%.& Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

Ll deInvestigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx

El Fuero Militar en México:
La injusticia en las Fuerzas Armadas

Segtin el constitucionalismo liberal, las fuerzas armadas permanentes; es decir,
el ejéreito, 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 defen-
sa del pafs, asf como a su comandante en jefe, que es el Presidente de la Re-
publica.

No obstante, las fuerzas armadas han sido limitadas por la Constitucién 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 opresores, violando los
derechos humanos mis elementales so pretexto de la defensa nacional. De esta
manera, Costa Rica aboli6 en 1948, después de una guerra civil, al ejército para
evitar que pudiera ser instrumento de un nuevo golpe de Estado.

La militarizacién de los ciudadanos
Durante el siglo XVIII, en los inicios del constitucionalismo moderno, hubo la
disyuntiva acerca de establecer un ejército permanente o, por el contrario, basar-
se en la “milicia civica” que es la fuerza organizada de los propios ciudadanos,
que entran sélo en accién en caso de emergencia.

La organizacién de la milicia civica o guardia nacional es histéricamente an-
terior a la del ejército permanente' y tal como se explica en FE/ Federalista en los
nimeros 25 y 29; en consecuencia, milicia civica y ejército permanente pueden
ser limitantes mutuamente, pues aunque ambos son necesarios y complementa-
rios, si caen en excesos lo cual se temia sobre todo del ejército, podrian frenarse
a sf mismos.’

" Publicado en el nimero 132 de la revista Lex, difusién y anélisis del mes de junio de 2006.

" A. V. Dicey. Introduction to the study of the Law of the Constitution, 8a edicién., Mc Millan and
Co., Londres, 1927, p. 292.

* Cfr. The Federalist Papers, nimero 25, escrito por Alexander Hamilton, New American Li-
brary, New York, p. 166.
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A diferencia del ejército, se pensaba que la milicia o guardia nacional no pod-
fa caer en la tentacién de oprimir al pueblo, pues siendo parte de ese pueblo y
teniendo nexos cercanos con la comunidad a la que protegerfa, cualquier exceso
de su parte serfa en contra de su propia familia, compafieros o amistades.” Con
todo un ejército permanente es necesario, pues la guerra requiere de profesiona-
lismo, practica y tiempo.

Como es sabido, los articulistas de £/ Federalista se preocuparon incluso por
calcular la proporcién razonable de elementos de un ejército, llegando a la con-
clusién de que un ejéreito debe s6lo constituir una centésima parte del total de
habitantes o una cuarta parte de los habitantes en edad de portar armas;* de tal
manera, la potencialidad numérica de la milicia serfa suficiente para desalentar
cualquier intento despético del ejército permanente.

De la misma manera, en la Convencién Constituyente de Filadelfia se llegé a
proponer el 18 de agosto de 1787 que la defensa nacional descansara fundamen-
talmente en la milicia, con excepcién de algunos puestos permanentes 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 milicia fue-
ra reglamentada y controlada por el gobierno federal, mientras que Oliver Ells-
worth, posterior presidente de la Suprema Corte, y Roger Sherman pensaron
que la autoridad sobre la milicia no deberfa alejarse de las manos de las autori-
dades de los respectivos Estados.

Eon la sesién del 23 de agosto de 1787 se present6 una férmula de compromi-
so en la cual el gobierno federal se reservo la facultad de reglamentar, organizar,
armar y disciplinar a la milicia, mientras que los Estados nombrarfan a los ofi-
ciales y se encargarfan de entrenar a la milicia. Esta férmula pasé a formar parte
de la seccién 8 del articulo I de la Constitucién de los Estados Unidos. La
misma disposicién pasé a la Constitucién Mexicana de 1824 en su articulo 50
fracciéon XIX y continda en su texto vigente, a través del articulado de la Cons-
titucién de 1917.

* Cfr. The Federalist Papers, nimero 29, escrito por Hamilton, Op. ult. Ciz., pp. 185-186.

* Cfr. The Federalist Papers, nimero 46, escrito por James Madison, Op. Cit., p. 299.

* James Madison. Journal of the Federal Convention. Albert, Scott and Co. Chicago. 1893., p.
551.

92



EL FUERO MILITAR EN MEXICO: LA INJUSTICIA EN LAS FUERZAS ARMADAS

Desde un principio, México otorgé al Presidente de la Republica la facultad
de comandar y movilizar a la guardia nacional, segin se desprende de la frac-
cién XI del articulo 110 de la Constitucién de 1824, antecedente de la actual
fraccion VII del articulo 89 constitucional.

