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1. ProrosiTo

Bajo el rubro “Caracteristicas del enjuiciamiento penal militar mexicano”, nos
proponemos realizar el somero analisis de las notas que definen y singularizan al
procedimiento penal de este fuero, en contraposicién con el comtn. Sabido es
que ambos, conjuntamente con el enjuiciamiento para menores y el reservado a
empleados y funcionarios con motive de la comisién de delitos oficiales, cons-
tituyen los procedimientos que recoge nuestro régimen de lucha contra la delin-
cuencia.®

Por otra parte, hemos de observar que en este trabajo sélo haremos referencia
al enjuiciamiento militar en México, lo que no impide tener en cuenta que las
notas que revisemos sean caracteristicas también del enjuiciamiento de guerra en
otros paises, por cuanto derivan todas, en esencia, de las peculiaridades inheren-
tes al instituto castrense, comunes en todas las latitudes.®

* Publicado en Criminalia, afic xxccr 1966, ndm. 11; y, posteriormente, en Garcia Ra-
mirez, Sergio, Estudios penales, México, Escuela Nacional de Artes Grificas, 1977, pp.
7-30, de donde lo hemos tomado. En el asterisco final, el autor proporciona los datos de
la actualizacién legislativa de su articulo.

1 Fl fuero de guerra sdlo opera en el Ambito punitivo. El principio de igualdad ante la
ley vy la exclusion de privilegios, han traido aparejada, como obvia consecuencia, la ex-
tensién de la ley y de la jurisdiccidn comunes a [as contiendas civiles en que sea parte
un militar. Adn mdés, como lincas adelante se indica en e] texto, el fuezo militar no abraza
indiscriminadamente todas las conductas delictivas en que haya incurrido un miembro del
ejército.

2 Anota De Pina que “la jurisdiccién castrense ha tenido hasta nuestros dias un caracter
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II. EL ENJUICIAMIENTO MILITAR COMO jURISDICGION ESPECIAL
a) Division de la jurisdiccion
La jurisdiccién, potestad estatal de aplicar el derecho resolviendo acerca de
relaciones juridicas controvertidas (litigios®) es susceptible de diversas clasifica-

ciones. Empero, ahora s6lo nos interesa la que se plantea a la luz del distinto
namero de relaciones sobre las que aguélla versa,

La jurisdicién puede ser general, especial o excepcional. La primera atrae a
su conocimiento un namero indefinido de relaciones juridicas y constituye regla
de la que las otras dos categorias son meras excepciones. La jurisdiccién especial,
a su vez, puede conocer sélo de ciertas relaciones juridicas, previamente limitadas
en atencién a clases de personas, profesiones o conflictos. Finalmente, la jurisdic-
cidén excepcional conoce sélo de una relacién controvertida, especificamente se-
fialada, y se ejerce por tribunales establecidos ad hoc y generalmente ex post fac-
to*

Recordemos que el articulo 13 de nuestra ley fundamental destierra tanto las

notoriamente privilegiado, que la habia hecho odiosa como justicia de clase”. Manual de
derecho procesal penal, Madrid, Editorial Reus, la. edicién, 1934, p. 297, En la actua-
lidad, empero, ha perdide su cardcter privilegiado, para convertirse en un orden juridico
de mayor rigor, apoyado en necesidades evidentes. Las constituciones modernas suelen
recoger, al igual que la mexicana, y de modo pricticamente uniforme, la posibilidad de
la justicia militar.

% Hablamos aqui de litigio en el amplic sentido, aplicable al campo del procese penal,
en que Alcald-Zamora se refiere a esta nocién: “conflicto juridicamente trascendente, que
constituye el punto de partida o causa determinante del proceso”. Derecho procesal penal,
en colaboracién con Ricardo Levene (h), Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft Lida.,
t. 1, n. 3, 1943, p. 7. En cambio, Carnelutti, a quien se debe el magistral emplazamiento
del litigio en el panorama del derecho procesal, lo entiende como *“conflicto de intereses
calificado por la pretension de uno de los interesados y por la resistencia del otro”. Sistema
de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcald-Zamora y Santiago Sentis Melendo, Buenos
Alres, UTEHA, t. 1, 1944, p. 44.

* Ugo Rocco indica que “ordinaria o general es la jurisdiccién que mira a todas las
relaciones de cierta categoria; especial o particular es la que mira a especiales o particu-
lares relaciones juridicas”. La especial se distingue de otras en atencién al sujeto, al objeto
o al titulo. Come ejemplo de la jurisdiccién especial en orden al sujeto, Rocco cita a la
militar. Teoria general del proceso civil. Trad. Felipe de J. Tena, México, Editorial Po-
rrfia, la. edicién, 1959, p. 75. Sobre tribunales especiales (nocién que entre nosotros no
deja de ser confusa, en virtud del inadecuado uso que de ella hace el articulo 3 constitu-
cional), cfr. Pallares, Tratado de las acciones civiles. 2a. edicién, Ediciones Botas, Mé&xico,
1945, p. 129; Lozano, Tratado de los derechos del hombre, México, Imprenta del Comer-
cio, de Dublin y Compafiia, 1876, p. 228; Burgoa, Las garantias individuales, 2a. edicién,
México, Editorial Porrta, 1954, p. 215; Garcia Ramirez, “Inconstitucionalidad del juicio
arbitral”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 53, t. xiv, enero-marzo de 1964, pp.
36-39. Rectificamos ahora la opinién que en este dltimo trabajo manifestamos sobre la
naturaleza de los tribunales especiales. Con demasiado apego a la errénea terminologia
constitucional, quisimos distinguir entre fuero y tribunal especial. En doctrina (y en una
de las acepciones de fuero) son la misma cosa. Donde la Ley Suprema dice “tribunales es-
peciales”, se debe entender, sencillamente, “tribunales excepcionales”.
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leyes privativas, como los tribunales especiales. No obstante, la terminologia cons-
titucional, el examen de los precedentes historicos, politicos y sociales de este
precepto, asi como el estudio de los propésitos del Constituyente y del sistema
general de la ley, llevan a concluir que, en realidad, la Constitucién prohibe la
existencia de tribunales excepcionales o por comisién, cuya mera posibilidad aten-
taria contra los principios democriticos y la igualdad ante la ley.

En consecuencia, la Constitucién no veda el funcionamiento de jurisdicciones
especiales. Mas aim, ella misma las establece; asi, las jurisdicciones para menores
(implicita en el articulo 18 in fine y, ademas, apoyada por la posibilidad de tri-
bunales administrativos), administrativa (articulo 104, 1), constitucional de res-
ponsabilidades (articulos 109 y 111) y laboral {articulos 123, A, xx, y B, xu).*

La nocidn de jurisdiccion especial es indispensable para el estudio del enjui-
ciamiento militar, ya que éste se encuentra {imitado, conforme veremos al hablar
de la naturaleza del fuero de guerra, por razén de la materia (delito} y de la
profesién {(militar).

b} Bases juridicas

La historia del derecho penal y del procedimiento penal es ta relacién de una
profunda desigualdad entre los hombres y de un constante esfuerzo, hoy victo-
rioso, para alcanzar la igualdad. En épocas afin no remotas se multiplicaron las
jurisdicciones y los fueros, de caracter fundamentalmente protector, sustrayendo
a ciertas clases de individuos de la potestad decisoria de los tribunales ordina-
rios.

La desigualdad y la multiplicada distincién de fueros quedaron recogidos por
el derecho colonial, traduccién fiel del pensamiento juridico de su tiempo. En
cambio, la independencia trajo consigo la abolicidn sistematica de los privilegios
y, consecuentemente, la desaparicién de las jurisdicciones especiales y favorecedo-
ras y la sumisién general a los tribunales ordinarios.®

Esta trayectoria, empero, no podia ser absoluta. Las necesidades de la vida
social —no ya los privilegios involucrados por una organizacién que declinaba—
imponen la existenciz de tribunales especiales encargados del conocimiento de

& (Coincidimos con la Primera Comisién de Constitucién, que, al rendir dictamen sobre
el articulo 13, ante el Constituyente de Querétaro, indicéd que se conservan “tribunales es-
peciales que juzguen los delitos del orden militar”. Diario de los Debates del Congreso
Constituyente, t. 11, ndm. 48, p. 164. En cambice disentimos de la afirmacién del diputado
Francisco J. Mijica, quien sefials, en su voto particular scbre el mismo articulo, que “el
fuero de guerra... da origen al finico tribunal especial que conserva nuestra Carta fun-
damental...”, Idem, t. 1, nGm. 32, p. 596.

