado
para la Guardia Nacional excepto Olvera: el derecho de insurreccion. Este
ultimo recurso procedia cuando: a) el presidente de la Republica esté de-
clarado por el Congreso traidor a la patria y resistiese al juicio politico, b)
cuando ese magistrado impidiera nuevas elecciones presidenciales y de
diputados y ¢) cuando asi lo resolviera el Congreso. Como se aprecia, este
altimo recurso estaba practicamente en las manos del Poder Legislativo
federal y era previsible en contra del presidente de la Republica.

Después de la fruicion con que los legisladores del siglo XIX compren-
dieron la regulacién de la Guardia Nacional, el presente siglo se caracteri-
za por un olvido de esta institucién, seguido por el fortalecimiento de las
fuerzas armadas permanentes y la subordinacion de la Guardia Nacional a
las fuerzas armadas permanentes, en contra del texto constitucional. Pare-
ciera que México continla la tradicion de Estados Unidos de disponer de
la Guardia Nacional como una fuerza de apoyo del ejército regular, tal
como sucedi6 en la denominada Guerra del Golfo Pérsico, cuando el en-
tonces presidente George Bush (sr.) dispuso de las guardias nacionales de
los estados en acciones bélicas fuera del pais, a pesar de la oposicion de
distintos gobernadores como Rudy Perpich, de Minnesota y Michael
Dukakis, de Massachussetts.

13 Zarco, Franciscdlistoria del Congreso Extraordinario Constituyente (1856-1857)
México, El Colegio de México, 1956, pp. 906-910.

4 En ambos casos, se formalizaron sendos juicios ante los tribunales federales en
oposicion de la disposicion unilateral del presidente de Estados Unidos: Rerpictied
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Esta referencia circunstancial en una ley sobre el servicio militar no es
suficiente para satisfacer la obligacion de reglamentar la Guardia Nacio-
nal, sobre todo si se desea modernizar la institucion. Aunque los ante-
cedentes de la guardia han sido fundamentalmente para atender situaciones
de emergencia armada, puede actualmente hablarse de que las nuevas fun-
ciones de la guardia sean las de cuidar el orden y la seguridad de las loca-
lidades ante eventualidades fisicas: desastres naturales o epidemias.

Aunque no habia que olvidar el papel de la Guardia Nacional como
garante de la seguridad publica, la consolidacién de un ejército permanen-
te hace secundaria la participacion de la guardia en este aspecto; por lo que
el potencial humano de la guardia debe canalizarse fundamentalmente ha-
cia otros fines como los de organizar al resto de la poblacion ante los de-
sastres, como los ocurridos en septiembre de 1985.

La Ley del servicio militar obligatorio de 1940 ha militarizado a la ciu-
dadania en México y la ha transformado en una reserva de las fuerzas
armadas permanentes, comandadas por el presidente de la Republica y los
comandantes militares, abiertamente en contra de la Constitucion, la cual a
través del articulo 73, fraccién XV, ordena que los ciudadanos seran ins-
truidos por los estados donde residan y a los ciudadanos que los forman la
facultad de nombrar a sus comandantes.

Il. LA PARCIALIDAD DE LA JUSTICIA MILITAR

El denominado fuero militar o la jurisdiccion especializada en materia
de delitos y faltas contra el instituto armado, ha resistido los embates del
liberalismo mexicano que fue, desde un principio, antagénico a los fueros
de todo tipo, ya que la igualdad ante la ley implicaba para esa ideologia
politica la homogeneidad de tribunales y leyes y repudiaba la existencia de
tribunales especiales, segun se deriva del propio articulo 13 constitucional
gue se encarga de reconocer al fuero militar en los siguientes términos:

States, Department of Defense 666 F. Supp. 1319 (1987) y Dwkakisited States, De-
partment of Defense 686 F. Supp. 30 (1988). Bovarnick, Jeff, “Perpidhnited States
Department of Defense: Who's in charge of the National Guaki®¥, Eng. L. Reyin-
vierno de 1991. Mullins, Patrick Todd, “The Militia Clauses, The National Guard, and
Federalism: A Constitutional tug of WaiGeorge Washington Law Revie828, 1988.
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Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales.
Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolu-
mentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fija-
dos por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina militar; pero los tribunales militares en ninglin caso y por ningdn
motivo, podran extender su jurisdiccidn sobre personas que no pertenezcan
al ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese compli-
cado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.