La Constitucién de C4diz de 1812 influy6 en el sentido de que el Poder Eje-
cutivo es el que dispone de las milicias, llamadas nacionales por dicha Constitu-
cién, dentro del territorio de cada provincia, pero sélo en el caso de que se re-
quiera movilizarlas fuera de sus fronteras, para sofocar sublevaciones o invasio-
nes que pusieran en peligro la integridad nacional. Se necesitaba la autorizacién
de las Cortes (articulo 365). En las constituciones mexicanas se plasmé este
principio pero con la autorizacién de la Camara de Diputados, hasta la restaura-
cién del Senado en 1874, cuya participacién pasé a esta Cadmara, la cual desde
entonces corresponde de manera exclusiva.

Desde entonces, la guardia nacional tiene las siguientes caracteristicas:

1. Es una fuerza temporal, no permanente

2. Esté constituida por ciudadanos y no por soldados

3. Es comandada por el Gobernador del Estado, de acuerdo a las reglas de la Legis-
latura correspondiente y del Congreso de la Unién.®

Durante el siglo XIX, la defensa del pais recay6é fundamentalmente en la mi-
licia, ante la falta de recursos para mantener un permanente y suficientemente
numeroso ejéreito. Quizd la primera vez que se ejerci6 la facultad de movilizar a
distintas guardias nacionales fue la autorizacién otorgada por el Congreso a
Guadalupe Victoria el 23 de febrero de 1827, para que pudiera utilizar 4 mil
milicianos de Coahuila, Nuevo Ledn, Tamaulipas y Nuevo México para afron-
tar los primeros desérdenes ocurridos en Texas, que a la postre conducirfan a la
secesién en 1836." Otro ejemplo es la autorizacién del 5 de agosto de 1851 para
que el Presidente pudiera disponer de la guardia de Chiapas en las sublevacio-
nes ocurridas en Oaxaca.

¢ José Manuel Villalpando. “Algunos retos para el Derecho Militar Mexicano”. E/ mundo del
abogado. Enero-febrero 1999., pp. 23-24.

7 José Manuel Villalpando. “La evolucién histéricojuridica de la guardia nacional en México”
en Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano. En prensa. El 29 de diciembre de
1827 se expidi6 uno de las primeras leyes sobre la guardia nacional.
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La movilizacién de la guardia nacional fuera de sus dmbitos naturales de ac-
cién, de los territorios de cada Estado, requiere del control del Senado, como
autorizaciéon de la Cdmara federal representante de esos Estados y evitar cual-
quier 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 primer caso, la entrada
representarfa un acto de hostilidad internacional si fuerzas armadas de otros
paises entrasen al territorio nacional sin autorizacién previa. Ejemplos de estas
autorizaciones se han dado en ocasién de actos de cortesfa internacional, cuando
paises vecinos al nuestro envian contingentes para participar en actos conmemo-
rativos nacionales.

Algunos casos ilustran lo anterior, como cuando el 21 de diciembre de 1940
el Senado otorgé autorizacién al Presidente para que permitiera la entrada de
aviones militares norteamericanos por el espacio aéreo mexicano. En 1952 se
autoriz6 la entrada de un contingente militar norteamericano con el fin de parti-
cipar en un desfile (23 de septiembre), asi también se autorizé la entrada de un
buque insignia britdnico con los mismos fines (25 de septiembre) y de cadetes y
oficiales de Cuba y Guatemala (4 de diciembre).

La salida de tropas mexicanas requiere también de la aprobacién senatorial
pues podria implicar una accién bélica sin previa declaratoria de guerra. Como
Meéxico nunca ha sido agresor, esta facultad, no cuenta con una préctica identi-
ficable, como es amplia y amargamente conocida en los Estados Unidos.

Durante la primera mitad del siglo XIX, las milicias o guardias nacionales
fueron objeto de polémica identificacién entre liberales y conservadores. Va-
lentin Gémez Farfas y Mariano Otero, entre otros, identificaron a las guardias
nacionales con el federalismo, pues se trataban de fuerzas organizadas en los
Estados, mientras que Antonio Lépez de Santa Anna y Lucas Alamén promov-
fan el fortalecimiento del ejéreito 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 cambi6 violentamente del sistema federal al centralista. El escenario
fue el Estado de Zacatecas que desde 1832, el gobernador y gran federalista
Francisco Garcfa y después en 1835 con Manuel Gonzélez Cosio, habian pro-
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movido y organizado la guardia nacional de excelente manera. Tanto Garcia
como Gonzélez Cosio convocaron a la milicia, que era la mds numerosa y mejor
pertrechada de México, para defender el sistema federal, ante las maniobras de
las autoridades de la ciudad de México para mutar de sistema de gobierno.’ Los
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 mondsticos vy el clevo todo, dima-
nado con mano prodiga en el desventurado suelo cristiano, son otros tantos soldados, que con
armas mds fuertes que las de hievro, 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 ejército y la
guardia nacional."’ Esta contraposicién entre guardia nacional y ejército perma-
nente fue perdiendo sentido después de la invasién norteamericana 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 estd refrendado por la vigente Ley del servi-
cio militar obligatorio del 19 de agosto de 1940, al designar como guardia nacio-
nal a los ciudadanos de 40 a 45 afos y constituir una tercera reserva del ejército.
El acreditado autor, José Manuel Villalpando, argumenta que esta ley es in-
constitucional ya que fue expedida para un periodo de emergencia especifico,
durante la Segunda Guerra Mundial, que expiré con la terminacién de la mis-
ma guerra, pero que se ha extendido su vigencia durante estos anos de manera
inconstitucional."