8 La Constitucién de 1824 mantuvo los fueros militar y eclesidstico (articulo 154).
Lo mismo acontecié en las Bases Constitucionales de 1836, cuyo articulo 30 de Ia ley 5
previd los fueros “personales” {ningunc de los dos lo es, en rigor) eclesiastico y militar,
Ambos fueros subsistieron en las Bases Orgénicas de 1843 (articulo 9, fraccién vmn). En
la Constitucién de 1857 sélo existia el fuero de guerra (articulo 13), disposicién que pasé
a la Ley fundamental de 1917 (articulo 13).
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causas que, por su misma naturaleza y por piblica conveniencia, ha de quedar
al margen de los 6rganos juzgadores ordinarios. Este es el caso de las jurisdic-
ciones especiales, lineas arriba recordadas, que previene la Constitucién, y entre
ellas, éste es el supuesto, particularmente, de la jurisdiccién castrense.

Recogiendo una larga tradicién constitucional, constante en nuestra historia
{v. nota 6), la ley suprema de 1917 permitié la subsistencia del “fuero de guerra
para los delitos y faltas contra la disciplina militar”. Y a esta prescripcién, con-
tenida en el articulo 13, se agregd una imperiosa limitacidn, cuya legitimidad y
razén son evidentes: “Los tribunales militares, en ningin case y por ningin
motivo, podran extender su jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al
ejército. Cuando en un delito o falta de orden militar estuviese complicado un
paisano, conocerd del caso la autoridad civil que corresponda”.

La persistencia y el cardcter taxativamente limitado de la junsdiccién castren-
se, en materia penal, han sido reconocidos, de modo pricticamente uniforme por
las constituciones extranjeras.

c}) Naturaleza del fuero militar

El articulo 13 citado habla de fuero, También los articulos 109, 110 y 114 de
la propia Constitucion se refieren al fuero. Sin embargo, el sentido de la expresidén
es bien distinto en cada caso. Al hablar de fuero, los articulos referentes a res-
ponsabiiidad de altos funcionarios aluden a [a inmunidad de éstos, es decir, al
obstaculo que impide, en tanto no se remueva, €l despliegue normal de la juris-
diccién ordinaria con respecto a las personas amparadas por el fuero.” En cam-
bio, para el articulo 13 fuero no es otra cosa que jurisdiccion especial, concehida
como hace poco la entendimos,

Légicamente, la especialidad de una jurisdiccién puede estar determinada de

7 La jurisdiccién tiene un limite personal en el de inmunidad de que gozan clertas
persontas, por obra del derecho interno o del derecho internacional. A diferencia de 1a
inviolabilidad, que en definitiva es irresponsabilidad o impunidad (ejemplo: articulo 61
constitucional}, ¥ que puede resumirse en una situacién de incapacidad penal, como al-
gunos autores quieren {Manzini a la cabeza), o en excusa absolutoria, como otros piensan,
o en mera exencidn de la ley penal, la inmunidad es sélo obsticulo al desenvolvimiento
normal de la jurisdiccién con respecto a una persona. Es posible reconocer las siguientes
inmunidades: &) Del presidente de la Reptblica. &) De otros funcienarios. ¢} Por reci-
procidad internacional {resultante del articulo 3, fraccion 3, del Cédigo Penal). d) De
dignatarios extranjeros (v. articulo 148, fraceion 1, del Cédigo Penal). ¢} De otros diplo-
méticos, funcionarios internacionales y magistrados de la jurisdiccién internacional. f) De
inculpado y testigos ,en virtud de las limitaciones impuestas por la extradicién o por el
viaje al extranjero de testigos que declararin en el proceso seguido al imputado a quien
se extrajo del territoric nacional, g) De militares (v. articulo 61 del Cédigo de Justicia
Militar). k) Miembros de la administracién de justicia, empleados y funcionarios publi-
cos (v. articulo 70 de la Ley de Responsabilidades) y agentes del Ministerio Piblico. Sobre
los anteriores extremos, cfr., nuestro trabajo “Los limites objetivos, subjetivos y territoriales
de la jurisdiccion penal en el derecho mexicano”, de proxima aparicién en la Revista de
Derecho Procesal, nGm. 1, afio 1, 1966, del Instituto Mexicano de Derecho Procesal.
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muy diverso modo: en atencién a la persona (menores), en vista de la materia
(relaciones laborales), en orden a la funcién (responsabilidad de magistraturas).
En cuanto 2 la profesion militar, nos corresponde indagar, pues, cuiles son los ele-
mentos que fijan la especialidad de la jurisdiccion casirense.

A nuestro juicio, €l militar es un fuero a un tiempo material v profesional. Es
profesional, porque sélo puede extenderse a los individuos pertenecientes al ejér-
cito, seghin prescribe el articulo 13 de la Constitucién y se desprende del articulo
157, fraccidn n, del Gbdigo de Justicia Militar (CJM).® Evidentemente, la per-
tenencia al ejército no es una caracteristica de la persona, sino una nota de re-
lacidén profesional. Nada importa, a este respecto, que la comisién de un delito
militar por un civil sea sancionada conforme a las leyes militares, porque la
naturaleza del fuero no esti determinada por la ley aplicable al caso {concepto
sustantivo que no es el considerado por el articulo 13}, sino por la jurisdiccion
gue conoce del mismo {concepto orgénico y procesal).® '

8 En consecuencia, los tribunales castrenses conoceran de los delitos militares cometidos
por miembros del ejército en servicio activo, cualquiera que sea la clase de éstos. Pero
“en ning(n casc y por ninglin motivo podrin extender su jurisdiccién sobre personas
que no pertenezcan al ejército (articulo 13 constitucional). En consecuencia, no conocerin
de los delitos perpetrados: ) Por quienes nunca han pertenecido, ni pertenecen al ejérci-
to, y &) Por quienes ya no pertenecen al instituto armado. Este es un evidente efecto del
cardcter fuertemente restrictive que con claridad atribuye al fuero militar el articulo 13
mencionado, tanto en su letra, como en su espiritu. Por ello nos parece inaceptable la
tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn al establecer que *“la circunstancia de
que el acusado de un delito del orden militar cause baja en el ejército con posterioridad
a la comisién de este delito, no quita su competencia a los tribunales del fuerc de guerra
para conocer del proceso respectivo, puesto Gue la naturaleza del delito no puede variar
por circunstancias ajenas al hecho que lo constituye” (t. vir, de la 5a. época, ejecutoria
del 8 de julio de 1920). En efecto, no varia la naturaleza del delito; pero si cambia la
calidad del delincuente, vy debe tenerse en cuenta que no sdlo aquél factor, sino también
éste determina la intervencién jurisdiccional del érganc militar. Sostener lo contrario lle-
varia, por ejemplo, a pensar andlogamente que el tribunal constitucional de responsabili-
dades (cdmaras legisladoras erigidas en jurados de acusacién y de sentencia) deben cono-
cer de los delitos oficiales cometidos por altos funcionarios durante el tiempo de su encatgo.
a pesar de que en el momento en que se les persigue ya no sean... altos funcionarios.
Tampoco creemos que deba considerarse militares, para los efectos del enjuiciamiento
castrense, a los miembros de la reserva mientras no han sido Namados al servicio activo.
Nuestra opinién carece de apoyo en la ley militar; pero creemos que interpreta fielmente
¢l sentido del articulo 13 constitucional, que siempre ha de entenderse en forma restrictiva
v en favor de la més amplia “civilidad” de la jurisdiccién. Desde un punto de vista pric-
lico, esto resulta tanic mas evidente en un pafs con conscripeién obligatoria en el que, por
lo mismo, es elevadisime el niimere de individuos que pertenecen a la reserva {v. articulo
50. de la Ley del Servicio Nacional, de 1940). Nos parece evidente que el homicidio come-
tido por un paisano miembro de la reserva ante tropa formada o ante la bandera no caeria
bajo el conocimiento del consejo de guerra, por més que sean militares los delitos comunes
perpetrados en esta situacién (articulo 57, 1, d, del CJM), justamenie porque se requiere
que tales delitos sean cometidos por militares, y no debe entenderse que el paisano miem-
bro de la reserva lo sea para los efectos del restrictive enjuiciamiento militar,

9 Hemos indicado ya que la voz “fuero” posee muy diversas acepciones. A mas de la
relativa a inmunidad, puede significar tanto derecho material, como tribunal especial,
y aan reviste otros sentidos. que carecen de interés para el presente trabajo. El articulo 13
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El fuero de guerra es, ademas, material, porque su pertenencia se limita en
atencién a los delitos de que puede conocer. El mismo articulo 13 de la ley fun-
damental habla sélo de delitos v faltas contra la disciplina militar. A su turno,
cl articulo 57 del GJM precisa lo que ha de entenderse por tales delitos2?

