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Por medio de la presente nos permitimos hacer entrega de un escrito de amicus curiae
elaborado conjuntamente por la Comisién Colombiana de Juristas (Bogota, Colombia), el
Instituto de Defensa Legal (Lima, Pertt) v el Centro de Estudios Legales y Sociales (Buenos
Aires, Argentina), que versa sobre el fuero militar en las normas y la jurisprudencia de los
pafses latinoamericanos y del Sistema Interamericano, a fin de proporcionarle

herramientas de analisis que pueden resultar de utilidad al momento de resolver el
Amparo en Revision 133/2012.

Sin otro particular, reciba cordiales saludos.

José Rosario Ma roquin Farrera
Director
Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, A.C.

c.c.p. Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea
Ministro José Ramén Cossio Diaz
Ministro Guillermo I. Ortiz Mayagoitia
Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo

a OrgamzaCIOH de cENTRO DE DERECHOS HUMANOS
Estados Americanos MIGUEL AGUSTIN PRO JUAREZ A.C.




H. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION. AMPARO EN REVISION: 133/2012.
QUEJOSOS: SECUNDINO RUBIO PERALTA Y
JOSE RUBIO VILLEGAS.

H. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
PRESENTE.-

José Rosario Marroquin Farrera, mexicano, mayor de edad, sefialando como domicilio para
oir y recibir notificaciones en este Distrito Federal el ubicado en las instalaciones del Centro
de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez A.C., sito en Serapio Rendbn 57 B,
colonia San Rafael, Delegaciéon Cuauhtémoc, comparezco ante esta Honorable Corte con el
fin de allegar el presente documento AMICUS CURIAE, elaborado conjuntamente por
diversas organizaciones dedicadas a la defensa y promocion de los derechos humanos,
dentro de las que se encuentran la Comision Colombiana de Juristas, el Centro de Estudios
Legales y Sociales de Argentina y el Instituto de Defensa Legal de Peru.

1. Naturaleza de la institucion del Amicus Curiae e interés en la presentacion del
presente memorial en derecho.

La figura del Amicus Curiae -Amigo de la Corte- permite a terceros interesados en una
controversia juridica allegar consideraciones de derecho al tribunal del conocimiento.
Originada en la tradicion juridica anglosajona, el instituto del Amicus Curiae
progresivamente ha sido acogido por la tradicion latinoamericana, incluyendo al sistema
juridico mexicano. Igualmente, esta institucion juridica ha sido reconocida dentro de los
procedimientos seguidos en diversos tribunales internacionales, como lo indica la reiterada
practica judicial de la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos, los Tribunales Penales Internacionales
para la ex Yugoslavia y Ruanda y la Corte Especial para Sierra Leona.

En la especie, la resolucidon del recurso de revision interpuesto por los quejosos José Rubio
Villegas y Secundino Rubio Peralta, resulta de interés para las organizaciones avocadas a
la defensa y promocién de los derechos humanos en América Latina pues el mismo
presenta una ocasion inmejorable para que esta Honorable Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establezca limites a la jurisdiccion castrense tal y como lo dispone el derecho
internacional de los derechos humanos.

Por tal virtud, en el presente memorial Amicus Curiae, las organizaciones firmantes nos
referiremos a las normas interamericanas aplicables en la materia y, ademas, resefiaremos
algunas experiencias de derecho comparado que ilustran sobre el importante papel que
han desempenado los tribunales constitucionales latinoamericanos en el tema que nos
ocupa; es decir, en lo concerniente al fortalecimiento de los controles civiles sobre las
fuerzas armadas y a la limitacion del fuero de guerra tratandose de violaciones a derechos
humanos cometidas por elementos castrenses. Lo anterior con la finalidad de allegar a este
Alto Tribunal elementos juridicos que enriquezcan su inminente fallo, sin menoscabo del



Amicus Curiae parte de nuestra comudn conviccibn en que la vigencia del derecho
internacional de los derechos humanos, en tanto conciencia juridica y ética de la
humanidad, incumbe a todos y todas sin distingo de nacionalidades.

2. Generales de los promoventes.

La Comision Colombiana de Juristas (en lo sucesivo, CCJ) es una organizacidn no
gubernamental con sede en Bogota, filial de la Comision Internacional de Juristas (Ginebra)
y de la Comision Andina de Juristas, con mas de 20 anos de experiencia. De acuerdo con
su mandato, busca por medios juridicos el pleno respeto de los derechos humanos y el
derecho humanitario en Colombia, y mas ampliamente en la region.

El Centro de Estudios Legales y Sociales (en lo sucesivo, CELS) es una organizacion no
gubernamental con sede en Buenos Aires, que trabaja desde 1979 en la promocion de los
derechos humanos y el fortalecimiento de la democracia en Argentina.

El Instituto de Defensa Legal (en lo sucesivo, IDL) es una organizacion no gubernamental
con sede en Lima, que cuenta con mas de 20 afos de experiencia y una importante
presencia en la vida nacional peruana, a través de la defensa de los derechos y el
fortalecimiento de la democracia.

Ademas del litigio de casos ante tribunales nacionales e internacionales, tanto la Comisién
Colombiana de Juristas como el CELS y el IDL han elaborado dictdmenes, memoriales y
escritos amici curiae a través de los cuales aportan su conocimiento juridico en materia de
derechos humanos en casos de especial relevancia.

3. Antecedentes del caso

En el presente caso nos encontramos ante una privacion arbitraria de la vida perpetrada
por militares en contra de un civil, que constituye una violacion grave a los derechos
humanos sancionada por la ley penal como homicidio. Los familiares de la victima
acudieron ante la Justicia Federal para presentar una demanda de amparo impugnando la
indebida extension del fuero militar y cuestionando la constitucionalidad de la norma en que
el Ejército funda su actuar cuando atrae las investigaciones de cualquier hecho en que esté
involucrado alguno de sus elementos.

Como obra en los autos, en su demanda los familiares reclaman que el articulo 57, fraccion
Il, inciso a), del Codigo de Justicia Militar viola los derechos previstos en los articulos 1, 13,
14, 16, 17 y 20 de la Constitucibn Mexicana, asi como algunas disposiciones de caracter
regional y universal de derechos humanos que también forman parte de la legislacion
aplicable en México. En suma, los familiares de las victimas del Ejército plantean ante esta
Suprema Corte una serie de cuestiones fundamentales para restablecer el control civil
sobre las Fuerzas Armadas, limitando la extension del fuero de guerra.

4. El fuero militar en la normatividad y la jurisprudencia interamericanas sobre
derechos humanos: su prohibiciéon para investigar y juzgar casos de violaciones a



Humanos el 24 de marzo de 1981, el Estado mexicano contrajo la obligacion legalmente
vinculante de respetar y garantizar los derechos reconocidos en ella'. Entre dichos
derechos se encuentran los derechos al debido proceso (art. 8)?y a la proteccién judicial
(art. 25)°, que comprenden el derecho de toda victima a que se investigue y se juzgue por
autoridades competentes, independientes e imparciales, todo acto violatorio de los
derechos humanos, de tal manera que todos los responsables sean castigados
adecuadamente®y se esclarezcan los hechos subyacentes®. En este sentido, tanto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano jurisdiccional cuyas resoluciones son de
caracter vinculante®, como la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, que ha
conocido numerosos casos contra México en esta materia, han sefalado en reiteradas
ocasiones que los mencionados articulos de la Convencidn Americana prohiben
categéricamente la aplicacion del fuero militar en aquellos casos en los que elementos
castrenses son acusados de haber cometido violaciones a los derechos humanos.