Este articulo de gran contenido resulta de complejo entendimiento. Por
un lado establece el principio de igualdad ante la ley, prohibiendo la expe-
dicion de normas privativas y marcando el caracter de generalidad y abs-
traccion de las mismas. Consecuente con ello, se prohiben los tribunales
especiales o juicios por comision, que son los tribursddsocencarga-
dos de aplicar sanciones a un grupo social determinado que se rige por sus
propias reglas. Lo anterior dafia el principio de igualdad, donde las leyes, y
los tribunales derivados de ellas, deben ser los mismos para todos los miem-
bros de la sociedad.

La interpretacion constitucional de esta disposicion ha sido pobre en
México, quiz& porque no se consideraba que representase ningun peligro
grave a la condicion de los derechos humanos de los habitantes, ya que el
militarismo en el pais no ha sido una amenaza real, como en otras latitudes
de América Latina. La Suprema Corte de Justicia de México ha interpreta-
do que para que proceda el fuero de guerra deben darse como condiciones
las siguientes:

a) Elfuero personal, es decir, que sean militares los sujetos de respon-
sabilidad.

b) Que su conducta esté ligada al deterioro de la disciplina militar o el
decoro de la institucién armada, por lo que si el delito imputado es
civil, aunque sea un militar el que lo cometio, debe ser juzgado por
los tribunales ordinario's.

!5 Semanario Judicial de la Federaciéquinta época, t. XI, p. 1392 y t. VI, p. 90; t.
XIl, p. 535 y t. LVIII, p. 1875. Suprema Corte de Justicia. El respeto de la jurisdicciéon
ordinaria ha sido mantenido por la justicia federal, ya que en otros precedentes se nota la
distincién de la accidn de tribunales militares y la reserva de la jurisdiccién de tribunales
ordinarios.Suplemento al Semanario Judicial de la Federact®83, t. |. p. 1195. la.
parte, p. 122 y t. LVII, p. 1036.
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De esta manera, el fuero militar se autoriza constitucionalmente con la
satisfaccion de ciertos requisitos, siendo el primero que los civiles nunca
estaran sometidos a dicho fuero, cuestién que aun hoy es infringida en
Estados Unidos con la prisién de Guantandhista situacion seria inad-
misible segun la Constitucién de México. Complemento de lo anterior es
que la Constitucion restringe, en mi opinion, el fuero militar para conocer
de las faltas contra la disciplina militar, asi como para imponer las penas
relacionadas con delitos estrictamente del orden militar, como la deser-
cion, la traicién en guerra extranjera y otros cometidos por militares.

La Constitucion mexicana exige la satisfaccion de los dos requisitos
mencionados para que puedan conocer los tribunales militares de los deli-
tos que sean solo pertinentes a las fuerzas armadas y sus funciones. En
otras palabras, no considero que cualquier delito que pueda definir la legis-
lacion comun se convierta en militar por el hecho de haber sido cometido
por un miembro de las fuerzas armadas, porque ello seria convertir al fuero
de guerra, en un privilegio y en un sistema punitivo parcial, en detrimen-
to de la igualdad ante la ley y del principio de divisiébn de poderes que
establece que las penas sélo las puede imponer el juez ordinario, segun el
articulo 21 constitucional. De tal manera, los delitos militares objeto de
esta jurisdiccion especializada, sélo pueden ser aquéllos que necesariamente
para cometerlos puedan ser cometidos por militares en ejercicio de funcio-
nes estrictamente militares, o que solo los militares los puedan cometer.