En torno a estas cuestiones también interesa considerar que Ia jurisdiccién que
estudiamos estd administrada por militares, a través de los 6rganos a que se refiere
el articulo 1o. del CIM, y su actividad debe ser promovida por el Ministerio Pa-
blico militar (articulo 36 de idem, Gnico titular de la accién en este fuero. Excep-
cionalmente, sin embargo, la justicia comin actha como auxiliar de la castrense,
lo que ocurre en el supuesto previsto por el articulo 31 del propio Gédigo.

La intervencidn de civiles en el enjuiciamiento militar es minima, si bien no
puede quedar excluida por completo. En este sentido, cabe afirmar que aun cuan-
do la defensoria de oficio es asimismo militar, la defensa del inculpado puede ser
también asurnida por un civil, considerando para ello el derecho absoluto a la
libre defensa que consagra el articulo 20, fraccién 1x, de la Constitucién, y que
recogen los articulos 98 y 638 del Cédigo de Justicia Militar.** Ademds, el ar-

se refiere a “tribunales militares” y a “jurisdiccién”, con lo que aparece claro que maneja
el concepto orgénico y procesal, y no el substantivo, de fuero. Al menos, es posible de-
cir que primordialmente viene en cuestién el fuero procesal y secundariamente el material, ya
que es posible que la ley aplicable al fondo sea tanto la material (CJM}, como la comun
(v. articulo 57, fraccién 1, del CJM), lo cual destruye la necesidad del fuero sustantivo.
En cambio, el militar que incurra en delitos militares serd juzgado siempre por tribunales
castrenses, lo cual apoya la necesidad del fuero procesal. No son excepciones a esto Gltimo
las actividades auxiliares que pueden desempefiar, conforme al articulo 31, los jueces co-
munes, porque éstos nunca fallan en cuanto al fondo.

0 Epn México, el fuero militar es tnico, a diferencia de lo que ocurre en otros paises
(Espafia, . gr.), donde hay distinta jurisdiccién para el ejército y para la marina de
guerra. Por la fecha de su expedicién (1934), nuestro Cédige de Justicia Militar se refiere
siempre a la Secretaria de Guerra y Marina. Hoy dia, no obstante la divisién de secre-
tarias, subsiste la unidad de fuero. Al respecto, conviene recordar que, por acuerdo presi-
dencial de 6§ de junio de 1940, se dispuso que “por lo menos uno de los cinco vocales
propietarios y uno de los tres vocales suplentes de cada Consejo de Guerra Ordinario serin
miembros de la Armada Nacional”. Cfr., asimismo, otro acuerdo presidencial de la misma
fecha, en que se fijan las facultades y atribuciones que en materia de justicia militar
corresponden a la Secretaria de Marina, cuando se trate de miembros de la Armada Na-
cional o de sus reservas (sobre esto iltimo, v. nota 8).

11 Las infracciones estin radiadas del Cédigo de Justicia Militar, al modo gque lo estdn
del Cédigo Penal. Sabido es que numerosos cédigos punitivos son también cédigos de fal-
tas. El articulo 104 del CJM decide que “las infracciones que solamente constituyen faltas
ser4an castigadas de acuerdo con lo que prevenga la Ordenanza o leyes que la substituyan”,

22 En México, el jus postulandi no incumbe en exclusiva a los abogados y procurado-
res, como se reconoce en numerosos Grdenes juridicos extranjeros. En el proceso penal, la
libertad de defensa es absoluta, gracias a la fraccién rx del articulo 20 constitucional, v
no puede quedar sujeta a las restricciones que operan en el sistema del proceso civil, por
ejemplo. De ahi que estimemos abiertamente anticonstitucionales tanto los articulos 26 in
fine y 28 dec la ley reglamentaria de los articulos 40, y 50. de la Constitucién (Ley de Pro-
fesionales), que limitan la libre defensa penal al juicie de amparo, como cualesquiera
précticas forenses consistentes en exigir del defensor el registro profesional (cédula) como
licenciado en derecho.
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ticulo 21 permite la intervencién de civiles, en calidades de juez instructor, se-
cretario y agente del Ministerio Pablico, en el procedimiento ante los consejos
de guerra extraordinarios.

IT. PREPONDERANCIA DEL ELEMENTO MILITAR

A lo largo de la historia, y particularmente en el derecho contemporaneo, se
ha observado una creciente tecnificacién de la administracién de justicia. Esto ha
llevado a exigir de jueces y magistrados amplia preparacién juridica y también,
a veces, capacidad en otros campos del saber humano.

La tecnificacién aludida se plantea con mds vigor en el dmbito penal, dado
que aqui entran en juego consideraciones que escapan a lo meramente juridico
y caen de lleno en los dominios de la antropologia, la sociologia, la biologia, la
psiquiatria y otras disciplinas indispensables para el conocimiento del hombre. De
ahi, entonces, que Florian sostenga, entre los puntos de diferencia que alejan al
proceso civil del penal, el criterio de juicio meramente juridico que entre en cues-
tién en el primero, por contraste con las consideraciones éticas, biolégicas y socia-
les que se suscitan en el segundo.™?

Razones del género de las expuestas han llevado a la especializacion, sin duda,
deseable, de la judicatura. En este orden de cosas, el Gédigo de Procedimientos
Penales del Distrito y Territorios Federales no se limita a reclamar del juez pe-
nal los requisitos que hacen capaz subjetivamente y en abstracto a cualquier juz-
gador civil de primera instancia, sino también exige de aquél especializacién y
prictica en materia penal (articulo 636).

Asi las cosas, la carencia de téenica es uno de los argumentos de mayor em-
puje que se esgrimen en contra de los jurades. El juzgamiento por legos tuvo
sentido cuando, como Goldschmidt ensenia, €l derecho consuetudinario era bien
conocido del pueblo vy éste podia ficilmente aplicarlo; pero los jurados fueron
substituidos por legos al tiempo de robustecerse el poder estatal y progresar el
derecho codificado que quedé al margen del conoctmiento popular.® A esta ra-

18 Recuerda Florian que “en el proceso penal el juez ha de juzgar a un hombre y, por
lo mismo, inspirarse en criterios ético-sociales. .. Pero atn hay mis. El proceso penal re-
quiere valoraciones de carfcter técnico (psicoldgico, antropolégico) y socioldgico, como
cosa que tiende cada vez més a desenvolverse en torno a la personalidad del justiciable y
a la peligrosidad”. Elementos de derecho procesal penal. Trad. Leonardo Prieto Castro.
Barcelona, BOSCH, s.i., p. 21. Esto es cierto, aunque se rechace la radical diferencia en-
tre los procesos civil ¥ penal que preconizaba el profesor de la Universidad de Turin,

¢ Cfr., Goldschmidth, “Problemas juridicos y politicos del proceso penal”, en Principios
generales del proceso, Buenos Aires, EJEA, vol. u, 1961, pp. 127-128. No es éste el
lugar para exponer las ventajas y desventajas del jurado, materia que ha nutrido abun-
dantisima bibliografia. Lo cierte es que en México se encuentra francamente arrumbado,
y solo el imperativo constitucional (articulos 20, fraccién vi, y 111) le conserva una vida
precaria. A semejanza de nuestra ley fundamental —aunque con diversidad de concrecio.
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zén agréguese que, por influjo del positivismo criminolégico, se puso en claro la
necesidad de conocer no sélo al delito, sino también al delincuente, problema que
importa la definitiva liquidacién (ideal, al menos) de los jueces legos en derecho
y en otras ciencias,

Lo anterior ne implica, sin embargo, que se rechace la concurrencia de técni-
cos (no juristas) en la aplicacién del derecho, sino, por lo contrario, la perti-
nencia de que se les acoja para la mejor y mas informada solucién de las con-
troversias, desde el ingulo en que se precisa del conocimiento especifico de tales
técnicos.