* Garcia expidié el manifiesto del 10 de julio de 1832. Cfr. Extraordinaria de Zacatecas y Yu-
catin. Fondo Lafragua 393 LAF. Por su parte, Gonzilez Cosio expidié el decreto del 31 de
marzo de 1835, facultdndose para disponer de la milicia y defender la soberanfa del Estado
contra la presencia de tropas federales. Cfr. E/ Crepisculo, t. 1., Nam. 7, México, 7 de abril de
1835.

* Cfr. EI Crepiisculo, 15 de abril de 1835.

Y Cfr. El Crepiisculo, 16 de mayo de 1835.

" Villalpando. “Algunos retos para el Derecho Militar Mexicano”. Op. Cit., p. 26.
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La asimilacién fue realizindose también a través de la equivalencia de tiem-
pos de servicio en la guardia nacional para aquellos de sus integrantes que qui-
sieran ingresar al ejército permanente. Este reconocimiento de la antigiiedad en
los servicios de guerra como miliciano era una motivacién para que ingresara
como elemento permanente y remunerado al ejército. La anterior situacién se
dio mediante las circulares del 16 de diciembre de 1880 y del 22 de enero de
1891, ultimas disposiciones juridicas que se han expedido con relacién a la
guardia nacional.

La reglamentacién de la guardia nacional fue prolija durante el siglo XIX.
Sin embargo, a través de todas las leyes, reglamentos o proyectos se repiten al-
gunas constantes:

a) Fdad. 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 des-
de los 16 afios.

b) Excepciones. Todos los ordenamientos contemplan excepciones que se reducen a
los siguientes: eclesidsticos, militares, empleados y funcionarios, preceptores, ca-
tedraticos y estudiantes, médicos, cirujanos y farmacéuticos, impedidos fisicamente,
jornaleros e indigentes. Todos ellos podian declinar su estado de excepcién y volun-
tariamente prestar sus servicios en la guardia nacional. Las personas excepcionadas a
cambio contribufan al fondo de la guardia, que servia para la adquisicién de todos
los pertrechos requeridos.

¢) Extranjeros. Los extranjeros inicialmente estaban impedidos para integrarse a la
guardia nacional pero a partir de la ley 15 de julio de 1848, se les permiti6 integrarse
a ésta en forma voluntaria y existen ejemplos en los que extranjeros formaron fuerzas
para mantener la seguridad local de los Estados. "

d) Registro. A cargo de las autoridades municipales, se efectué después de la ley de
1848 mediante la calificacién de un jurado, cuyo reglamento se expidi6 el 9 de agos-
to del mismo afio de 1848.

e) Mando. Estarfa la guardia nacional bajo el mando de las autoridades civiles de ca-
da Estado. Para la movilizacién fuera del Estado respectivo, el Presidente de la Re-
publica la harfa conforme a la autorizacién del Congreso la cual se cambiarfa poste-

"2 Cfr. Alejandro Villasefior. Memoria politica y estadistica de la prefectura de Cuernavaca,
presentada al superior gobierno del Estado libre y soberano de México. Imprenta de Cumplido.
México. 1850., pp. 55 y 56. Fondo Lafragua LAF (31). Vid. También Memoria leida en las
Cémaras en 1851, por el Secretario de Relaciones Interiores y Exteriores. Imprenta C. Torres.
1851. Fondo Lafragua LAF (6106-502).
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riormente por la del Senado. Los casos que se dieron de esta movilizacién se presen-
taron con anterioridad a la reinstauracién del Senado; como ejemplo se encuentran
las autorizaciones otorgadas el 5§ de agosto de 1851 cuando se movilizé por el Presi-
dente de la guardia de Chiapas para concentrarla en Oaxaca asi como la del 30 de
diciembre de 1869 por la cual el Presidente moviliza a 4000 hombres de distintas
partes para sofocar una sublevacién en San Luis Potosi.

f) Oficialidad. 1.os oficiales de la guardia nacional eran electos por los mismos inte-
grantes de dicha guardia, lo cual se le otorgaba un cardcter dignamente democratico.
Entre las obligaciones de los oficiales era el instruir a los milicianos de acuerdo a las
reglas del ejército.

@) Fondo de la guardia. La guardia era sostenida por un fondo integrado por las con-
tribuciones obligatorias de todas aquellas personas exceptuadas.