Bajo esta hipotesis, que considero sigue fielmente la desconfianza del
Constituyente mexicano hacia el exceso de esta jurisdiccion, los delitos
gue son equivalentes a los delitos comunes, definidos por los cadigos pe-
nales correspondientes, deben ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria y
los jueces comunes s6lo deben atender las peculiaridades de la conducta
delictiva cometida por un militar, como agravante, por razén de ser autori-
dad armada. La condicién de militar daria al delito comun un motivo para
agravar la pena, pero no para sustraerlo de la jurisdiccion ordinaria que,
bajo el principio de igualdad ante la ley, es la constitucionalmente facultada
para administrar justicia, imponer las penas y aplicar el principio del debi-
do proceso legal. El orden publico y el Estado de derecho se interesan en
garantizar que tribunales especializados, sujetos a la autoridad militar des-

¥ Human Rights Watch, “The Proposed U. S. Military Commissions. Fact Sheet: Past
U. S. Criticism of Military Tribunals” http://www.hrw.org/press/2001/11/tribunals1128.
htm.
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de su nombramiento e integracién, no se involucren mas que para punir
delitos esencialmente militares, pero no para aplicar penas en delitos que
son esencialmente comunes o que pueden ser cometidos por cualquier ci-
vil y que la legislacion ordinaria ya contempla.

Muchos son los delitos y faltas definidos en el Cédigo de Justicia Mili-
tar que son esencialmente militares en mi opinion y que deben permanecer
en el fuero especializado reconocido por el articulo 13 constitucional:

Traicién a la Patria en guerra extranjera.
Conspiracion.

Espionaje.

Delitos contra el derecho de gentes (internacional).
Rebelién militar.

Sedicion.

Desercion e insumision.

Falsa alarma en operaciones militares.

. Insubordinacion.

10. Desobediencia.

11. Asonada.

12. Abandono del servicio.

13. Extralimitacion y usurpaciéon de mando o comision.
14.Maltrato a prisioneros.

15.Infraccion a deberes militares.

16. Delitos contra el honor militar.

©CoNok~wWNE

No obstante, existen otros delitos o faltas que son definidos en el Cadi-
go y que, en mi opinidn, no requieren ser cometidos por militares para que
la ley ordinaria los sancione y, en consecuencia, los tribunales ordinarios
deben actuar, de acuerdo con el articulo 21 constitucional:

Falsificacion.

Fraude, malversacién y retencién de bienes.
Robo y dafio en bienes.

Insultos y amenazas.

Abuso de autoridad.

Pillaje, devastacién y merodeo.

Duelo.

Delitos contra la administracion de justicia.

ONoTOA~WNE
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En mi opinion, cuando el Cédigo de Justicia Militar establece los ante-
riores delitos incurre en un vicio de inconstitucionalidad pues tipifica con-
ductas especiales hacia los militares y los sustrae del conocimiento de los
tribunales ordinarios, cuando la igualdad ante la ley, que en este sentido
colige una igualdad ante la jurisdiccion, establece que deben ser juzgados
como cualquier otro habitante del pais, ya que no se tratan de delitos que
s6lo los militares pueden cometer, sino que son compatibles con las con-
ductas delictivas de la ley ordinaria.