El enjuiciamiento militar puede ser examinado a la luz de los desenvolvimien-
tos precedentes. En efecto, en é| predomina conforme veremos, la composi-
cién de los érganos jurisdiccionales con no juristas, lo cual aproxima los consejos
de guerra a los jurados. Pero, por otra parte, los legos en derecho no lo son
ya en materia militar, puesto que se trata de miembros del Ejército, y con-
cretarnente de militares de guerra, lo cual hace de ellos, en cierto modo, ju-
rados técnicos. Empero, no se trata en esta jurisdiccién de pronunciarse sobre
materia de técnica militar, sino més bien, en rigor, acerca de cuestiones de dere-
cho punitivo. Si, por una parte, los militares de guerra conocen perfectamente
las normas y costumbres del cuerpo armado y se encuentran penetrados por su
espiritu, por otra parte son, indudablemente, tan legos en cuanto a la ciencia del
derecho (y a las disciplinas auxiliares del derecho penal) como cualquier miem-
bro de un jurado ordinario.*

Observemos que los delitos de mas pequeiia entidad se libran al juzgamiento
de los jueces militares, que son letrados, en tanto que los méis graves se entre-
gan al conocimiento de los consejos de guerra, que no estin compuestos por ju-
ristas.

Conforme al articulo 6 del Reglamento para el Servicio de Justicia Militar,
de 1930, s6lo “deberén ser abogados con titulo reconocido oficialmente: el procu-
rador general de Justicia Militar, los magistrados del Supremo Tribunal Militar,
los agentes del Ministerio Pfiblico Militar, los jueces militares, el jefe del Cuerpo
de Defensores y los defensores de oficio, asi como los secretarios del Tribunal y
de los juzgados”.
nes—, las cartas extranjeras suelen prever [a participacién de legos en los érganos juris-
diccionales, seghn lo quisieron ya, v. gr., las enmiendas v y vi (de 1791) de la Constitu-
cién de los Estados Unidos.

16 Esta situacién no ha dejado de inspirar algunas sugerencias de reforma. En una te-
sis profesional recientemente elaborada en la Facultad de Derecho se hizo ver la necesidad
de que los letrados participen mis activamente en la administracién de justicia marcial
Asi, se propuso la supresidén de los consejos de guerra ordinarios y la transferencia de las
causas de que éstos conocen a los jueces militares que si son abogados. Igualmente se-pro-
puso que, por lo menos, el presidente y el secretario de los consejos de guerra extraordi-
narios sean abogados. Al lado de otras reformas, ésta permitiria ~se dijo— que el Con-
sejo extraordinario “garantice un mejor juicio, tan indispensable por encontrarse en jue-

go lz vida de una persona”. Samano Pifia, Oscar, Bases para la modificacién del Cédigo
de Justicia Militar. Tesis. México, 1965, pp. 264-265.
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Los integrantes de los consejos de guerra, tanto ordinarios (articulo 10 del
CJM), como extraordinarios (articulo 18 del idem) se escogen de entre mili-
tares de guerra.*® Inclusive, cabe que en el procedimiento ante consejos extraor-
dinarios el juez instructor, el secretario y el agente del Ministerio Pablico sean
militares de guerra designados por la autoridad que convoca al Consejo (articulo
21 del CJM). Asi todas las funciones procesales —también la defensa, como
lineas abajo veremos— quedan sustraidas a los técnicos del derecho. Como es
facil comprender, la posibilidad de que esto suceda ne es precisamente quimé-
rica, dadas las circunstancias, particularmente dificiles y anormales, en que opera
el Consejo de Guerra extraordinario. Aun cuando el CJM no lo indica expresa-
mente, es factible que el postergamiento del personal letrado ocurra cuando viene
al caso designar defensor de cficio al enjuiciado, ante el Consejo extraordina-
rio, si el propio inculpado se niega nombrario.

1V. CoNSIDERAGION JERARQUICA

La capacidad subjetiva en concreto de los juzgadores ordinarios no esta deter-
minada, en modo alguno, por problemas de jerarquia entre guien juzga y quien
es juzgado, Dicho de otro modo, en el catilogo de relaciones que constituyen
impedimentos para el conocimiento de una causa y que destruyen, de este modo,
la capacidad subjetiva en concreto, no se toman en cuenta cuestiones de rango
que produzcan, fuera del proceso, relacién de jerarquia entre el juzgador y el
inculpado.

Por propia naturaleza, el ejército es un cuerpo jerarquico. En efecto, la jerar-
quia es elemento que juega papel descollante en todo cuanto afecta a la vida de
la institucién y permite el imperio de la indispensable discipiina castrense. La je-
rarquia, que tan cuidadosamente se defiende a través del régimen de faltas y co-
rrecciones y el sistema de delitos y penas, penetra también el dmbito del enjuicia-
miento, y no sélo cuando se trata del proceso seguido a un militar nacional, sino
también del llevado a cabo en contra de un extranjero.

Tanto los miembros del Consejo de Guerra ordinario (articulo 14), como los

16 Sobre la distincién entre el militar de guerra y el de servicio, ¢fr., articulos 6 y 7 de
Ja Ley Orgénica del Ejército y Armada Nacionales. Recuérdese que son militares de servi-
¢io o auxiliares los magistrados del Supremo Tribunal Militar (no, en cambio, el presi-
dente) {articulo 3 CJM), eventualmente uno de los miembros del Consejo de Guerra ex-
traordinario (articulo 18), los jueces militares y los secretarios (articule 24), el procura-
dor general de justicia militar y los agentes del Ministerio POblico bajo su mando (ar-
ticulo 39) y el jefe de los defensores de oficie, asi como los miembros de este cuerpo
{articulo 52). En la tesis citada en la nota anterior, 84mano Pifia se pregunta: “;Por qué
han de ser los militares de guerra, dedicados a otras actividades, los que se han de encar-
gar de esta funcién (la jurisdiccional) y no los del Servicio de Justicia, que por su propia
especialidad constituyen un personal preparado técnicamente tanto en lo militar, como en
o juridico?” (p. 22).
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del extraordinario {articulo 16), deben poseer categoria militar igual o superior
a la del acusado, Inclusive, el articulo 14 dispone que, si no es posible conseguir
esta relacién de grados, la Secretaria {(de Defensa o de Marina), “habilitard con
el grado correspondiente a los militares que, estando en aptitud de desempefiar el
cargo, tengan grado inmediato inferior al acusado”. Este principio de jerarquia
estd reiterado en el articulo 90 del CJM. Ademads, este precepto sefala, en la
fraccién u, que, “cuando se trate de un prisionero de guerra de fuerza conside-
rada beligerante, se atendera a la categoria militar que tenga el prisionero en el
ejército a que pertenezea; si no se puede precisar aquélia, serd juzgado como in-
dividuo de tropa™. '’

Conforme al articulo 97 del CJM, no puede fungir como defensor quien sea
superior al juez o a algunc de los miembros del Consejo que conoce de la causa.
Sin embargo, este precepto estd en pugna con el 694, de cuya parte final se
infiere que el defensor puede ser de categoria militar superior a la del presidente,
el cual ostenta, a su vez, rango superior al de Ios demis integrantes del Consejo
(articulo 10). A nuestro juicio, y habida cuenta de que la consideracién jerar-
guica es nota de méaxima importancia en el enjuiciamiento militar, conforme he-
mos intentado demostrar, la antinomia debe resolverse en favor del articulo 97.

V. EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

a) Principios en cuanto a la necesidad de ejercitaria

Sabido es que el Estado puede ejercitar la accién penal a través de un érgano
puablico, o confiarla, por el contrario, a los particulares™ En el primer caso, es-
tamos ante el principio de oficialidad, y en el segundo ante el de dispositividad
(acciones privada, particular y popular}. Pero aun cuande el Estado asuma di-
rectamente e] ejercicio de la accién penal, que se pone en manos del Ministerio

17 La falta de la jerarquia adecuada para intervenir en los érganos de la justicia mi-
litar, en un caso concreto, no estd mencionada por el articulo 788 en la lista exhaustiva
de impedimentos (y causas de excusa) que éste contiene. Sin embargo, creemos que el
militar debe hacer valer por via de excusa, llegado el caso, esta incapacidad subjetiva en
concreto. A su vez, el inculpado puede esgrimirla en cuantas ccasiones sea necesario, no
obstante la limitacién que involucran los articulos 744 a 777, porque, de lo contratio, se
llegaria a aceptar que puede ser capaz para el conocimiento de una causa justamente
aquella persona a quien la ley... niega tal capacidad, ya gue no hay forma de excluirla
mediante recusacién. Es contraric a la economia procesal negar Ia recusacién por causa
de jerarquia, y aceptar, en cambio, la reposicién del procedimiento por no haber sido le-
galmente integrado el Consejo de Guerra (articulo 836, fraccién vit},

18 Florian explica que la accién penal. que corresponde al Estado, como titular que
es del derecho de castigar, es ejercitada siempre por 4rganos de aquél, los cuales pueden
ser inmediatos o mediatos. Los inmediatos son nombrados por el Estado y dependen de él
por la relacién de funcionario pliblico; los mediatos son particulares que ejercitan la accién
penal en nombre e interés del Estado. Elementos de derecho procesal penal, pp. 185 y ss.
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Pablico y, ccasionalmente, de otras autoridades administrativas, lo cierto es que
no siempre resulta necesario para la autoridad persecutoria el ejercicio de la ac-
cién penal. Esta posibilidad de no ejercicio de la facultad requiriente, nutre al
llamado principio de oportunidad en orden al ejercicio de la accidn penal, por
contraste con el llamado principio de legalidad (o mejor aiin, de necesidad) en
cuanto al mismo ejercicio.

La legalidad a que nos referimos ahora vincula rigidamente al Ministerio Pa-
blico y le obliga, de modo inescapable, a ejercitar la accién penal cuando se ret-
nen las condiciones de dicho ejercicio, Cumplidas éstas, pues, no queda al arbi-
trio del oficic requerente excitar la actividad de los tribunales o abstenerse de
hacerlo. Al principio de legalidad suele vincular la doctrina sélidas ventajas, que,
en resumen, podrian cifrarse en el destierro de la arbitrariedad y la eliminacién
de confabulaciones entre el inculpado y la autoridad persecutoria.

La oportunidad, en cambio, deja en manos del Ministerio Pablico {o mas ge-
néricamente, del gobierno) resolver sobre la pertinencia de ejercitar la accién
penal; pero no ya en vista de las condiciones legales (materiales y formales) de
este acto, sino en atencién a motivos de conveniencia o razén politica, que a me-
nudo harfan desaconsejable o aun nociva socialmente, en virtud de las circuns-
tancias, la persecucién penal de un delincuente. Al principio de oportunidad se
asocia la ventaja de que permite tomar en consideracion factores de utilidad
piblica, que de otro modo quedarian desconocidos e irrelevantes para el Minis-
terio Piblico. Por lo demas, se le atribuyen serios riesgos: en efecto, de oportuni-
dad a arbitrariedad media sélo, en las posibilidades de la practica, un paso bre-

ve i19

1% Un patente ejemplo de oportunidad, referido por Florian, Elementos de derecho
procesal penal, p. 182, era el articulo 2 del Cédigo Penal austriaco de 1877, conforme
al cual ™a acusacién piblica dejard de producir efectos si el emperador ordena que no
se inicie la causa o que cese’”’. Sobre los principios de oportunidad y legalidad, prolija-
mente examinados por la doctrina, ¢fr., también Schmidt, Eberhard, Los fundamentos
tedricos y constitucionales del proceso penal. Trad. José Manuel Niifiez. Buenos Aires, Ed.
Bibliografica Argentina, 1957, p. 221. Nuvolone observa que, para algunos estudiosos, el
principio de oportunidad permite tener en cuenta las exigencias de la defensa social. De
ahi que acojan algunas legislaciones de Europa septentrional. Asimismo, ésta es la causa
de su recepcién en la ley italiana referente a los menores {r. d. L. de 20 de julio de 1934
n. 1404, articulo 14). Cfr., “Legalita, giustizia e difesa sociale, esigenze fondamentali del
processo moderno”, en Rivista italiana di Diritto e Procedura penale, anno vi fasc., 4
otichre-dicembre, 1944, p. 982. Ademis de su aspecto activo, o sea en cuanto al ejer-
cicio de la accién por su titular, la oportunidad también se manifiesta en una vertiente
pasiva: inmunidad que impide el ejercicio de accién en contra de determinada persona,
necesidad de previa autorizacién para el ejercicio requirente del M. P. En nuestro con-
cepto, no existe oportunidad pasiva por lo que toca al procedimiento reservado a los altos
funcionarios. En efecto, el M. P. puede ejercitar la accién aun sin que exista desafuero
patlamentario, si bien el juzgador no debe ir més all2 del auto de radicacién, Schre esto,
¢fr. nuestro trabajo citado en la nota 7.
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b) Sistema de derecho ordinario

La opinién predominante se pronuncia en el sentido de que la ley procesal
mexicana ha acogido, en sus prescripciones, el principio de legalidad, Al com-
partir este criterio, no dejaremos de recordar que nada suficientemente explicito
existe en el Codigo de Procedimientos Penales del Distrito y Territorios Federa-
les, a diferencia de lo que acontece en el Gddigo federal, cuyo articulo 134 dispone,
imperativa y no permisivamente, el ejercicio de la accién penal por parte del
Ministerio Pablico, cuando se reinen los requisitos a que alude el articulo 16 de
fa Constitucion.

El imperic del principic de legalidad en nuestro régimen juridico se refuerza
tomando en cuenta que la Ley de Responsabilidades sanciona como delito oficial
la conducta consistente en “‘abstenerse de ejercitar la accidén penal, cuando sea
procedente conforme a la Constitucién y a las leyes de la materia, en los casos
en que la ley les imponga (a los funcionarios y empleados de la Federacién y del
Distrito y Territorios Federales) esa obligacién™ (articulo 18, fraccién xu). Este
seria el supuesto presente si se han satisfecho los extremos del articulo 16 cons-
titucional, conforme al citado articulo 134 del ordenamiento procesal federal.®

¢) Sistema del Cédigo de Justicia Militar

Las necesidades militares, que en hipdtesis de urgencia pueden y deben deter-
minar excepcién al ejercicio necesario de la actividad persecutoria, desplazan al
principio de legalidad. En efecto, en el CJM el ejercicio de la accién penal estd
presidido por el principio de oportunidad, y mediatizado, en categérica expre-
sién de oportunidad, por la autoridad militar no persecutoria, ni judicial.

Para fundamentar este aserto, téngase en cuenta que el articulo 36 del CJM,
interpretado a contrario sensu, permite que el Ministerio Pablico retire la accién
o se desista de ella “cuando lo estime procedente (v hasta aqui la procedencia
podria ser, sin duda, puramente fundada en motivos legales, y en consecuencia,
idéntica su base a la del desistimiento® en el derecho ordinario}, o por orden

20 Alcals-Zamora considera que la insuficiente regulacién de la averiguacién previa per-
mite “al Ministerio Piblico obrar conforme al principio de oportunidad o discreciona-
lidad en la versecucién de los delitos, y no a tenor del de necesidad o legalidad”. Este
autor entiende que la oportunidad en el derecho mexicano se desprende de los articulos
6 y 8 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, y 19, fraccién 1, de
la Ley Orgénica del M. P. local, asi como de los articulos 1 a 3, 133 a 135, 137 y 138
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y 13, fraccién vim, y 16, fraccién n, de
la Ley Orgénica del M. P. Federal. Cfr., Legitima defensa y proceso, Bilbao, 1965, p. 3
{trabajo incluido en estudios penales, en homenaje al P. Juliin Pereda. Universidad de
Deusto, Bilbao, 1265).