La Corte Interamericana ha establecido en su jurisprudencia constante que:

[L]a jurisdiccién penal militar debe tener un alcance restrictivo y excepcional, teniendo en
cuenta que solo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar. En este
sentido, cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer
la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural.’

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, 1144 U.N.T.S. 123 (en
adelante, “CADH”), art. 1.1.

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.” CADH, art. 8.1.

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencidén, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.” CADH, art. 25.

Véase, por ejemplo, Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie
C., num. 4, parr. 166 (“los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencién”); Corte 1.D.H., Caso Myrna Mack Chang, Sentencia del 25 de
noviembre de 2003, Serie C., num. 101, parr. 217 (“pese a que se inici6 [un] proceso penal con el fin de
esclarecer los hechos, éste no ha sido eficaz para enjuiciar y, en su caso, sancionar a todos sus
responsables... haciéndose de esta manera ilusoria la proteccion judicial consagrada en los articulos 8
y 25”).

Véase Corte I.D.H., Caso Barrios Altos, Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C., nUm. 75, pérr. 48
(“el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener
de los érganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacidon y el juzgamiento que previenen los
articulos 8 y 25 de la Convencion.”)

El Estado Mexicano aceptd la competencia de la Corte 1.D.H. el 16 de diciembre de 1998.

Corte I.D.H., Caso de la Masacre de la Rochela, Sentencia del 11 de mayo de 2007, Serie C., num.



En este orden de ideas, la Corte ha afirmado que “la jurisdiccion penal militar no es el fuero
competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de violaciones
de derechos humanos”.? Ha sefialado, en particular, que los tribunales militares por su
propia naturaleza carecen de independencia para juzgar a elementos castrenses acusados
de violaciones de derechos humanos, debido a que los tribunales militares se encuentran
subordinados al Poder Ejecutivo y mas precisamente, a la jerarquia de mando de las
propias fuerzas armadas. Por ejemplo, la Corte observd en un caso contra Colombia que
“leln el caso sub judice, las propias fuerzas armadas involucradas en el combate contra las
grupos insurgentes, son los encargados de juzgar a sus mismos pares por la ejecucion de
civiles” y, en consecuencia, en atencion al deber del Estado de proporcionar un juez
competente, independiente e imparcial, la Convencion Americana disponia que “la
investigacidén y sancion de los responsables debi6 recaer, desde un principio, en la justicia

ordinarial.]".?

Lo expuesto demuestra que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone
que el fuero castrense sea aplicable solamente en aquellos casos en donde elementos
militares hayan incurrido en una falta o delito contra un bien juridico exclusivamente militar.
A la luz de lo anterior y como lo han establecido los érganos del Sistema Interamericano
desde hace mas de una década, esta prohibida la aplicacion de este fuero en casos de
violaciones a los derechos humanos, puesto que éstas no se pueden definir como delitos
contra bienes juridicos exclusivamente militares bajo ninguna circunstancia, ni tampoco son
susceptibles de ser investigadas y juzgadas por autoridades militares dado que dichas
autoridades, por su naturaleza, carecen de competencia, independencia e imparcialidad
cuando tratan presuntas violaciones a los derechos humanos.

5. El fuero militar en la legislacion y la jurisprudencia de tres paises
latinoamericanos: el papel de los tribunales constitucionales como garantes de los
derechos.

Enseguida, en un ejercicio de derecho comparado, nos permitimos resefiar algunos
aspectos de la legislacion y la jurisprudencia relacionada con la limitacién del fuero militar
en tres paises de América Latina: Colombia, Argentina y Peru. Ademas de mostrar que en
ninguno de los ordenamientos juridicos de dichos paises se considera constitucionalmente
aceptable el sometimiento a la justicia militar de casos que involucran violaciones a
derechos humanos cometidas contra civiles, pretendemos destacar el importante papel
desempenado por los tribunales constitucionales en la armonizacion del derecho interno
respecto de los estandares internacionales en materia de fuero castrense.

2006, Serie C., num. 162, parr. 142; Corte I.D.H., Caso Durand y Ugarte, Sentencia del 28 de mayo de
1999, Serie C., num. 68, pérr. 117

Corte I.D.H., Caso Zambrano Vélez y otros, Sentencia del 4 julio de 2007, Serie C., nim. 166, parr. 66.
Véase también Corte I.D.H., Caso de la Masacre de la Rochela, Sentencia del 11 de mayo de 2007,



5.1 Fuero militar y violaciones de derechos humanos en Colombia'

En esta seccion se resume brevemente el precedente judicial establecido por la Corte
Constitucional de Colombia en torno a la limitaciéon del fuero militar en casos donde se
investigan graves violaciones de derechos humanos. En la normatividad colombiana los
casos que constituyen violaciones de derechos humanos y no guardan relacioén directa y
proxima con el servicio son conocidos por la jurisdiccion penal ordinaria, y esta prohibido
que la jurisdiccion penal militar los investigue y juzgue. Para lograr esta disposicion, la cual
es compatible con la Constitucidn y los tratados de derechos humanos, fue necesaria una
intensa y clara intervencion de la Corte Constitucional la cual a través de su jurisprudencia
fijo los estandares que posteriormente tendria en cuenta el Congreso para modificar esta
materia.

La Constitucion Politica de Colombia establece sobre el fuero militar las siguientes
disposiciones:

“Articulo 221. (Modificado por el Acto Legislativo No. 2 de 1995, art. 1°.) De los delitos
cometidos por los miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion con
el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a
las prescripciones del Cdodigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran
integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”.

“Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o mediante
denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los
juzgados y tribunales competentes. Se exceptuan los delitos cometidos por miembros
de la fuerza publica en servicio activo y en relacion con el mismo servicio”.

La Corte Constitucional colombiana ha establecido un reiterado, claro y consistente
precedente sobre estos articulos constitucionales'’. A continuacién se profundizara en la
jurisprudencia de la Corte agrupando el analisis en dos supuestos. El primero se refiere a la
prohibicion de que el fuero militar conozca delitos cometidos por parte de la fuerza publica
cuando éstos no tienen relacidon directa y proxima con el servicio; y el segundo supuesto
consiste en la prohibicién de que se investiguen y juzguen en el fuero militar violaciones de
derechos humanos y delitos de lesa humanidad.

5.1.1 Prohibicidn de investigar delitos no relacionados con el servicio

La Constitucion colombiana establece el caracter limitado y excepcional del fuero militar
debido a que los delitos que conozca la jurisdiccion penal militar deben tener “relacidon

Elaborado por Gustavo Gallon, director de la Comisibn Colombiana de Juristas, Fatima Esparza,
coordinadora del Area de Promocién y Debates de la misma organizacion y Mauricio Albarracin
Caballero, abogado del Area de Promocién y Debates de la Comisién Colombiana de Juristas.