De los proyectos de ley sobre la guardia nacional el mds interesante y signifi-
cativo es el que presenté Isidoro Olvera al Congreso Constituyente el 6 de oc-
tubre de 1856; en este proyecto Olvera caracteriza a la guardia como “una de las
instituciones mds a propésito para formar virtudes y costumbres que se contra-
pongan a esos vicios, (los excesos de poder), porque da al pueblo, por la pose-
sién de las armas, conciencia de su fuerza”.

Pero el proyecto no sélo hace una apologia de la guardia sino también un re-
trato de sus vicios. Por principio, Olvera confirma que guardia nacional y ejér-
cito deben ser dos instituciones distintas pero que han transformado a la prime-
ra 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 industrial, el literato,
ete.? 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 podrd
obtenerse en la guardia de verdadera sancion de la soberania popular, si no se llena la condi-

. . 13
cion indicada”.

Por dltimo, el proyecto contempla lo que quizd nadie hubiera pensado para la
guardia nacional excepto Olvera: el derecho de insurreccién. Este tltimo recur-

" Cfr. Francisco Zarco. Historia del Congreso Extraordinario Constituyente (1856-1857). Estudio
preliminar de Antonio Martinez Béez e indice de Manuel Calvillo. El Colegio de México.
1956., pp. 906-910.
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so procedia cuando a) el Presidente de la Republica esté declarado por el Con-
greso 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 ultimo recurso estaba préctica-
mente en las manos del Poder Legislativo Federal y era previsible en contra del
Presidente de la Republica.

Después de la fruicién con que los legisladores del siglo XIX comprendieron
la regulacién de la guardia nacional. El presente siglo se caracteriza por un olvi-
do de esta institucién, seguido por el fortalecimiento de las fuerzas armadas
permanentes y la subordinacién de la guardia nacional a las fuerzas armadas
permanentes, en contra del texto constitucional. Pareciera que México contintia
la tradicién de los 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 entonces Presidente George Bush (sr.), dispuso de
las guardias nacionales de los Estados en acciones bélicas fuera del pafs, a pesar
de la oposicién de distintos Gobernadores como Rudy Perpich de Minnesota y
Michael Dukakis de Massachussetts."*

Fsta referencia circunstancial en una ley sobre el servicio militar no es sufi-
ciente para satisfacer la obligacién de reglamentar la guardia nacional, sobre
todo si se desea modernizar la institucién. Aunque los antecedentes de la guar-
dia han sido fundamentalmente para atender situaciones de emergencia armada,
puede actualmente hablarse de que las nuevas funciones de la guardia sean las
de cuidar el orden y la seguridad de las localidades ante eventualidades fisicas:
desastres naturales o epidemias.

Aunque no habria que olvidar el papel de la guardia nacional como garante
de la seguridad publica, la consolidacién de un ejército permanente hace secun-
daria la participacién de la guardia en este aspecto; por lo que el potencial
humano de la guardia debe canalizarse fundamentalmente hacia otros fines co-

" En ambos casos, se formalizaron sendos juicios ante los tribunales federales en oposicién de la
disposicién unilateral del Presidente de los Estados Unidos: Perpich v. United States, Department
of Defense 666 F. Supp. 1319 (1987) y Dukakis v. United States, Department of Defense 686 F.
Supp. 30 (1988). Jeff Bovarnick. “Perpich v. United States Department of Defense: Who “s in
charge of the National Guard:”. 26 New Eng. L. Rev. 453 (invierno 1991). Patrick Todd Mul-
lins. “The Militia Clauses, The National Guard, and Federalism: A Constitutional tug of
War”. 57 George Washington Law Review 328 (1988).
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mo los de organizar al resto de la poblacién ante los desastres, como los ocurri-
dos en septiembre de 1985.

La Ley del servicio militar obligatorio de 1940 ha militarizado a la ciudadan-
fa en México y la ha transformado en una reserva de las fuerzas armadas per-
manentes, comandadas por el Presidente de la Republica y los comandantes
militares, abiertamente en contra de la Constitucién, la cual a través del articulo
73, fraccién XV, ordena que los ciudadanos serdn instruidos por los Estados
donde residan y a los ciudadanos que los forman la facultad de nombrar a sus
comandantes.

La parcialidad de la justicia militar

El denominado fuero militar o la jurisdiccién 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 ideologfa politica la homogeneidad
de tribunales y leyes y repudiaba la existencia de tribunales especiales, segtn se
deriva del propio articulo 13 constitucional que se encarga de reconocer al fuero
militar en los siguientes términos:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacién puede tener fuero, ni gozar més emolumentos que los que se-
an compensacién 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 milita-
res en ningln caso y por ninglin motivo, podrin extender su jurisdiccién sobre per-
sonas que no pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar
estuviese complicado un paisano, conocerd del caso la autoridad civil que correspon-

da.