21 E] desistimiento, aceptado ampliamente en derecho mexicano (y seglin vemos, tam-
bién por la ley militar), es contrario a la llamada irrevocabilidad de la accién penal.
Conforme a este caracter de la accién, el actor ne tiene facultad para desistirse de ella
una vez que la ha ejercitado; el procese no tiene otro fin que [a sentencia. Empero, a
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firmada por el secretario de Guerra y Marina o por quien en su ausencia lo
sustituya, orden que podrd darse cuando asi lo demande el interés social, oyendo
previamente el parecer del procurader general de Justicia Militar”. De este pre-
cepto resulta, sin embargo, que el Ministerio Pablico ha ejercitado ya la accién
penal, cuya marcha impide el secretario en fuerza del interés social. Asi las co-
sas, la hipétesis planteada por el articulo 36 lleva a dos conclusiones: a) La or-
den del secretario de la Defensa Nacional o del de Marina no impide la consig-
nacién, ni actda en la fase de averiguacién previa, sino paraliza el ejercicio pos-
terior de la accién, esto es, su continuacién, y &) En un sistema fundamentalmente
acusatorio como el nuestro, la orden jerarquica traducida en desistimiento, pone
fin al proceso y no se limita a suspender temporalmente el procedimiento.®

Distinta es la situaciébn y diversos los efectos de los articulos 447 a 449, por
mis que también recojan casos de imperio del principio de oportunidad. Es per-
tinente recordar que el Ministerio Pablico no envia directamente al juez instruc-
tor el pedimento de incoacién, sino lo hace por conducto del comandante de la
guarnicién {articulo 446). Pues bien, éste puede solicitar a la Secretaria de De-
fensa o a la de Marina se suspenda el procedimiento (es decir, el ejercicio de la
accion) cuando lo estime procedente “por necesidad del scrvicio™ (articulo 447).
Y la Secretaria puede ordenar al Ministerio Pablico, escuchando la peticién del
comandante, que suspenda el ejercicio de la accidon penal por un plazo no ma-
yor de tres meses en tiempo de paz, o indefinido en caso de guerra o de prepara-
ci6n para ésta (articulo 448). De estos preceptos se deduce: a) Que la accidn
penal no llega a ejercitarse, como ocurre en el caso visto en el parrafo anterior,
y la orden que la paraliza se produce, obviamente, antes de penetrarse en la fase

favor del desistimiento militan sélidas razones. Esta institucién estd expresamente regla-
mentada en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales (articulo 138). En el Cédigo del
Distrito su régimen es oscuro; sin embargo, creemos que la solicitud a que se refiere
la segunda parte de] articulo 6 tiene la naturaleza del desistimiento. Considérese, ademas, que
las hipétesis de peticién de libertad gue encuadra este precepto corresponden a las de
desistimiento que determina el articulo 138 federal. El régimen del CJM, sobre la base
del articulo 36, es todavia mas oscuro.

=? No es facil convenir acerca del caricter acusatorio o mixto del sistema mexicano.
Hablamos aqui del “sistema fundamentalmente acusatorio”. en virtud de que las funcio-
nes de acusar y de fallar se hallan radicalmente separadas. Empero, €l régimen vigente
no retine, es claro, todas las notas que algunos autores suelen atribuir al sistema acusa-
torio puro. Franco Sodi sostiene gque el procedimiento mexicano es exclusivamente acu-
satorio, a la luz de los imperativos constitucionales. Cfr., El procedimiento penal mexicano,
4a. edicién, México, Editorial Porrda, 1957, pp. 114-115, Rivera Silva opina que nuestro
derecho ha recogido el sistema mixto, ya que la acusacién estd reservada al Ministerio
Pablico, El procedimiento penal mexicano, 3a. edicién, México, Editorial Porrda, 1963,
p. 167, idea que también prohija Pifia y Palacios, Derecho procesal penal, México, 1948,
pp. 51-52. En cambio, De Pina considera que el monopolio de la acusacién por parte
del Ministerio Pablico es caracteristica esencial del régimen inquisitivo. Cfr., Manual de
derecho procesal, pp. 117-118. En realidad, la gran diversidad doctrinal sobre esta ma-
teria impide una calificacién segura y unénime acerca del cardcter del procedimiento
penal mexicano.



174 SERGIO GARGIA RAMIREZ

procesal, y &) Que el no ejercicio de la accién tiene simplemente efectos de pa-
ralizacién o detencién del procedimiento; pero no equivale, en modo algune, al
archivo de la averiguacién, ni tiene efectos definitivos.2

VI. EXCLUSION DE LA REPARACION DEL DANO

La doctrina entiende que todo delito, por escasa que sea su importancia, pro-
duce un dafio social. Semejante dafio también se ocasiona en los llamados delitos
privados y en Jos perseguibles a instancia de parte.** Pero junto al dafio pithlico,
la conducta o el hecho delictuoso dan nacimiento, con frecuencia, a un dafio
privado, a una lesién de derecho o de interés del particular ofendido o de sus
causahabientes, que también interesa reparar.

En general, la accién para requerir de los tribunales €] pronunciamiento acerca
del dafio privade que es preciso reparar se deja al poder dispositivo de los ofen-
didos. Pueden éstos, asi, recurrir a la jurisdiccién para obtener la reparacién del
dafto material y moral que se le ha causado, o abstenerse de hacerle. Empero,
un acento publico ha irrumpido también en este terreno.® En el derecho es-

2% Esta resolucidn no tiene equivalente en el procedimiento ordinario. En efecto, no
es consignacidén, sino justamente lo contrario. Tampoco es archivo, porque sus efectos no son
definitivos como los de aquél conforme al Cédigo federal (y quizds también en el sis-
tema comin o local), ni presenta los fundamentos que para el archivo reclama el articulo
137 del mismo ordenamiento. Finalmente, no es reserva, porque no esti en el caso de
que las diligencias averiguatorias no arrojen elementos bastantes para hacer la consignacion;
pero con posterioridad serd posible allegar nuevos datos. En la examinada resolucién del
procedimiento castrense, en cambio, existen datos bastantes para intentar la accién, e
inclusive el M. P. ha pedide la incoacién del proceso, que la autoridad militar, a su vez,
impide. Por lo expuesto, podemos calificar a este acto administrative como “suspensién
del ejercicio de la accién penal”.

2¢ Nuestro derecho no conoce esta distincién, que es posible establecer con apoyo
en ordenamientos extranjeros. Los ‘‘delitos privados” serian aquellos cuya persecucién se
reserva a los particulares ofendidos, en ejercicio de la accién privada. En cambio, tratin-
dose de los punibles a instancia de parte, el ofendido u otras personas determinadas por
la ley simplemente cumplen un requisitc de procedibilidad (querella minima, o mejor:
denuncia calificada por la persona del denunciante} y el Ministerio Pablico posterior-
mente ejercita la accién. Asi, en derecho espafiol, la persecucién del estupro, la calumnia
y las injurias (articulo 104 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) se reserva a la accién
privada. En cambio, la perseguibilidad de violacion o rapto con miras deshonestas se
condiciona a la instancia de la agraviada, sus padres, abuelo o tutor. En México, por
fuerza del monopolio estatal de la accién, sdlo hay querella minima, denuncia califi-
cada o instancia de parte. En derecho castrense, es poco considerable la importancia de
la querella y de los delites condicionados en su persecucién por ésta. Cfr., articulo 51
in fine del CJM.

2 Asi lo exponia Florian, anotando que el valor pablico asignado por la ley italiana
al resarcimiento quedaba de manifiesto a través de cuatro fenémenos: ¢) De la accién
civil reparadora conoce el juez penal, y no necesariamente el civil, que representaria el
fuero normal. &) La obligacion de resarcimiento se rodea de especiales garantias. ¢) La
gravedad del dafio causado figura entre los indices que se tomardn en cuenta para fijar
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paiiol, el Ministerio Fiscal ejercita la accidn reparadora, sin perjuicio de que el
particular asuma directamente su ejercicio, o de que renuncie a la reparacién
(articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En nuestro sistema puni-
tivo, el Codigo Almaraz entendié que la reparacién del dafio forma parte de la
sancidn pecuniaria y que debe exigirse oficiosamente, en consecuencia, por el
Ministerio Piblico.®® Tras esta direccién marché el Codigo Penal de 1931, que
también erige a la reparacién del dafio, cuando es exigible al inculpado, como
pena publica adscrita a la pecuniaria (articulo 29),

La reparacién del dafio exigible a personas distintas del inculpado se reclama
mediante procedimiento incidental, segin formas civiles, ante la jurisdiccién re-
presiva. Sdlo en defecto del uso de este procedimiento preferente se acude a la
jurisdiccién civil. Asi estd regulada por los codigos de procedimientos federal
(articulo 489) y del Distrito (articulo 532), y no cabia que fuese de otro modo:
la reparacién a carge del tercero no podia ser pena pihiblica, o se convertiria en
trascendental, proscrita por el articule 22 de la Constitucién.