Corte Constitucional sentencias C-358 de 1997 Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, C-368
de 2000 Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, T-806 de 2000 Magistrado Ponente Alfredo Beltran
Sierra, C-878 de 2000 Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra, C-361 de 2001 Magistrado Ponente



directa con el servicio”'?. En Colombia el juez natural de los delitos es el de la justicia penal
ordinaria, y por lo tanto la remision de investigaciones a jurisdicciones especiales tiene un
caracter restrictivo. Por esta razon el Tribunal Constitucional ha establecido reglas vy
mecanismos estrictos para que los delitos puedan ser estudiados por la jurisdiccion penal
militar. Teniendo lo anterior como principio, la Corte ha considerado que el miembro de la
fuerza publica no s6lo se desempefia siempre como tal, sino que también lo hace como
persona y como ciudadano. Por lo tanto, como lo ha afirmado la Corte, “la totalidad de los
actos u omisiones del miembro de la fuerza publica no puede, en consecuencia, quedar
comprendida dentro del fuero castrense”. El Tribunal ha sido ain mas contundente al
afirmar sobre este particular que:

‘La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por
un miembro de la fuerza publica, haciendo o no uso de prendas distintivas de la
misma o utilizando instrumentos de dotacion oficial o, en fin, aprovechandose de su
investidura, no es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal

militar”™?.

En este orden de ideas la Corte ha recordado que para que opere la jurisdiccion penal
militar se necesita que concurra el elemento subjetivo, es decir que la persona implicada
pertenezca a la fuerza publica, que esté en servicio activo, y el elemento funcional el cual
consiste en que el delito debe tener relacidn con el servicio. Este Ultimo elemento es
indispensable para mantener la especialidad del derecho penal militar y, como lo ha dicho
la Corte, “evitar que el fuero militar se expanda hasta convertirse en un puro privilegio
estamental”’®.

En la sentencia C-358 de 1997, la Corte precisé las caracteristicas que debe tener un delito
para ser juzgado en la jurisdiccion penal militar'®. En primer término, el delito debe tener un
vinculo préximo y directo con la actividad propia del servicio. En este sentido el vinculo no
puede ser meramente hipotético y abstracto, o simplemente temporal y espacial. En
segundo término, el vinculo descrito anteriormente se rompe automaticamente cuando el
delito es de una gravedad inusitada, como ocurre con las violaciones graves de derechos
humanos y los crimenes de lesa humanidad. En tercer término la relacién con el servicio
debe surgir claramente de las pruebas que obran en el proceso y debe ser analizada por un
juez, quien confrontara la conducta realizada y la accién propia del servicio. Esta ultima
caracteristica crea un criterio de interpretacion en el cual existe una presuncion a favor de
la jurisdiccién ordinaria en caso de duda sobre qué jurisdiccién deberia investigar un delito,
el cual ha sido llamado in dubio pro jurisdiccion ordinaria. A juicio de la Corte:

La Corte ha definido servicio como “la sumatoria de las misiones que la Constitucion y la ley le asignan
a la fuerza publica, las cuales se materializan a través de decisiones y acciones que en ultimas se
encuentran ligadas a dicho fundamento juridico”: Corte Constitucional, sentencia C-358 de 1997,
Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz.

18 Ibid.
14 Ibid.
15 Ibid.

En esta sentencia se declar6 la inconstitucionalidad de los respectivos apartes del Codigo Penal Militar
que le  otorgaban competencia a la jurisdiccién militar para conocer de ciertos delitos cometidos "con



‘puesto que la justicia penal militar constituye la excepcion a la norma ordinaria, ella
sera competente solamente en los casos en los que aparezca nitidamente que la
excepcion al principio del juez natural general debe aplicarse. Ello significa que en
las situaciones en las que exista duda acerca de cual es la jurisdiccion competente
para conocer sobre un proceso determinado, la decision debera recaer en favor de la
jurisdiccion ordinaria, en 1r7avzo'n de que no se pudo demostrar plenamente que se

configuraba la excepcion” .

Lo anterior exige a los jueces y fiscales una argumentacién amplia y suficiente, que tenga
en cuenta los criterios restrictivos relacionados con el fuero militar cuando se decida
tramitar un caso bajo la jurisdiccion penal militar.

Como lo ha hecho notar la Corte a lo largo de su jurisprudencia, es indispensable preservar
las caracteristicas antes anotadas con el fin de mantener el caracter limitado y excepcional
de la jurisdiccion penal militar.

5.1.2 Prohibicién de investigar violaciones graves de derechos humanos y crimenes
de lesa humanidad en la jurisdiccion penal militar

Una de las caracteristicas mas notables de la jurisdiccion penal militar es que ésta no
puede conocer de delitos que por su gravedad rompen de forma automatica con el vinculo
con el servicio, en particular las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa
humanidad. En la sentencia C-358 de 1997, en relacion con los delitos de lesa humanidad,
la Corte determin6 que:

“el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio se rompe
cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocurre con los llamados
delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la
justicia ordinaria, dada la total contradiccion entre el delito y los cometidos
constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto es importante mencionar que esta
Corporacion ya ha sefalado que las conductas constitutivas de los delitos de lesa
humanidad son manifiestamente contrarias a la dignidad humana y a los derechos de
la persona, por lo cual no guardan ninguna conexidad con la funcién constitucional de
la Fuerza Publica, hasta el punto de que una orden de cometer un hecho de esa
naturaleza no merece ninguna obediencia. (...). “Por consiguiente, un delito de lesa
humanidad es tan extrafio a la funcion constitucional de la Fuerza Publica que no
puede jamas tener relacion con actos propios del servicio, ya que la sola comision de
esos hechos delictivos disuelve cualquier vinculo entre la conducta del agente y la
disciplina y la funcion propiamente militar o policial, por lo cual su conocimiento

corresponde a la justicia ordinaria™®.

La Corte ha reiterado que la jurisdiccion penal militar no puede conocer de delitos de lesa
humanidad, graves violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario. En este sentido el Tribunal se ha pronunciado por ejemplo sobre



el delito de desaparicion forzada (sentencias C-368 de 2000, T806 de 2000 y C-580 de
2002%°). De hecho, la Corte ha ampliado esta regla a situaciones donde se investigaba a un
General de la Republica por omisidbn cuando ostentaba la posicion de garante ante la
ocurrencia de graves violaciones de derechos humanos como las ocurridas en la “masacre
de Mapiripan’. En esta sentencia también se precis6 que “nunca podran ser considerados
como actos relacionados con el servicio aquellas conductas que desconocen abiertamente
el principio de dignidad humana y que, de manera flagrante, aparejan la violacion de los
derechos constitucionales de los asociado™ .