Este articulo de gran contenido resulta de complejo entendimiento. Por un
lado establece el principio de igualdad ante la ley, prohibiendo la expedicién de
normas privativas y marcando el caricter de generalidad y abstraccién de las
mismas. Consecuente con ello, se prohiben los tribunales especiales o juicios por
comisién, que son los tribunales ad /oc encargados de aplicar sanciones a un
grupo social determinado que se rige por sus propias reglas. Lo anterior dafa el
principio de igualdad, donde las leyes, y los tribunales derivados de ellas, deben
ser los mismos para todos los miembros de la sociedad.
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La interpretacién constitucional de esta disposicién ha sido pobre en México,
quizé porque no se consideraba que representase ningtin peligro grave a la con-
dicién 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 interpretado que para que proceda
el fuero de guerra deben darse como condiciones las siguientes:

a) El fuero personal, es decir, que sean militares los sujetos de responsabilidad, y

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 cometié, debe ser juzgado por los tribunales ordinarios."

De esta manera, el fuero militar se autoriza constitucionalmente con la satis-
faccién de ciertos requisitos, siendo el primero que los civiles nunca estarin
sometidos a dicho fuero, cuestién que adn hoy es infringida en los FEstados
Unidos con la prisién de Guantanamo.'® Esta situacién serfa inadmisible segtin
la Constitucién de México. Complemento de lo anterior es que la Constitucién
restringe, en mi opinién, el fuero militar para conocer de las faltas contra la dis-
ciplina militar, as{ como para imponer las penas relacionadas con delitos estric-
tamente del orden militar, como la desercidn, la traicién en guerra extranjera y
otros cometidos por militares.

La Constitucién Mexicana exige la satisfaccion de los dos requisitos mencio-
nados para que puedan conocer los tribunales militares de los delitos que sean
sélo pertinentes a las fuerzas armadas y sus funciones. En otras palabras, no
considero que cualquier delito que pueda definir la legislacién comun se con-
vierta en militar por el hecho de haber sido cometido por un miembro de las
fuerzas armadas, porque ello serfa convertir al fuero de guerra, en un privilegio
y en un sistema punitivo parcial, en detrimento de la igualdad ante la ley y del
principio de divisién de poderes que establece que las penas sélo las puede im-

S Semanario Judicial de la Federacion. 5* Epoca. Tomo XL, p. 1392 y Tomo VI, p. 90; Tomo
XII, p. 535 y Tomo LVIII, p. 1875. Suprema Corte de Justicia. El respeto de la jurisdiccién
ordinaria ha sido mantenido por la justicia federal, ya que en otros precedentes se nota la distin-
cién de la accién de tribunales militares y la reserva de la jurisdiccién de tribunales ordinarios.
Vid. Suplemento al STF 1933. Tomo L., p. 1195. 1? parte., p. 122 y Tomo LVII, p. 1036.

' Human Rights Watch. “The Proposed U.S. Military Commissions. Fact Sheet: Past U.S.
Criticism of Military Tribunals”. Azp://www. hirw.org/press/2001/1 1 /tribunals1128. htm
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poner el juez ordinario, segtn el articulo 21 constitucional. De tal manera, los
delitos militares objeto de esta jurisdiccién especializada, sélo pueden ser aqué-
llos que necesariamente puedan ser cometidos por militares en ejercicio de fun-
clones estrictamente militares, o que s6lo los militares los puedan cometer.

Bajo esta hipétesis, que considero sigue fielmente la desconfianza del Consti-
tuyente Mexicano hacia el exceso de esta jurisdiccidn, los delitos que son equi-
valentes a los delitos comunes, definidos por los Cédigos Penales correspon-
dientes, deben ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria y los jueces comunes
sélo deben atender las peculiaridades de la conducta delictiva cometida por un
militar, como agravante, por razén de ser autoridad armada. La condicién de
militar darfa al delito comin un motivo para agravar la pena, pero no para sus-
traerlo de la jurisdiccién 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 debido proceso legal. El orden publico y el Estado de
derecho se interesan en garantizar que tribunales especializados, sujetos a la
autoridad militar desde su nombramiento e integracién, no se involucren mds
que para punir delitos esencialmente militares, pero no para aplicar penas en
delitos que son esencialmente comunes o que pueden ser cometidos por cual-
quier civil y que la legislacién ordinaria ya contempla.

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

Traici6n a la Patria en guerra extranjera
Conspiracién

Espionaje

Delitos contra el Derecho de Gentes (Internacional)
Rebelién Militar

Sedicién

Desercién e Insumision

© J N LB LN —

Falsa Alarma en operaciones militares
Insubordinacién

e

. Desobediencia

. Asonada

. Abandono del servicio

. Extralimitacién y Usurpacién de mando o comisién

—_
LN = O
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14. Maltrato a prisioneros
15. Infraccién a deberes militares
16. Delitos contra el honor militar

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

Falsificacién

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 administracién de justicia

© J N LB LN

En mi opinién, cuando el Cédigo de Justicia Militar establece los anteriores
delitos incurre en un vicio de inconstitucionalidad pues tipifica conductas espe-
ciales hacia los militares y los sustrae del conocimiento de los tribunales ordina-
rios, cuando la igualdad ante la ley, que en este sentido colige una igualdad ante
la jurisdiccién, establece que deben ser juzgados como cualquier otro habitante
del pais, ya que no se tratan de delitos que sélo los militares pueden cometer,
sino que son compatibles con las conductas delictivas de la ley ordinaria.