Con la salvedad que lineas abajo resefiaremos, la ley militar desconoce la re-
paracién del dafio. No la concibe como pena pecuniaria y, mis todavia, omite a
las sanciones de este género en el catilogo de penas que consagra. Tampoco re-
gula procedimiento algune para reclamar la reparacién ante los tribunales mili-
tares. El articulo 436, fraccién 1, de! CJM, dispone que éstos “slo conocerdn y
decidirdn sobre la accién penal que nazca de los delitos de su competencia”. La

la gravedad del delito. ) La condena condicional, la libertad condicional y la rehabili-
tacién se supeditan al resarcimiento. Cfr., Elementos de derecho procesel, pp. 208-209.
Cuanto expone Florian es facilmente aplicable, punto por punto, al derecho mexicano,
en el cual, ademis, la “publicizacién™ de la reparacién del dafo ha ganado considerable
terreno, como en el texto se indica.

76 En el Codigo Penal de Martinez de Castro, la accién reparadora incumbfa al par
ticular ofendido, y en este sentido la reglamentaron los cédigos procesales anteriores a
1929. El Cédigo Penal de este afio innovéd en la materia, a través de su articulo 291, di-
ciendo que “la reparacion de] dafio forma parte de teda sancidén proveniente de delito”.
Empero, el texto de Almaraz no fue consecuente con el nuevo principio que sentaba, con-
forme lo subraya Carrancd y Trujillo. Cfr,, Derecho penal mexicano, México, Antigua Li-
breria Robredo, 4a. edicién, t. 1, 1956, p. 242. Existe controversia en cuantc a esta
“publicizacién” de Ia reparacién del dafio y de Ios procedimientos para obtenerla. Al res-
pecto, se sostiene que, lejos de representar un avance, significa una regresién. En efecto,
la pena primitiva asocizba la reparacién del dafioc (que, a veces, era la tnica sancién
inflingida) al castigo, vy sélo, poce 2 poco, se separaron las ideas de pena y reparacion
de dafio. Cfr., Vallimaresco, Alexandre, La justice grivée en Droit moderne. Lib. de Juris-
prudence ancienne et moderne Edouard Duchemin, L. Chauny et L. Quinsac, Successeurs,
Paris, 1926. En cambio, Mac Lean Estends defiende decididamente la corriente concretada
en el cédigo mexicano y afirma que “la moderna teoria del derecho penal admite que la
accién penal tiene dos efectos: uno represivo, que corresponde al interés social afectado
por el hecho punible, y otro reparatorio del interés personal lesionade por el delito. La
accién pablica persigue conjuntamente ambos efectos”. EI proceso penal en el derecho
comparado, Buenos Aires, Valerio Abeledo, editor, 1946, p. 233. Entre los procesalistas
mexicanos, Guillermo Colin Sinchez censura la solucién plasmada por 1a ley penal. Cfr.
Derecho mexicano de procedimientos penales, 1a. edicién, México, Editorial Porria, 1964,
p. 191,
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civil debe ejercitarse ante 1a junisdiccidn comin y segiin las leyes comunes. No
hay, pues, ni siquiera procedimiento reparatorio incidental*

Dijimos va que no es total el desconocimiento de la reparacién del dafio. En
efecto, el mismo precepto arriba citado establece los ingredientes de la reparacién.
Ademis, el articulo 438 intraduce un acertado principio, inexistente en la ley
ordinaria y, sin embargo, muy necesario. Este precepto sostiene que la sentencia
absolutoria penal y el indulto extinguen la responsabilidad civil proveniente del
delito sélo cuando el acusado obrd con derecho, no tuvo participacién alguna en
el hecho u omisién que se le imputd o éstos no existieron, En los demds casos no
se extingue la responsabilidad civil. Aplaudimos la norma militar, porque es de-
bido eximir de responsabilidad civil a quien ha obrado licitamente, esto es, al am-
paro de una causa de justificacidén (legitima defensa, estado de necesidad, etcéte-
ra), y a quien es ajeno a la causa del dafio. Con mayor razén es debida la exen-
ci6én en el caso de ausencia absoluta de conducta o hechos tipicos, En cambie, no
hay motivo para excluir la responsabilidad civil en aquellos casos en que, aun
no habiendo delito hay conducta injusta, e ilicito es, por consecuencia, el dafio
que aquélla causa. Asi ocurre cuando funcionan, no ya las causas de justificacién,
sino las de inimputabilidad. Aqui no hay delito, porque {alta el indispensable
clemento de la culpa; pero st hay obrar injusto, del que se debe responder
civilmente.**

VIII. PECULIARIDADES DEL PROGEDIMIENTO SUMARIO MILITAR

Las circunstancias de especial urgencia en que ocasionalmente actiéa la justicia
militar y las condiciones especiales en que se cometen delitos de este fuero, han
dado nacimiento a procedimientos sumarios y sumarisimos de guerra. La raiz de
estos enjuiciamientos comprimidos estd, posiblemente, en el proceso medieval ita-

27 El articulo 122 del CJM sélo sefiala: prisibn ordinaria, prisién extraordinaria, sus-
pensién del emples o comisién militar, destitucién de empleo y muerte. Dejando de lado
la arcaica distincién entre las penas privativas de la libertad, observemos que el legisla-
dor militar ha revelado mejor criterio penolégico que el ordinario, al establecer en veinte
afios el maximo de la pena de prisién (articulo 130). Apuntemos, sin embargo, que Ia
reduccién legal —que apoyamos— de los periodos de prisibn no nos parece aconsejable
mientras no se cuente com un sistema adecuado de medidas de seguridad. Sobre la perti-
nencia de la reduccién, y, el préloge del doctor Alfense Quiroz Cuardn a nuestro libro
Asistencia a reos liberados, México, Ediciones Botas, la. edicién, 1566.

2% Por lo expuesto, no estamos de acuerdo con el insigne maestro Carnelutti cuando,
al advertir los intimos vinculos que existen entre los procesos civil y penal, indica que
la responsabilidad civil queda excluida cuando en el juicio penal se determnina que no hay
delito. Cyr., Sistema de derecho procesal civil, 1, pp. 166 s:. Segin Jiménezr de Astia,
cuya opinién compartimos, sélo la falta de accién, tipicidad o de antijuridicidad eximiria
de responsabilidad. El problema se encuentra regulado en el articule 20 del Cédigo Penal
espafiol y en los codigos de Nicaragua y Venezuela. Cfr., La ley y el delito, 2a. edicién,
Buenos Aires, Editorial Hermes, 1954, pp. 471 ss.
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liano, que conocit de procedimientos sumarisimos castrenses, en los que se pres-
cindia de toda forma de juicio v se {allaba y ejecutaba ex abrupto, sin estrépito,
ni figura de juicio.

Ejemplo de procedimiento sumario militar es el que se sigue ante los consejos
de guerra extraordinarios, Pero ni aqui, ni en ningtn caso es posible abolir los
derechos gque la Constitucién consagra (para cualquier hipdtesis, menos, claro
estd, para el supuesto de suspension de garantias) en favor del inculpado®® Esto
no ohsta para que los derechos del imputado se restrinjan al minimo constitucio-
nalmente posible, en contraste con lo que acontece en el procedimiento comin v
cn el militar que pudiéramos llamar normal u ordinario. En el enjuiciamiento ante
el consejo de guerra extraordinario predomina la celeridad, aun cuando no se
excluyen los imperativos de comprobacién del cuerpo del delito y de la presunta
responsabilidad, declavacion preparatoria, nombramiento de defensor, auto de
formal prisién, audiencia y debate, etcétera, demandados por los articulos 19 y
20 de la Constitucién. El plazo para la instruccién es brevisimo: de 24 a 48 horas.
que es el periodo de que se dispone para la reunién del consejo, seglin la convo-
catoria que expide el jefe militar competente para hacerlo (articulo 699). Ade-
mnas, se excluye la apelabilidad del auto de formal prision (articulo 701} y de la
sentencia {articulo 717}. La audiencia no se ha de suspender, en ningiin caso, por
més de seis horas {articulo 705).%

Fuera del enjuiciamiento castrense, también existe un procedimiento penal
sumario: el seguido ante la justicia de paz del fuero comin y el federal equipa-
rable a éste, contemplado por los articulos 152 v 307 del Codigo Federal. Sin
cmbargo, una radical diferencia separa la razén de ser v el criterio atributivo de

22 Salvo en el ya referido caso de suspensién de garantias, el derecho mexicano recha-
%a de plano, por obra del articulo 14 constitucional, la posibilidad de imponer pena sin
previo juicio. La reduccién de formas no podria lindar siquiera con la supresion del
proceso. En cambio, en el derecho extranjero existen “formas ultraexpeditivas de condena
impuestas por el superior sin juicio, ni contradictorio para mantener la disciplina o evitar
el desorden y el panico entre sus subordinados (por ejemplo, en combate o con motivo
de incendio, naufragioc o hundimiento de bugue)™. Alcald-Zamora, Proceso, autocompo-
sicion y autodefensa, México, Imprenta Universitaria, 1947, p. 36.