El Tribunal Constitucional tambien ha ampliado este criterio en dos direcciones. En primer
lugar, ha determinado que los delitos graves no tienen una lista taxativa, sino meramente
enunciativa. El anterior criterio fue desarrollado en la sentencia C878 de 2000, en la que la
Corte estudié una norma del Cédigo Penal Militar que establecia que estarian excluidos de
esta jurisdiccion ciertos delitos de lesa humanidad. En esa oportunidad el Tribunal afirmé:

“(...) si bien el legislador en su facultad de configuracion, creyo conveniente solo
hacer expresa mencion de los delitos de tortura, genocidio y la desaparicion forzada,
como conductas que en nada se relacionan con el servicio y, que como tales,
impiden a la jurisdicciéon penal militar conocer de ellas cuando se presenten, es claro
que éstas no son las unicas que han debido quedar excluidas expresamente del
conocimiento de la justicia castrense, dado que existen otra serie de
comportamientos que, en los términos de la doctrina de esta Corporacion, “son tan
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica que su sola
comision rompe todo nexo funcional del agente con el servicio”, conductas éstas
que, en consecuencia, escapan de la competencia de esta jurisdiccién especial.

En segundo lugar también ha reconocido que una actuacién de la fuerza publica pudo
iniciarse bajo el cumplimiento de un deber legal pero en su desarrollo se cometieron graves
violaciones de derechos humanos:

“Hay ciertos comportamientos que siempre son ajenos al servicio, como aquellas
violaciones graves a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario,

Caso de la desaparicion forzada de Nidia Erika Bautista que seria conocido por el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas. Véase la Comunicacion N° 563/1993: Colombia. 13/11/1995. CCPR
/C/55/D/563/1993. (Jurisprudencia). Nydia Erika Bautista de Arellana contra Colombia. 14 de junio de
1993.

Sentencia en la cual se estudio la constitucionalidad de la Convencién Americana sobre Desaparicion
Forzada de Personas. En esta sentencia se declar6 la constitucionalidad del articulo IX de la
Convencion que establece: “Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de
desaparicion forzada de personas sélo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comun
competentes en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar. Los
hechos constitutivos de la desaparicion forzada no podran considerarse como cometidos en el ejercicio
de las funciones militares. (...).” A juicio de la Corte esta disposicién del tratado es plenamente
compatible con el ordenamiento interno teniendo en cuenta que “los delitos de lesa humanidad jamas
pueden tener un vinculo con el servicio que de acuerdo con la Constitucidn le corresponde prestar a las
fuerzas armadas, y por lo tanto, de ellos siempre debe conocer la justicia penal ordinaria”, Corte
Constitucional, sentencia C-580 de 2002, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
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porque en ellas no puede afirmarse que la fuerza publica esta realizando un fin
constitucionalmente legitimo. De otra parte, cuando se produce en el contexto de
una actuacion que empezo para salvaguarda de los fines, valores y derechos de la
carta, las violaciones a los derechos fundamentales de las personas constituyen una
desviacion esencial de una operacion que tenia un origen ajustado a los preceptos

juridicos™* .

Un caso significativo revisado por la Corte fue resuelto en la sentencia T-932 de 2002, en el
cual se determind que la justicia ordinaria debia investigar un bombardeo realizado por el
ejército contra unos pobladores del caserio de Santo Domingo (municipio de Tame,
departamento de Arauca) cuando se desarrollaba un combate contra la guerrilla. En la
sentencia se plante6 asi la cuestién:

“De lo anterior se deduce que no existe certeza y, en cambio, existen dudas sobre la
autoria de las muertes y las lesiones de los pobladores del caserio Santo Domingo,
lo que significa que la misma puede validamente atribuirse tanto a las fuerzas
militares como a los miembros de la guerrilla que intervinieron en los combates,
mientras en el proceso penal respectivo se absuelven las dudas y se logra el
convencimiento requerido. En consecuencia, conforme a lo planteado, por ser la
jurisdiccion penal militar de caracter excepcional y especial, el conocimiento de la
investigacion y el juzgamiento de los mencionados delitos no puede serle atribuido y
debe ser atribuido a la jurisdiccion penal comun.

3.9. Por otra parte, si existiera certeza sobre la autoria de los delitos por parte de
miembros de las fuerzas militares, los mismos, por su naturaleza y sus
caracteristicas, en cuanto fueron cometidos en forma masiva y singularmente cruel
contra pobladores civiles ajenos al conflicto armado que sufre el pais y constituyen
una violacibn muy grave de los derechos humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, serian contrarios a las funciones que el Art. 218 de la Constitucion
Politica asigna a las fuerzas militares, consistentes en la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional™ .

Los criterios de la Corte Constitucional han sido acogidos por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia®® (maxima instancia de la jurisdiccion penal) y por el Consejo Superior
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Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, Magistrado Ponente Eduardo Montealegre Lynett.
Corte Constitucional, sentencia T-932 de 2002, Magistrado Ponente Jaime Araljo Renteria.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que “la actuacién de la justicia penal militar en asuntos
ajenos a su competencia vulnera el principio del juez natural; ello deriva en afectacién del debido
proceso que por contera afecta grandemente el derecho de acceso material a la justicia; y, finalmente,
se pasan por alto de manera flagrante los principios de imparcialidad del juez y seriedad en la
investigacion”. Ver Proceso No 26077, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, M.P. Dr.
Sigifredo Espinosa Pérez, 1° de noviembre de 2007. En el mismo sentido, sobre el alcance del fuero
militar y la competencia de la justicia ordinaria para el juzgamiento de graves violaciones de derechos
humanos, cabe destacar, entre otras, las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de 21 de febrero
de 2001, radicacion 12.308, Magistrado Ponente Jorge Anibal Gomez Gallego; Sentencia de 25 de
octubre de 2001, radicacion 18.499, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla; Proceso No 17550, Corte
Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal, Magistrado Ponente Yesid Ramirez Bastidas, 6 de



de la Judicatura®, tribunal encargado de dirimir los conflictos entre la jurisdiccién ordinaria
y la jurisdiccion penal militar. De hecho estos criterios han sido incorporados al nuevo
codigo penal militar mediante una orden de la Corte Constitucional al Congreso de la
Republica contenida en la sentencia C-533 de 2008.

El papel de los jueces, en particular de la Corte Constitucional, en garantizar el caracter
restrictivo y limitado de la jurisdiccion penal militar establecido en la Constitucién ha sido
muy importante para determinar el alcance y los requisitos del fuero militar en los Estados
democraticos. En concreto, la intervencidn judicial ha logrado tres invaluables aportes. En
primer lugar, la Corte ha realizado una lectura arménica y coherente de las disposiciones
constitucionales sobre la jurisdiccidbn penal militar en concordancia con los derechos al
debido proceso legal, el principio del juez natural y los derechos de las victimas. En
segundo lugar, se han incorporado los estandares del derecho internacional de los
derechos humanos sobre fuero militar y se ha creado una compatibilidad entre el
ordenamiento interno y los tratados internacionales. En tercer lugar, la interpretacion
constitucional sobre la materia ha generado una herramienta en la lucha contra la
impunidad frente a violaciones de derechos humanos cometidas por agentes del Estado, en
particular los integrantes de la fuerza publica.

5.2 La justicia militar en Argentina®

El 27 de febrero de 2009, entr6 en vigor en Argentina el nuevo Sistema de Justicia Militar,
establecido en la ley 26.394% que derogé el Codigo de Justicia Militar (CJM) vigente desde
el ano 1951. La derogacion de este plexo normativo se aprob6é en el Congreso de la
Nacién, en agosto de 2008.