Por supuesto, la ley penal ordinaria, e incluso el Cddigo de Justicia
Militar, contempla o puede contemplar directivas al juez ordinario de como
tratar al militar que incurre en alguno de los delitos; pero ello no significa
que solo un juez militar puede apreciar todos los delitos cometidos por
militares. En este sentido, el militar como servidor publico, no es diferente
de cualquier otro servidor publico; el patrimonio de las fuerzas armadas no
es distinto de los bienes de la nacién, incluyendo armas, caballos,
equipamientos y demas bienes que las fuerzas armadas usan para desarro-
llar sus funciones. No puede haber tribunales especializados para los mili-
tares cuando no los hay para los servidores con fuero constitucional, de tal
manera, todos los diputados, senadores, secretarios de Estado, magistra-
dos, ministros de la Suprema Corte, gobernadores de los estados y servido-
res publicos estatales, que desarrollan funciones tan graves e importantes
para el Estado, no son juzgados penalmente por tribunales especializados,
sino por los mismos tribunales establecidos en la Constitucién y demas
leyes ordinarias. La disciplina militar no puede ser privilegiada sobre la
inmunidad parlamentaria o los requisitos de procedibilidad para que los
jueces ordinarios conozcan de los delitos previstos en las leyes federales.
La carrera militar no es un &mbito para iniciados ni una ciencia difusa, que
no la pueda entender, y preservar, el competente personal del Poder Judi-
cial Federal.

Otro problema que se presenta con el Cadigo de Justicia Militar es que
no distingue claramente entre faltas y delitos que regula por igual en sus
Titulos, por lo que las responsabilidades civiles y administrativas que se
encuentran diferenciadas para los demas servidores publicos, se tratan to-
dos como delitos para los militares y el caracter punitivo predomina. Este
caracter sélo podria justificarse en tiempos de guerra, pero no en tiempos
de paz. Para que exista un estado de guerra o una situacién de extrema
urgencia, debe existir una declaratoria del Congreso de la Unién en el pri-
mer caso o una declaratoria formal en el segundo de parte del Ejecutivo, y
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no puede ser arbitrariamente definida por el presidente de la Republica o
por los comandantes militares.

En cuanto a las responsabilidades administrativas y civiles también de-
ben participar los jueces ordinarios en caso necesario y es justificable que
antes de su participacion, puedan existir comisiones de honor o incluso
tribunales especializados que sumariamente aprecian la procedencia de faltas
administrativas. De esta manera, la desobediencia o la infraccion a ciertos
deberes en tiempos de paz, no puede ni debe ser castigada como delito,
sino debe ser tratada como cualquier falta administrativa.

He manifestado que el Constituyente mexicano ha mostrado escepticis-
mo hacia el fuero militar, a pesar de que lo aprob6 por las dos terceras
partes del Congreso Constituyente de Querétaro (122 votos contra 61),
porque algunos de los constituyentes mas célebres como Francisco J.
Mugica, Esteban Baca Calderédn e Hilario Medina, dos militares y un abo-
gado, cuestionaron el fuero militar y propusieron, bien restringirlo en tiempo
de guerra exclusivamente o, de plano, eliminarlo y transferirlo al Poder
Judicialt’

Pero este escepticismo es tradicional, pues surge con el liberalismo mis-
mo, raiz de la nacionalidad mexicana. José Maria Luis Mora, padre del
liberalismo mexicano, fue un ardiente critico de los fueros. Cuando pro-
yect6 la Constitucion del Estado de México en 1826, ya habia denostado al
fuero militar como una institucién contraria al principio de igualdad ante
la ley, en su examen para recibir el titulo de abogado ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia de dicha entidad federativa, edisaurso sobre los tribu-
nales militares'®

Muy pronto los mismos militares se percataron de la falta de garantias
en los procesos instruidos por jueces militares, donde la consigna, el pre-
juicio o los intereses politicos pueden regir el procedimiento ante un tribu-
nal de apariencia imparcial. El teniente coronel Juan Suarez y Navarro,
juez militar, escribi6 en 1849 lo siguiente:

La multitud de reos, cuyos procesos instrui, mi constante concurrencia a
los consejos de guerra, la experiencia que adquiri en la practica de estos

" Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constitydibédso, Con-
greso de la Unidn, LV Legislatura, Enciclopedia Parlamentaria, 1994, vol. |, t. 3, p. 28.