Por supuesto, la ley penal ordinaria, e incluso el Cédigo de Justicia Militar,
contempla o puede contemplar directivas al juez ordinario de cémo tratar al
militar que incurre en alguno de los delitos; pero ello no significa que sélo 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 ser-
vidor publico; el patrimonio de las fuerzas armadas no es distinto de los bienes
de la Nacién, incluyendo armas, caballos, equipamientos, y demds bienes que
las fuerzas armadas usan para desarrollar sus funciones. No puede haber tribu-
nales especializados para los militares cuando no los hay para los servidores con
fuero constitucional, de tal manera, todos los diputados, senadores, secretarios
de Estado, magistrados, Ministros de la Suprema Corte, Gobernadores de los
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Estados y servidores publicos estatales, que desarrollan funciones tan graves e
importantes para el Estado, no son juzgados penalmente por tribunales especia-
lizados, sino por los mismos tribunales establecidos en la Constitucién y demds
leyes ordinarias. La disciplina militar no puede ser de esa manera tan privilegia-
da 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 dmbito para iniciados ni una ciencia difusa, que no la
pueda entender, y preservar, el competente personal del Poder Judicial Federal.

Otro problema que se presenta con el Cédigo 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 dife-
renciadas para los demds servidores publicos, se tratan todos como delitos para
los militares y el cardcter punitivo predomina. Este caricter s6lo podria justifi-
carse en tiempos de guerra, pero no en tiempos de paz. Para que exista un esta-
do de guerra o una situacién de extrema urgencia, debe existir una declaratoria
del Congreso de la Unién en el primer caso o una declaratoria formal en el se-
gundo de parte del Ejecutivo, y 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 deben
participar los jueces ordinarios en caso necesario y es justificable que antes de su
participacién, puedan existir comisiones de honor o incluso tribunales especiali-
zados, que no especiales, que sumariamente aprecian la procedencia de faltas
administrativas. De esta manera, la desobediencia o la infraccién a ciertos debe-
res 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 escepticismo
hacia el fuero militar, a pesar de que lo aprobé por las dos terceras partes del
Congreso Constituyente de Querétaro (122 votos contra 61), porque algunos de
los constituyentes més célebres como Francisco J. Mugica, Esteban Baca Cal-
der6n e Hilario Medina, dos militares y un abogado, cuestionaron el fuero mili-
tar y propusieron bien restringirlo en tiempo de guerra exclusivamente o, de
plano, eliminarlo y transferirlo al Poder Judicial."”

" Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones. Volumen I. Tomo 3. Serie
VI. Congreso de la Unién. LV Legislatura. Enciclopedia Parlamentaria. 1994., p. 28.
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Pero este escepticismo es tradicional, pues surge con el liberalismo mismo,
raiz de la Nacionalidad Mexicana. José Marfa Luis Mora, padre del liberalis-
mo mexicano, fue un ardiente critico de los fueros. Cuando proyecté la Consti-
tucién 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 Superior de Justicia de dicha enti-
dad federativa, en su Discurso sobre los tribunales militares."

Muy pronto los mismos militares se percataron de la falta de garantias en los
procesos instruidos por jueces militares, donde la consigna, el prejuicio o los
intereses politicos pueden regir el procedimiento ante un tribunal de apariencia
imparcial. El Teniente Coronel Juan Sudrez y Navarro, juez militar, escribi6 en
1849 lo siguiente:

La multitud de reos, cuyos procesos instruf, mi constante concurrencia a los consejos
de guerra, la experiencia que adquirf en la prictica de estos negocios y los hechos de
que fui testigo, me hicieron convencerme, de que los militares viven sin garantfas; de
que sus jueces son movibles a la voluntad del gobierno, de que en lo general no tie-
nen medios de defensa..."””

Lo dicho anteriormente acerca de la terrible confusién que los tribunales mi-
litares han incurrido para juzgar de todo delito cometido por militares, ya sor-
prendia en 1849 a un miembro de la justicia militar:

No acierto a comprender cémo han podido subsistir, sin reforma alguna, los tribu-
nales 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 més es-
peciales garantfas, y se pone al reo o a la victima, en mano de sus jueces, maniatada y
circunscrita al cfrculo de una mezquina defensa.”

'® José Marfa Luis Mora. Obras Completas. Volumen 1. Consejo Nacional para la Cultura y las
Artes. 1994, pp. 122 y ss.