El CJM era un sistema judicial militar independiente de la justicia ordinaria, que violaba
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Nacional y en los tratados
internacionales de derechos humanos con rango constitucional. Por ello, era indispensable
adecuar los procedimientos judiciales y administrativos que regian el funcionamiento
castrense de manera de cumplir con las garantias constitucionales a las que tiene derecho
todo ciudadano argentino.

5.2.1 Antecedentes de la reforma al sistema de justicia militar

La decision de derogar el Codigo de Justicia Militar y reformar el sistema de justicia militar
argentina tiene su origen en los compromisos asumidos por el Estado argentino en los

caso del conflicto de competencia sobre la investigacion contra un coronel en el caso de las
desapariciones durante la toma del Palacio de Justicia, 9 de febrero de 2009.

Por efectos de la sentencia T-806 de 2000 de la Corte Constitucional, el Consejo Superior de la
Judicatura acogi6 el precedente de la Corte Constitucional y determin6 que el caso de la desaparicion
de Nidia Erika Bautista deberia ser conocido por la jurisdiccion ordinaria. Consejo Superior de la
Judicatura, Sentencia de 21 de Julio de 2000 (radicado No. 10443 B).

El presente resumen fue elaborado por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Para un
estudio pormenorizado sobre la experiencia de reforma del sistema de justicia militar, véase CELS,
Derechos Humanos en Argentina: Informe 2009, Capitulo VI, Politicas de defensa y derechos humanos
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casos “Correa Belisle™ y “Arglelles y otros
Interamericana de Derechos Humanos.

, que tramitaron ante la Comision

En particular, en el caso “Correa Belisle” la peticidn internacional fue presentada ante la
CIDH en 1997 con sustento en el proceso militar al que habia sido sometido Correa Belisle
—Capitan del Ejército argentino— luego de haber prestado testimonio en la causa que
investigdb la muerte de un conscripto. Tras haber denunciado las tareas de inteligencia
llevadas a cabo por el Ejército argentino para encubrir el homicidio, Correa Belisle fue
considerado responsable de irrespetuosidad a la autoridad jerarquica de la fuerza y
condenado, en el proceso militar, a 90 dias de arresto. El procedimiento y la consiguiente
sancion recaida contra Correa Belisle vulneraron todas las garantias judiciales y el debido
proceso del imputado. Especificamente, el tribunal militar que lo juzgd carecia de las
garantias de independencia e imparcialidad, puesto que dependia jerarquicamente del
cuerpo militar al cual pertenecia Correa Belisle.

El CELS patrocin6 a Correa Belisle ante la CIDH, en el entendimiento de que las reformas
tendientes a fortalecer las instituciones democraticas y las fuerzas armadas debian
traducirse también en cambios para con sus integrantes. Ello significaba la necesaria
adecuacion de las reglamentaciones internas de las instituciones castrenses a las reglas
propias de un Estado de Derecho.

La CIDH admiti6 el caso como valido en el afo 2004, momento a partir del cual los
peticionarios y el Estado Argentino aceptaron abrir un espacio de dialogo que concluyd con
la firma del acuerdo de solucién amistosa el 14 de agosto de 2006%. En este acuerdo, la
Argentina reconocid su responsabilidad internacional en el caso por la violacién a la libertad
personal, a la libertad de expresion, a la igualdad, y al debido proceso y las garantias
judiciales ocurridas durante el juicio instruido por la jurisdiccion penal militar y asumio el
compromiso de impulsar la reforma integral del sistema de administracion de justicia penal
en el ambito castrense.

Estos antecedentes fueron ratificados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
argentina,que declaré la inconstitucionalidad del Cédigo de Justicia Militar en el caso
“Lopez, Ramon™?, el 6 de mayo de 2007. Llegado a conocimiento del maximo tribunal
argentino, éste declar6 la nulidad de la sentencia fallada por un tribunal militar, por no
adecuarse a los estandares internacionales de derechos humanos vigentes en el pais. En
dicha causa, se cuestioné la constitucionalidad del juzgamiento de militares —al menos en
tiempo de paz— por tribunales castrenses por considerar que no se satisfacia la exigencia
de un tribunal independiente ni las garantias de defensa en juicio®, tomando en cuenta las
disposiciones del articulo 18 de la Constitucional Nacional y de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Los ministros de la Corte Suprema argentina sefialaron en su
fallo que un tribunal que aplica leyes penales (es decir, que no aplica solamente reglas

%0 CIDH, Caso “Rodolfo Correa Belisle v. Argentina”, N° 11.758 del registro de la CIDH.

9 CIDH, Caso “Arguelles y otros, Argentina”, N° 12.167 del registro de la CIDH.

% Véase CELS, Derechos humanos en Argentina. Informe 2007, Buenos Aires: Siglo XXI, CELS.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Caso “Lopez, Ramoén Angel s/ recurso del art. 445 bis del
Cédigo de Justicia Militar”. Caso 2845, (L.358.XXXVIIl), 6 de mayo de 2007.



administrativas propias a las fuerzas armadas) “inevitablemente debe conformarse con
jueces independientes, lo que significa que no pueden integrarlos funcionarios sometidos al
poder disciplinario del poder ejecutivo.”® La Corte observd que este principio lo imponen el
“art. 8 Convencidbn Americana sobre los Derechos Humanos [y el] art. 14 Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos”™® y que por ende “la competencia militar,
tal como se halla establecida [en el marco legal argentino], es inconstitucional por violatoria
de la Convencion Americana, del Pacto Internacional y de la Declaracion Universal.”’ El
fallo de la Corte Suprema fue decisivo para acompanar y fortalecer el camino emprendido
por el Poder Ejecutivo en miras a consolidar la institucionalidad democrética de las Fuerzas
Armadas.

Debido a las obligaciones generadas hacia el Estado nacional en el caso “Correa Belisle” y
los efectos de la sentencia judicial en el caso “Lopez” y conforme los lineamientos politicos
del gobierno, el Ministerio de Defensa encomendo la creacién de un Grupo de Trabajo —
conformado por miembros del poder judicial, del poder legislativo, del Ministerio de
Defensa, de las Fuerzas Armadas, académicos y organizaciones de la sociedad civil— que
se reunid durante todo el 2006 y 2007, para lograr un consenso sobre la reforma del Codigo
de Justicia Militar. Los especialistas trabajaron en tres subcomisiones: una analiz6 como
incorporar al Codigo Penal los delitos de tipo militar; otra se ocupd de elaborar un régimen
disciplinario que regulase el comportamiento dentro de las Fuerzas Armadas; y otra elabord
un sistema de normas sobre la actividad militar en tiempos de guerra y en las misiones de
paz.

5.2.2 La necesidad de una reforma al sistema de justicia militar

Los casos mencionados expusieron los aspectos regresivos del plexo normativo vigente en
Argentina y establecieron de forma clara los imperativos de avanzar en la reforma de la
jurisdiccidén militar.