¥ Mora, José Maria Lui©bras completadviéxico, Consejo Nacional para la Cultura
y las Artes, 1994, vol. |, pp. 122 y ss.
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negocios y los hechos de que fui testigo, me hicieron convencerme, de que
los militares viven sin garantias; de que sus jueces son movibles a la volun-
tad del gobierno, de que en lo general no tienen medios de d¥fensa.

Lo dicho anteriormente acerca de la terrible confusion que los tribuna-
les militares han incurrido para juzgar de todo delito cometido por milita-
res, ya sorprendia en 1849 a un miembro de la justicia militar:

No acierto a comprender como han podido subsistir, sin reforma alguna,
los tribunales militares para juzgar los delitos que no tienen roce con el
deber o la disciplina, o la subordinacién que se prescriben al soldado o al
oficial. Se violan las mas especiales garantias, y se pone al reo o a la victi-
ma, en mano de sus jueces, maniatada y circunscrita al circulo de una mez-
quina defens#.

El mismo autor considera que tal como esta organizada la administra-
cion de justicia militar, dependiente de un de los poderes federales, distin-
to al del Poder Judicial no logra la independencia que todo tribunal debe
contar. Si bien en la actualidad todas las resoluciones de los tribunales
militares pueden ser revisables ante los tribunales ordinarios, la disciplina
y sumisién absoluta que imponen las ordenanzas militares al personal mi-
litar, asi como la precariedad del patrimonio de soldados y algunos oficia-
les, haria ilusoria la defensa de sus derechos por la via judicial ordinaria
gue en via de amparo y de revisién quisieran lograr, por lo que el fuero
militar debe reducirse sustancialmente a los delitos esencialmente milita-
res en tiempos de paz y descansar en la justicia ordinaria la aplicacion de
sanciones para delitos que no son estrictamente militares.

La parcialidad de los tribunales militares presume un entorno donde la
influencia o consigna puede definir el resultado de la decisién. El articu-
lo 27 del Cédigo de Justicia Militar establece que los jueces son designados
por la Secretaria de Guerra y Marina, haciendo a los jueces ordinarios,
funcionarios “auxiliares” de la administracion de justicia militar, segun el

1° Discurso sobre los Tribunales Militares, leido en el Ateneo Mejicana en una de sus
sesiones, sobre ciencias de este ramo, por el teniente coronel Juan Suérez y Navarro.
Nueva Edicion dedicada a sus compafieros de griviésgico, Imprenta de José M. Lara,
1849, p. 7.

2 |bidem p. 8.
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articulo 31 de dicho Cdédigo y el Ministerio Publico Militar puede mandar
la comparecencia de civiles en la investigacion de cualquier delito militar,
segun el articulo 38. El procedimiento altamente punitivo respecto de deli-
tos que debieran ser comunes trastoca garantias elementales de la justicia
penal, como la carga de la prueba al inculpado para probar su inocencia, tal
como lo establece el articulo 102 del Cédigo de Justicia Militar donde la
intencion delictuosa se “presume”, afectando el principin debio pro reo

El articulo 20 constitucional determina en su fracciéon VI que en todo
proceso penal, como los juicios ante tribunales militares, las autoridades
competentes seran jueces y jurados de ciudadanos, estableciendo en su
parte final que para los delitos cometidos contra la seguridad exterior, como
todos aquéllos cometidos en tiempo de guerra, asi como contra la seguri-
dad interior, como los cometidos cuando el Ejército actlia para preservar la
paz publica en territorio nacional, seran juzgados “en todo caso” por un
jurado. Sin embargo, ni el Cédigo de Justicia Militar ni la ley penal ordina-
ria cumplen con esta obligacion constitucional de instaurar un jurado de
ciudadanos y vecinos para juzgar este tipo de delitos. La inclusion del
jurado es una garantia constitucional dentro de los procesos por delitos
graves que darian imparcialidad a los juicios militares los cuales, por defi-
nicion pretenden preservar la seguridad nacional y el orden publico. Estos
jurados serian precisamente los encargados de declarar veredictos sobre la
culpabilidad de un militar inculpado, eliminando asi cualquier halo de par-
cialidad y dependencia que pudiera pesar sobre un juez militar. Este seria
un paso previo a la completa eliminacién del fuero militar en los juicios
donde se juzgaran sobre delitos no esencialmente militares, pero ademas
introduciria un elemento democratizador y liberal en los juicios donde se
sustanciasen delitos esencialmente militares, donde el destinatario de esa
seguridad nacional y orden publico que es el pueblo mismo, participaria en
la determinacién contra militares de su culpabilidad, juzgando los hechos,
y correspondiendo al juez apreciar el derecho militar respégtivo.