Y Discurso sobre los Tribunales Militares, leido en el Ateneo Mejicana en una de sus sesiones, sobre
ciencias de este vamo, por el Teniente Coronel Juan Sudrez y Navarro. Nueva Edicion dedicada a sus
compaiieros de armas. Méjico. Imprenta de José M. Lara, calle de la Palma nimero 4. 1849., p.
7.

%% Sudrez y Navarro. Op. Cit., p. 8.
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El mismo autor considera que tal como estd organizada la administracién de
justicia militar, dependiente de uno de los poderes federales, distinto al del Po-
der Judicial no logra la independencia que todo tribunal debe contar. Si bien en
la actualidad todas las resoluciones de los tribunales militares pueden ser revisa-
bles ante los tribunales ordinarios, la disciplina y sumisién absoluta que impo-
nen las ordenanzas militares al personal militar, asi como la precariedad del
patrimonio de soldados y algunos oficiales, harfa ilusoria la defensa de sus dere-
chos por la via judicial ordinaria que en via de amparo y de revisién quisieran
lograr, por lo que el fuero militar debe reducirse sustancialmente a los delitos
esencialmente militares en tiempos de paz y descansar en la justicia ordinaria la
aplicacién de sanciones para delitos que no son estrictamente militares.

La parcialidad de los tribunales militares presume un entorno donde la in-
fluencia o consigna puede definir el resultado de la decisién. El articulo 27 del
Codigo de Justicia Militar establece que los jueces son designados por la Secre-
tarfa “de Guerra y Marina”, haciendo a los jueces ordinarios, funcionarios
“auxiliares” de la administracién de justicia militar, segtn el articulo 31 de di-
cho Cédigo y el Ministerio Publico Militar puede mandar la comparecencia de
civiles en la investigacién de cualquier delito militar, segun el articulo 38. El
procedimiento altamente punitivo respecto de delitos 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 intencién delictuosa se “presume”, afectan-
do el principio de #n dubio pro reo.

El articulo 20 constitucional determina en su fraccién VI que en todo proceso
penal, como los juicios ante tribunales militares, las autoridades competentes
serdn jueces y jurados de ciudadanos, estableciendo en su parte final que para
los delitos cometidos contra la seguridad exterior, como todos aquéllos cometi-
dos en tiempo de guerra, asi como contra la seguridad interior, como los come-
tidos cuando el ejército actlia para preservar la paz publica en territorio nacio-
nal, serdn juzgados “en todo caso” por un jurado. Sin embargo, ni el Cédigo de
Justicia Militar ni la ley penal ordinaria cumplen con esta obligacién constitu-
cional de instaurar un jurado de ciudadanos y vecinos para juzgar este tipo de
delitos. La inclusiéon del jurado es una garantia constitucional dentro de los
procesos por delitos graves que darfan imparcialidad a los juicios militares los
cuales, por definicién pretenden preservar la seguridad nacional y el orden
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publico. Estos jurados serfan precisamente los encargados de declarar veredic-
tos sobre la culpabilidad de un militar inculpado, eliminando asi cualquier halo
de parcialidad y dependencia que pudiera pesar sobre un juez militar. Este serfa
un paso previo a la completa eliminacién del fuero militar en los juicios donde
se juzgaran sobre delitos no esencialmente militares, pero ademds introducirfa
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 milita-
res de su culpabilidad, juzgando los hechos, y correspondiendo al juez apreciar
el derecho militar respectivo.”

Cuando Sudrez y Navarro escribi6 en 1849 su critica a la tribunales militares,
la libertad de expresién triunfé sobre los enconos y perversiones que se habfan
generado en el sistema de entonces de la justicia militar; sin embargo, este tema
parece ser recurrente, pues en 1993 se volvié a dar un caso de persecucién y
encarcelamiento de un militar por ejercer su libertad de expresién en el contexto
de la libertad de investigacién mas preciada de la Universidad Nacional Auté-
noma de México.

El General Brigadier José Francisco Gallardo escribi6 su tesis de Maestria
para obtener un grado en la UNAM, publicando un extracto en el nimero 22
de la Revista Forum correspondiente al mes de octubre de 1993. El titulo de su
trabajo fue “Las necesidades de un Ombudsman militar en México”, donde
asoma una critica al sistema de tribunales militares,”* provocé una reaccién inu-
sitada en las autoridades militares y fue acusado de injurias, difamacién y ca-
lumnias, segtn el articulo 340 del Cédigo de Justicia Militar, decretaindose auto
de formal prisién con increible rapidez el 18 de diciembre de 1993. Debido a
que el General Gallardo fue amparado por la justicia comtn el 7 de octubre de
1994, se le siguid otra causa, esta vez por enriquecimiento ilicito y malversacion,
ya que con anterioridad al ejercicio de su libertad de expresién, habia sido cues-

*! Manuel Gonzélez Oropeza. “El juicio por jurado en las Constituciones de México”. Cuestio-
nes Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Enero-Junio 2000. Namero 2., p.
86.