En primer lugar se evidenci6 la incompatibilidad absoluta del Coédigo de Justicia Militar con
la Constitucion Nacional y los tratados internacionales de rango constitucional, al no
respetar el debido proceso, en relacion con la acusacioén, la defensa, la prueba, el tribunal
juzgador y la sentencia. Particularmente, el cédigo ofendia los principios de imparcialidad e
independencia, ya que permitia que los jueces e integrantes de los tribunales militares
cumplieran con su misién dentro de la estructura jerarquica de la que dependen®.
Tampoco estaba garantizada la inamovilidad de estos jueces ya que los militares son
susceptibles de rotacion por orden de sus mandos superiores®.

Respecto al procedimiento establecido por el codigo, no satisfacia las garantias de defensa
en juicio en ninguna etapa ya que restringia “la libre eleccién del abogado defensor por

% Ibid., parr. 7°.

% Ibid.

8 Ibid., parr. 8°. En cuanto al derecho a la defensa, la Corte Suprema sefial6 que “ademéas de ser
inconstitucionales los tribunales o0 consejos [militares] por no estar integrados por jueces
independientes, lo son por desconocer el derecho de defensa”. Ibid., parr. 10°.

% Véase Natalia Torres Zuniga, “El DIH [Derecho Internacional Humanitario] y la justicia militar”, Boletin



parte de un acusado sometido a un proceso militar’*®. Tampoco preveia que se dieran a
conocer al imputado los hechos por los cuales se lo llevaba a indagatoria, ni contemplaba
que se le informara sobre la prueba que obraba en su contra. Por el contrario, permitia que
se pudiera exhortar al indagado a pronunciarse con verdad, en violacién del principio por el
cual nadie esta obligado a declarar en su contra. Ademas, no requeria que los decisorios
jurisdiccionales fueran motivados, ni preveia herramientas recursivas en la etapa del
sumario y s6lo dos excepcionales en la etapa del plenario. Por ultimo, el Cddigo apoyaba la
prisién preventiva como regla y no como excepcién®'.

Por otra parte, el hecho de que existiese en territorio argentino otro sistema judicial aparte
de la justicia ordinaria violaba el principio de integridad del sistema de justicia que sostiene
la Constitucion Nacional, ya que no admite un sistema de administracidbn de justicia
enclavado en un poder que no sea el Poder Judicial. Era imposible encontrar la manera de
que la Constitucion Nacional permitiera que los Consejos de Guerra o Tribunales injertos o
enclavados en el Poder Ejecutivo continuaran administrando justicia, ya que esto
indefectiblemente ofendia el principio de judicialidad, que establece que el juez requiere
independencia y no puede estar sometido jerarquicamente al poder ejecutivo® .

5.2.3 El Nuevo Sistema de Justicia Militar

Por todas estas razones, el 26 de agosto de 2008 se promulgé la ley 26.394, mediante la
cual se reformd el sistema de justicia militar. La ley 26.394 deroga el Codigo de Justicia
Militar, y modifica el Cddigo Penal y el Codigo Procesal Penal de la Nacion, otorgandole
competencia a la justicia ordinaria sobre los delitos cometidos por los militares,
incorporando al Cddigo Penal figuras delictivas especificamente castrenses. De esta
manera, la ley explicita una obligacién ya vigente en Argentina, esto es, que sean los
tribunales nacionales los encargados de juzgar los delitos cometidos por miembros de las
fuerzas armadas, incluidas las violaciones de derechos humanos, ya que estos casos
afectan no sélo a los deberes militares, sino también a otros bienes juridicos protegidos en
el sistema de justicia ordinario.

Al otorgarle jurisdiccion a la Justicia Federal sobre los delitos civiles y militares cometidos
por miembros de las fuerzas armadas, se garantiza el respeto al debido proceso y al
derecho a la defensa, se logra la adecuacidén de la legislacién argentina a los principios
sefialados por las Naciones Unidas sobre administracion de justicia militar, y se concuerda
con los estandares internacionales sobre la materia.

Asimismo, la ley establece que, respecto al procedimiento establecido para tiempo de
guerra, los delitos cometidos por militares en situacion de guerra o de conflicto armado
“seran investigados y juzgados segun el régimen ordinario previsto para el tiempo de

“0 Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), “La Corte declaré inconstitucional a la Justicia Penal Militar

por no permitir la eleccibn del abogado defensor’, 9 de marzo de 2007,
http://www.adc.org.ar/sw_contenido.php?id=365.

# Coronel Manuel Lozano, Auditor del Ejército, intervencion en el Seminario “Una aproximacion a la



paz™?, excepto cuando se presenten dificultades insuperables, y la demora del proceso

pudiera perjudicar la operacion militar que se esté llevando a cabo. Es decir que, en la
medida en que sea posible, el procedimiento para tiempo de paz sera el aplicable. En caso
contrario, se fijaran jueces de instruccion y tribunales orales integrados por abogados de
las fuerzas armadas. Ademas, la ley establece que las sentencias adoptadas por el
procedimiento para tiempo de guerra “sélo adquirirdn firmeza y constituirdn cosa juzgada
definitiva, cuando ya restablecidas las condiciones de normalidad, el fiscal, el defensor, o el
acusado desistan expresamente y por escrito, de los recursos pertinentes.”**

La ley sancionada por el Congreso argentino también es creadora de un cddigo de
disciplina militar, es decir, de un régimen disciplinario absolutamente autbnomo con
relacion al sistema penal. De esta forma, muchos hechos pasan al ambito disciplinario para
que, a fin de asegurar la eficiencia del servicio, las autoridades militares puedan tomar
medidas correctivas y disciplinarias con las correspondientes garantias de legalidad y del
debido proceso, eliminando reglas que favorecen la burocracia y evitando la arbitrariedad
en la aplicacién de sanciones disciplinarias.

De este modo, la reforma logra separar y diferenciar las faltas disciplinarias de los delitos
penales militares®. La jurisdiccion penal no es propia de las Fuerzas Armadas. Por el
contrario, es la disciplina el elemento fundamental para preservar el cumplimiento de los
deberes militares y el mantenimiento eficaz de la organizacién militar y su gobernabilidad*.
Por lo tanto, ni la disciplina ni ninguna otra funcién del cuerpo castrense se veran afectados
al derogar el derecho penal militar. Con esto, se logra poner fin al mito de la especificidad
de la Zgncic’m militar, al cual se atribuia la importancia de que existiese un derecho penal
militar™’.

5.2.4 Reflexiones finales

La reforma de la justicia militar en Argentina adquiere gran relevancia, en tanto sienta un
precedente a nivel regional en términos de reforma de los sistemas de justicia militar y
contribuye a impulsar las discusiones en otros paises sobre la modernizacion de estas
legislaciones. Asi lo entendi6 la CIDH, que con fecha 8 de noviembre de 2006, manifesto
que “la aprobacién del nuevo Cédigo de Justicia Militar no sélo representara un avance
sustantivo en términos de adaptacion de la legislacién argentina a sus compromisos y
deberes bajo la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, sino que también se

convertira en un referente para otros paises de la region™®.