Cuando Suarez y Navarro escribié en 1849 su critica a los tribunales
militares la libertad de expresion triunfé sobre los enconos y perversiones
gue se habian generado en el sistema de entonces de la justicia militar; sin

2L Gonzéalez Oropeza, Manuel, “El juicio por jurado en las Constituciones de México”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constituciamal2, ene-
ro-junio de 2000, p. 86.
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embargo, este tema parece ser recurrente pues en 1993 se volvié a dar un
caso de persecucion y encarcelamiento de un militar por ejercer su libertad
de expresioén en el contexto de la libertad de investigacién mas preciada de
la Universidad Nacional Autbnoma de México.

El general brigadier José Francisco Gallardo escribio su tesis de maes-
tria para obtener ese grado en la UNAM, publicando un extracto en el
nam. 22 de la revisteorum correspondiente a octubre de 1993. El titulo
de su trabajo fue “Las necesidades d®orbudsmamilitar en México”,
donde asoma una critica al sistema de tribunales milfaEsso provocod
una reaccion inusitada en las autoridades militares y fue acusado de inju-
rias, difamacion y calumnias, segun el articulo 340 del Codigo de Justicia
Militar, decretandose auto de formal prisién con increible rapidez el 18 de
diciembre de 1993. Debido a que el general Gallardo fue amparado por la
justicia comun el 7 de octubre de 1994, se le siguio otra causa, esta vez por
enriguecimiento ilicito y malversacion, ya que con anterioridad al ejerci-
cio de su libertad de expresion, habia sido cuestionado por la disposicién
de archivos, caballos y bienes de la Villa Ecuestre del Ejé#cito.

Ante la persistencia de los tribunales militares de juzgar a Gallardo por
algun delito, su caso es sometido al conocimiento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la cual rinde su Informe en 1996
(43/96), el cual es acumulado con otros dos casos de tortura y privacion
ilegal de la libertad: El caso de Reyes Penagos, Julieta y Enrique Flores,
resuelto por la CIDH en marzo de 1999, donde se denunciaron violaciones
cometidas por el ejército y la Policia Judicial del estado de Chiapas, asi
como el caso de las Hermanas Gonzalez Pérez, que generoé el informe 53/
01 por violaciones cometidas por personal del ejército.

Estas violaciones que han generado la atencién de la comunidad inter-
nacional se han generado no soélo por deficiencias en la administracion de
justicia militar, sino en la indebida participacion que las autoridades civi-
les han propiciado para que las fuerzas armadas permanentes intervengan

22 En su critica utiliza eufemismos calificando al fuero militar de selectivo y discri-
minatorio, si se le compara con el estudio sobre tribunales militares que publicé en 1849
Suérez y Navarro.

% Las investigaciones sobre esta aparente malversacion habian sido ya concluidas con
anterioridad, aparentemente, pues las irregularidades patrimoniales de la Villa Ecuestre
se habian relacionado con 6rdenes de la oficina del secretario de la Defensa de esa época,
José Arévalo Gardoqui. Fuente: Amnistia Internacional.
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en la aplicacion de las leyes ordinarias. La Ley General que establece las
Bases de la Coordinacién del Sistema Nacional de Seguridad Publica esta-
blece en su articulo 12 que las fuerzas armadas estaran prestas al auxilio de
las autoridades civiles, para la aplicacion de las leyes. Esta funcion admi-
nistrativa de las fuerzas armadas que le corresponde a las policias y demas
autoridades civiles, se ha interpretado con liberalidad por la Suprema Cor-
te de Justicia al declarar constitucional dicha disposicién legal a través de
la Accion de Inconstitucionalidad 1/96 del 5 de marzo de 1996.