* En su critica utiliza eufemismos calificando al fuero militar de selectivo y discriminatorio, si se
le compara con el estudio sobre tribunales militares que publicé en 1849 Sudrez y Navarro.
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tionado por la disposicién de archivos, caballos y bienes de la Villa Ecuestre del
ejéreito.”

Ante la persistencia de los tribunales militares de juzgar a Gallardo por algin
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 acu-
mulado con otros dos casos de tortura y privacin 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 Gonzélez
Pérez, que gener6 el informe 53/01 por violaciones cometidas por personal del
ejéreito.

Estas violaciones que han generado la atencién de la comunidad internacional
se han generado no sélo por deficiencias en la administracién de justicia militar,
sino en la indebida participacién que las autoridades civiles han propiciado para
que las fuerzas armadas permanentes intervengan en la aplicacién de las leyes
ordinarias. La Ley General que establece las Bases de la Coordinacién del Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica establece en su articulo 12 que las fuerzas
armadas estardn prestas al auxilio de las autoridades civiles, para la aplicacién de
las leyes. Esta funcién administrativas de las fuerzas armadas que le correspon-
de a las policfas y demds autoridades civiles, se ha interpretado con liberalidad
por la Suprema Corte de Justicia al declarar constitucional dicha disposicién
legal a través de la Accién de Inconstitucionalidad 1/96 del § de marzo de
1996.%

Esta situacién es poco comtn 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 Mundial, como lo son
los Estados Unidos. En México, las autoridades civiles le encomiendan al ejér-
cito funciones que sustancialmente corresponde a las autoridades civiles em-
prender, acercando peligrosamente la poblacién a un estado de sitio, sin mediar

* Las investigaciones sobre esta aparente malversacién habfan sido ya concluidas con anteriori-
dad, aparentemente, pues las irregularidades patrimoniales de la Villa Ecuestre se habfan rela-
cionado con 6rdenes de la Oficina del Secretario de la Defensa de esa época, José Arévalo Gar-
doqui. Fuente: Amnistia Internacional.

** Miguel Carbonell. “El Rol de las Fuerzas Armadas en la Constitucién Mexicana”. Jus et
Praxis Volumen 8. Numero 1. 2002., pp. 35-51.
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declaratoria o condiciones propicias para ello. En 1968 el Presidente en turno
movilizé al ejército provocando la grave crisis dentro del Movimiento Estu-
diantil.”

Aunque los Estados Unidos son un pais altamente militarizado y dependien-
te de las economias de guerra, ese pais ha repudiado el uso de las fuerzas milita-
res para el desarrollo de las funciones civiles del resto de las autoridades. Desde
el 18 de junio de 1878 la Ley Posse Comitatus ubicada actualmente en el Titulo
18, seccién 1385 del United States Code prohibe que las fuerzas armadas deten-
gan a civiles o estén encargadas de la cumplimentacién de las normas federales
tales como contrabando, narcotréfico o posesién de armas, que en ese pafs es un
derecho constitucional consagrado en la Segunda Enmienda de su Constitu-
ci6n.”® Todo 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 ha con-
siderado que presionan al sistema judicial militar,”’ asi como involucran al ejér-
cito en funciones que deben ser desempefadas por autoridades civiles. Compa-
rativamente hablando, los tribunales militares en México no han sido reforma-
dos en bien de los derechos humanos, a diferencia de Argentina y otros paises
de Sudamérica, con mayor tradicién militarista.”*

Por ello es fundamental que estos tribunales sean reducidos a su objetivo
fundamental que es garantizar la disciplina y la funcién militar, cuidando siem-
pre del respeto a las libertades que los militares, como todo ciudadano tiene. La
solucién ideal serfa la absorcién de los tribunales militares en el Poder Judicial
Federal y la reduccién a consejos de guerra en el caso de una guerra o una si-
tuaciéon formalmente declarada de emergencia. Los delitos deben ser encausa-
dos por los tribunales ordinarios como todos los servidores publicos y demds

* Guillermo J. R. Gardufo Valero. “El Ejército Mexicano, el poder incégnito”. Iztapalapa.
Numero 34. Julio-diciembre 1994., pp. 91-106.

% Esta Ley que se aprobé en la etapa de la denominada “Reconstruccién”, posterior a la Guerra
Civil, fue una consecuencia del exceso en el uso del ejército para funciones civiles de aplicacién
de las leyes ordinarias, sobre todo de la odiosa Ley de Esclavos Fugitivos de 1850.

77 Anthony W. Pereira. “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. Paper No. 99/00-2., p. 3.

* Pereira. Op. Cit., pp. 21-24.
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habitantes del pafs estin sometidos; todo ello para respetar el ideal de la igual-
dad ante la ley, base del liberalismo mexicano.
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