“ Ley 26.394, por la cual se derogaron el Codigo de Justicia Militar y todas las normas, resoluciones y

disposiciones de caracter interno que lo reglamentan, y se modificaron el Codigo Penal y el Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, 6 de agosto de 2008.
“ o Ibid.
“ Matias Bailone, “El Codigo de Justicia Militar en la Argentina: crénica de una muerte anunciada”, Urbe
et lus, Revista de Opinion Juridica, Newsletter N° 25, 2008, pp. 1-6, disponible en:
<http://www.urbeetius.org/newsletters/24/news24_bailone.pdf>
Jorge Mera Figueroa, “La modernizacion de la Justicia Militar. Un desafio pendiente”, Informe de
Investigacién, n° 1, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales, Santiago de Chile,
1999, disponible en: <http://www.udp.cl/derecho/publicaciones/justicia_militar.pdf>
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5.3 La justicia militar en Perg*

El objeto de este apartado es destacar el rol trascendental que tienen las instancias
judiciales, especialmente el Tribunal Constitucional (maximo Organo jurisdiccional de
defensa de los derechos fundamentales y constitucionales en nuestro pais) y la Corte
Suprema, en la obtencién de una judicatura independiente, imparcial y garante de los
derechos fundamentales en el &mbito militar.

5.3.1 Breves antecedentes de la justicia militar en Peru

Durante el conflicto armado interno que sufrio el Peru (1980-2000) todos los casos de
graves y masivas violaciones de derechos humanos fueron ventilados ante tribunales
militares, tal como lo ha documentado la Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR):

“En el periodo 1980-2000, fueron raros los casos de violaciones de los derechos
humanos denunciados por el Ministerio Publico... la regla fue que toda investigacion
abierta por violaciones a los derechos humanos fue reclamada por la Justicia militar a
través de las contiendas de competencia. A su vez, el criterio que sistematicamente
aplicé la Corte Suprema de Justicia...fue resolver en favor de ésta. De este modo, el
Poder Judicial abdico de su potestad de juzgar y de proteger a los ciudadanos y
ciudadanas frente a los abusos de poder, declarando delito de funcion las violaciones
de derechos humanos...” (Tomo IV, Pag. 533)

Procesos ante los tribunales militares que, por cierto, culminaron con el encubrimiento del
delito, la absolucion de los responsables o la imposicidon de penas muy benignas. Durante
el fujimorato (1990 — 2000) se sumé otro grave problema: el juzgamiento, por parte de
tribunales militares, de civiles acusados de delito de terrorismo, bajo la supuesta figura de
“traicion a la patria”; lo que supuso la grave violacion de garantias del debido proceso y, en
consecuencia, miles de personas inocentes en las carceles.

Al inicio de la transicidbn democratica, a fines del 2000, los tribunales militares en parte se
adecuaron motu proprio a las exigencias del Estado de Derecho: se inhibieron de seguir
conociendo casos de violaciones de derechos humanos o de seguir procesando a civiles.
Sin embargo, a este “autocontrol” no le acompané la debida reforma del marco legal.

Y es aqui en donde juegan un rol trascendental las instancias judiciales, especialmente el
Tribunal Constitucional, y en cierta medida la Corte Suprema de Justicia, maximas
instancias jurisdiccionales de defensa de los derechos fundamentales y constitucionales.

En el Perd, el Tribunal Constitucional (TC) es el supremo intérprete de la Constitucion
(articulo 1° de la Ley Organica del TC-LOTC) y se encarga de:

i) Administrar justicia constitucional (articulo 201° de la Constitucién) al resolver, en
ultima instancia y con calidad de cosa juzgada —al menos a escala nacional, ya que
existe la posibilidad de que sus decisiones sean modificadas en el ambito



corpus y habeas data;

ii) Controlar la validez y expulsar del ordenamiento, con caracter erga omnes, las leyes
y normas reglamentarias, mediante los procesos de inconstitucionalidad y de accion
popular (articulo 201.° de la Constitucién); y,

iii) Conocer de los conflictos de competencia entre érganos constitucionales.

Para democratizar la justicia militar resultd indispensable la intervencion del Tribunal
Constitucional, el cual, a través de sus sentencias, declard inconstitucionales diversos
articulos de la legislacion militar estableciendo importantes parametros que debieron guiar
la actuacion del legislador. Es por ello que a la fecha, en Per0:

+ Los civiles ya no son juzgados por el fuero militar.

+ Los delitos comunes perpetrados por militares o policias ya no son ventilados en el
fuero militar.

+ Las violaciones de derechos humanos ya no son procesadas por el fuero militar.

+ Los militares en situacion de retiro ya no pueden ser juzgados por la justicia militar.

5.3.2 Las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano que han coadyuvado a la
reinstitucionalizacién de la justicia militar en nuestro pais

En el ano 2003, el Defensor del Pueblo peruano interpone dos demandas de
inconstitucionalidad ante el TC: una contra la Ley N° 24150 (ley que regulaba la actuacion
de las Fuerzas Armadas durante los estados de emergencia) y otra contra los Decretos
Leyes N° 23201 y 23214 (que regulaban la justicia militar). En el afio 2004 el TC consider6
fundadas —en parte— ambas demandas, declar6 inconstitucionales diversos aspectos
centrales de esta justicia militar “preconstitucional” y dispuso una vacatio sententiae de 12
meses de sus propias sentencias, a fin de que el Parlamento tuviera el tiempo razonable
suficiente para aprobar una nueva ley de organizacién y funciones de la justicia militar y un
nuevo Codigo de Justicia Militar.

Méas de un afo después, a principios del 2006 se publican la Ley N° 28665 (Ley de
Organizacion, Funciones y Competencia de la Jurisdiccion Especializada en Materia Penal
Militar Policial) y el Decreto Legislativo N° 961 (Cédigo de Justicia Militar Policial), que
cumplen sélo parcialmente con la adecuacion al marco legislativo de la justicia militar
dispuesto por el TC. Ante ello, la Fiscal de la Nacion interpuso una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 28665 y, en forma simultanea, el llustre Colegio de
Abogados de Lima interpuso una segunda demanda de inconstitucionalidad contra la
referida Ley N° 28665 y otra demanda contra el Decreto Legislativo N° 961.

De esta manera, el afio 2006 el TC vuelve a declarar inconstitucionales diversos articulos
de la Ley N° 28665 y del Decreto Legislativo N° 961. Asimismo, vuelve a disponer una
vacatio sententiae de seis meses de sus sentencias referidas so6lo a la Ley N° 28665, a fin
de que el Parlamento adecue la legislacion sobre la materia. Sin embargo, a mediados del
mes de diciembre del 2006 -cuando estaba por vencerse la vacatio sententiae-el
Parlamento aprob6 la Ley N° 28934, que no hizo otra cosa que prorrogar
inconstitucionalmente la legislacion sobre organizacion y funciones de la justicia militar.



2008, ratificando lo constantemente senalado por nuestro alto Tribunal. Este proceso de
inconstitucionalidad aun se encontraba en tramite cuando fue publicada la nueva y
actualmente vigente Ley de Organizacion y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley N°
29182.