Esta situacién es poco comuln aun en paises que viven en tiempos de
guerra y sostienen la virulenta “Guerra contra el Terrorismo”, y que han
vivido en un constante ambiente de guerra desde la Primera Guerra Mun-
dial, como es Estados Unidos. En México, las autoridades civiles le enco-
miendan al ejército funciones que sustancialmente corrresponde a las
autoridades civiles emprender, acercando peligrosamente la poblacion a
un estado de sitio, sin mediar declaratoria o condiciones propicias para
ello. En 1968 el presidente en turno movilizé al ejército provocando la
grave crisis dentro del Movimiento Estudiastil.

Aunque Estados Unidos es una nacién altamente militarizada y depen-
diente de las economias de guerra, ese pais ha repudiado el uso de las
fuerzas militares para el desarrollo de las funciones civiles del resto de
las autoridades. Desde el 18 de junio de 1878 laRasse Comitatys
ubicada actualmente en el Titulo 18, seccién 138%)uiétd States Codle
prohibe que las fuerzas armadas detengan a civiles o estén encargadas de
la cumplimentacién de las normas federales tales como contrabando,
narcotrafico o posesion de armas, que en ese pais es un derecho constitu-
cional consagrado en la Segunda Enmienda de su Constittidiodo
ello se hace con regularidad en México violando el debido proceso legal
del articulo 16 constitucional.

Esta intromisién, ordenada y auspiciada por las autoridades civiles, de
las fuerzas armadas para llevar a cabo operaciones de seguridad interior, se

24 carbonell, Miguel, “El rol de las fuerzas armadas en la Constitucién mexitasa”,
et Praxis vol. 8, nim. 1, 2002, pp. 35-51.

% Gardufio Valero, Guillermo J. R., “El ejército mexicano, el poder incégnito”,
Iztapalapa nam. 34, julio-diciembre de 1994, pp. 91-106.

% Esta Ley que se aprobo en la etapa de la denominada “Reconstruccion”, posterior a
la Guerra Civil, fue una consecuencia del exceso en el uso del ejército para funciones
civiles de aplicacion de las leyes ordinarias, sobre todo de la odiosa Ley de Esclavos
Fugitivos de 1850.
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ha considerado que presionan al sistema judicial niliesi como invo-
lucran al ejército en funciones que deben ser desempefiadas por autorida-
des civiles. Comparativamente hablando, los tribunales militares en México
no han sido reformados en bien de los derechos humanos, a diferencia de
Argentina y otros paises de Sudamérica, con mayor tradicién mili€&rista.
Por ello es fundamental que estos tribunales sean reducidos a su objeti-
vo fundamental que es garantizar la disciplina y la funcién militar, cuidan-
do siempre del respeto a las libertades que los militares, como todo
ciudadano tiene. La solucion ideal seria la absorcion de los tribunales mi-
litares en el Poder Judicial Federal y la reduccién a consejos de guerra en
el caso de una guerra o una situacion formalmente declarada de emergen-
cia. Los delitos deben ser encausados por los tribunales ordinarios como
todos los servidores publicos y demas habitantes del pais estan sometidos;
todo ello para respetar el ideal de la igualdad ante la ley, base del liberalis-
mo mexicano.

2" pereira, Anthony W., “Virtual Legality: The Use and Reform of Military Justice in
Brazil, the Southern Cone and Mexico”, The David Rockefeller Center for Latin American
Studies, Working Papers on Latin America, nim. 99/00-2, p. 3.

# Ibidem pp. 21y 24.