8¢ Contrastese esto con el procedimiento comtn ante la justicia de paz y su eqguiva-
lente federal. En aquel caso, la instruccién se practicard en diez dias (articulo 306 del
Codigo de Procedimientos Penales del Distrite), v en el ordenamiento federal en quince
dias (articulo 152 del Cédigo respectivo). Asimismo, estd excluida la apelacién de sen-
tencias absolutorias federales recaidas en procesos seguidos por delitos cuya pena no ex-
ceda de seis meses o que estén conminados con sancién no corporal {restius, no priva-
tiva de la libertad) (articulo 367, fraccion 1, del Gédigo federal), Son también inapela-
bles las sentencias dictadas por los jueces comunes de paz (articulo 310 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito). Esto, empero, es incongruente, ya que si sen apela-
bles otras resoluciones de tales jueces, que en ninglin caso podrian revestir, obviamente,
la importancia de una sentencia. El legislador no ha olvidado asegurar (aunque, en rea-
lidad, no seria necesaric decirlo expresamente} gue en el procedimiento sumario se res-
peten lus derechos establecidos por ln Ley Suprema en favor del imputado (articule 307
del Gltimo Codigo invoeado).



178 SERGIO GARCIA RAMIREZ

competencia en uno y otro caso. Asi, mientras la justicia de paz opera cuando el
delito se sanciona, dada su escasa importancia, con penas especialmente benévolas
(apercibimiento, caucién de no ofender, multa que no exceda de cincuenta pesos
v prisidn por no mis de sels meses}, el consejo de guerra extraordinario actiia
para el conocimiento de delitos de méxima gravedad, en virtud de las circuns-
tancias en que han sido perpetrados, v que se sancionan con pena de muerte.

VIII. EXTRATERRITORIALIDAD DE LA JURISDIGGION PENAL MILITAR

La jurisdiccion penal es fundamentalmente territorial, cn tanto que en la civil
opera con clerta amplitud la dispositividad de los contendientes en cuanto a la
seleccién del juzgador que habrd de fallar sobre el litigio que entre ellos se ha
suscitado. La sentencia civil extranjera tiene efectos que no posee la penal. Esta
regla de territorialidad, que es encarnacidn del jus imperii, como dice Jiménez
Asenjo, siguiendo la doctrina dominante® debe analizarse en vista de la limi-
tacién constitucional del territorio nacional (articuloe 42 constitucional, en rela-
cién con la Ley de Bienes Inmuebles de Ia Nacién) y de las llammadas ficciones
de territorialidad.

Dejando de lado ciertas limitaciones al poder jurisdiccional, tales como el ex-
tinto régimen de capitulaciones o jurisdiccién consular, y el asilo diplomatico tan
lozano en nuestra América, y al margen también de la eficacia en el pals de pro-
nunciamientos jurisdiccionales extranjeros, que se reconoce para efectos de
determinacién de !a reincidencia o como fundamento de la extradicién, hemos
de tomar en cuenta dos fendmenos importantes en cuanto a la territorialidad de
la jurisdiccién, previstos por la ley militar y extrafios, en cambio, para el derecho
procesal ordinario,

En primer término, y contemplando el case de trinsito o permanencia de tropas
mexicanas en el extranjero, en virtud de acuerdo internacional {otro caso seria
en el supuesto de invasién bélica), el articulo 61 dispone que “si el Ejército es-
tuviere en territorio de una potencia amiga o neutral, se observarin, en cuanto
a competencia de los tribunales militares, las reglas que estuvieren estipuladas en
los tratados o convenciones con esa potencia”.

En el marco del derecho internacional, algunos tratados y sentencias han sos-

3L Cfr., Derécho procesal penal, Madrid, t. 1, Ed. Revista de Derecho Privado, p.
226. De modo pricticamente uninime se reconoce que la jurisdiccién emana de la sobe-
rania; a su vez, €sta es territorial; en conmsecuencia, la jurisdiccién penal es territorial.
De paso recordemos, por una parte, que el concepto mismo de la soberania estd en franca
crisis, y por otra, que hay manifestaciones de extraterritorialidad de la jurisdiccidn, inclu-
sive la penal, En la linea cldsica, el articulo 434 del Cédigo Bustamanie establece que
“ningdn Estado contratante ejecutard las sentencias dictadas en uno de los otros en
materia penal, en cuanto a las sanciones de ese orden que impongan™. Fl principio estd
atennade por los articulos 311 y 436 del mismo instrumento.
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ienido la intnunidad absoluta del miembro del ejército o la marina de guerra
extranjeros frente a la jurisdiccién local, en tanto que otros sdlo la han aceptado
por lo que hace al enjuiciamiento de delitos cometidos en ¢jercicio de funciones
oficiales o militares.™

En segundo ténuine, ¢l articulo 74 del CJM se refiere a la constituciéon del
consejo de guerra extraordinario para conocer de delitos cometidos a bordo de un
buque de la Armada Nacional, fuera de las aguas tetritoriales de la Republica.
Esta situacién es bien distinta de la prevista por la ley penal comin, que solo
se refiere a extraterritorialidad del derecho material en los bugues mexicanos que
navegan en €l mar libre o en aguas territoriales extrafias (articulo 5 del Cédigo
Penal). También difiere la hipétesis que ahora examinamos, de la extraterrito-
rialidad de la ley procesal resultante de la actuacién de pilotos responsables del
manejo de aeronaves v de capitantes vy patrones de embarcaciones, en su caso,
como auxiliares del Ministerio Pablico {(articulo 40 de la Ley Orgénica del
M. P. federal). En el caso del articulo 74 del CJM, hay establecimiento y opera-
c¢ién de un érgano jurisdiccional mexicano fuera del dmbito territorial de la Re-
pablica, en sentido estricto, que define el articulo 42 constitucional. La territo-
rialidad. en estos casos, s producte de una ficcidn, que equipara a las naves,
particularmente las de gucrra, al territorio del pais cuyo pabellén enarholan.®

32 El articulo 301 del Cddige Bustamante acarrea inmunidad de los miembros del
ejéreito extranjero en transito por el territorio propio, asi como extraterritorialidad de la
jurisdiccién extranjera y, en su caso, de la nacional, conforme a la scgunda de las direc-
ciones enunciadas: “Tampoce son aplicables 1as leyes penales de un Estado a los delitos
cometidos en el perimetro de las operaciones militares, cuando autorice ¢l paso por su
territorio de un ejército de otro Estado contratante, salvo gue no tengan relacidn legal
con dicho ejército.”

* Este articulo fue publicado en Criminalia, afio xxxu, 1966, ntmero 11. La legisla-
cion militar no ha sido reformada en los extremos principales que aqui se analizan. Ha
habido, en cambio, modificaciones en algunas dreas de la legislacién combn correspon-
diente, particulurmente en orden a las nucvas leyes organicas de la Procuraduria General
de la Repiblica y de la Procuraduria General del Distrito Federal. En este mismo libro
(Estudios penales, eit, en el asterisco inicial] apurece un comentario a la Ley Organica
de la Procuraduria del Distrito. Ademds, en el plano de la legislucién comin se han pro-
ducido reformas interesantes. Nos remitimos a nuestros trabajos. Le referma genal de
1971, México, Ediciones Botlas, la, odicion, 1971, y Curso de derecho fprocesal penal,
2a. edicion, México, Editortal Porria, 1977.