Junto a esto, durante el 2008, el TC emiti6 dos importantes sentencias, ratificando su
consolidada jurisprudencia. Por un lado, en junio de ese afio emiti6 una trascendental
sentencia (N° 01605-2006-PH/TC, Caso Richard Condori Condori) en la que cuestionaba la
constitucionalidad de la Ley N° 29182 y la inaplicaba al caso concreto. En esta resolucién,
el TC aprovecha para defender sus fallos y pronunciarse sobre “la rebeldia legislativa” del
Congreso al haber aprobado en enero de ese afo la Ley N° 29182, norma nuevamente
inconstitucional dado que se promulgd haciendo caso omiso a lo establecido por el propio
Tribunal. Por otro lado, el 9 de diciembre del 2008, el TC en un nuevo proceso de habeas
corpus vuelve a ratificar lo establecido en todas sus sentencias, en relacibn a la
independencia e imparcialidad de los fiscales militares.

Sin embargo, tras haberse pronunciado en reiteradas oportunidades sobre la falta de
independencia e imparcialidad de los tribunales militares y apostar por la reforma del
modelo organizacional de la justicia militar, que contemplaba la actuacion jurisdiccional de
oficiales en actividad, el 22 de diciembre de 2009 el Tribunal Constitucional, mediante la
sentencia recaida en el Exp. N° 0001-2009-PI/TC, cambi6 radicalmente de opinién y
declar6 que resultaba constitucional el disefio organizacional del fuero castrense
establecido en la Ley N° 29182, sefialando —entre otros aspectos- que los jueces y militares
pertenecientes a este fuero pueden ostentar la condicion de oficiales en actividad sin que
ello atente contra los principios de independencia e imparcialidad.

Se trat6 de un pronunciamiento basado en razones politicas antes que juridicas, alegando
que se habia producido cambio en el contexto nacional con el recrudecimiento del
narcotrafico y del terrorismo®. Asimismo, este se encuentra basado en citas sesgadas de
las sentencias de la Corte Interamericana y de los informes de la Comisidén Interamericana,
conforme consta en el voto singular del magistrado César Landa®'. En sintesis, se dio un
fallo a contramano de los estandares respecto a tales principios establecidos en el articulo
8.1 de la Convencidon Americana, asi como la interpretacion que de tales principios han
realizado tanto la Comisidon como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

No obstante, si bien el Tribunal Constitucional ha variado de criterio en lo que respecta a
los estandares de independencia e imparcialidad de los tribunales militares, no lo ha hecho
en lo que concierne a la competencia restringida y excepcional del fuero militar policial,
habiendo establecido de manera incblume que este es competente Unicamente para
conocer delitos de funcibn mas no para investigar y juzgar violaciones de derechos
humanos.

Asi, desde el ano 2004 hasta la fecha, el TC se ha pronunciado en diez ocasiones
declarando inconstitucional —en parte—, diversas leyes referidas a la justicia militar policial.

5.3.3 Sentencias del Tribunal Constitucional: ruptura con el pasado



Pese al nivel de incumplimiento que todavia tenemos de varias sentencias de nuestro
méaximo tribunal®®, las mismas significaron un cambio radical de lo que sucedia hasta ese
momento a nivel interno.

Asi, con las dos demandas de inconstitucionalidad, dirigidas a declarar inconstitucionales
varios articulos de la Ley N° 24150 — que regula la actuacion de las Fuerzas Armadas
durante los estados de excepcion-, de la Ley Organica de la Justicia Militar, del Codigo de
Justicia Militar y otras normas complementarias y conexas, presentada por la Defensoria
del Pueblo se logrd sentar precedente judicial sobre los siguientes temas:

Rol de las Fuerzas Armadas en los estados de excepcion

La STC N° 0017-2003-Al establece que en los estados de excepcion el rol de las Fuerzas
Armadas se limita a reemplazar a la Policia Nacional en el restablecimiento del orden
interno, 1o que de ninguna manera supone el incremento de funciones o prerrogativas. En
palabras del Tribunal, “cuando la Constitucion autoriza, excepcionalmente, que las Fuerzas
Armadas puedan asumir el control del orden interno, durante la vigencia de un estado de
emergencia, no lo hace con el propésito de que en las zonas declaradas como tales se
establezca, por decirlo asi, una suerte de gobierno militar...” (parrafo 70). Por tanto, el
Tribunal considera inconstitucional que —a propoésito de la declaratoria de estado de
emergencia- la Fuerza Armada pretenda:

i) Asumir funciones o prerrogativas propias de autoridades civiles (parrafos 21 y 45).

i) Extender su actuaciéon a otros “campos de actividad” distintos a la perturbacion del
orden interno (parrafos 39 a 42).

iii) Establecer “comandos politico militares”, pues soélo puede instaurar “comandos
militares” (parrafo 54).

iv) Someter bajo su mando a autoridades civiles (parrafos 69 a 72) menos aun solicitar
el cese, nombramiento o traslado de dichas autoridades (parrafos 95 al 98).

Principios de unidad y exclusividad jurisdiccionales y tribunales militares

De acuerdo a lo expresado en la STC N° 0017-2003-Al, para el Tribunal, “... en su sentido
organico, el principio de unidad garantiza la exigencia de que los juzgados y tribunales
formen un Unico cuerpo organizado, con un gobierno comun... ello no quiere decir que en
el seno del Poder Judicial no se puedan establecer secciones especializadas que se
sustenten en razones objetivas...” (parrafos 113 a 115). Asi, si bien la justicia militar es una
“jurisdiccién especializada”, ello “... no debe ni puede entenderse como sinébnimo de lo que
propiamente constituye una “jurisdiccién de excepcién”... debe precisarse que el &mbito de
funcionamiento de los Organos que imparten justicia especializada se encuentra

2 El actual marco legal de la justicia militar, conformado por la Ley N° 29182 (Ley de Organizacion y

Funciones del Fuero Militar Policial, modificada por el Decreto Legislativo N° 1096 en septiembre de
2010) y por el Decreto Legislativo N° 1094, Cédigo Penal Militar Policial, ain no se adecla a estos
criterios constitucionales. Este Gltimo incluye tipos penales que no se adeclan a la definicion de delitos



determinado por estrictos criterios materiales... desde esta perspectiva, entonces, el ambito
de la jurisdiccion ordinaria es de naturaleza global o totalizadora, mientras que el que
corresponde a las jurisdicciones especializadas, es de naturaleza restringida...” (parrafos
122 a 125).

Delimitacién constitucional de la justicia militar y del delito de funcion

El Tribunal Constitucional parte del hecho que la Constitucion sélo asigna a la justicia militar
la tarea de juzgar a aquellos militares o policias que, en el ejercicio de sus funciones, hayan
cometido delitos de funcién.

Asi, segun lo resefiado en la STC N° 0017-2003-Al, excluye explicitamente el otorgamiento
de competencia basado en criterios subjetivos o personales, sea por la condicién de militar
o policia de la persona acusada o por similar condicidén de la victima: “La justicia castrense
no constituye un “fuero personal’ conferido a los militares o policias... no todo ilicito penal
cometido por un militar o policia debe o puede ser juzgado en el seno de la justicia militar,
ya que si el ilicito es de naturaleza comudn, su juzgamiento correspondera al Poder
Judicial... constitucionalmente tampoco es licito que se determine tal competencia a partir
de la sola referencia al sujeto pasivo que resulta afectado por la conducta ilicita del sujeto
activo, es decir, que el sujeto agraviado sea un militar o policia, o la propia institucion...”
(parrafos 129 y 130). También excluye el lugar donde se cometid el delito (un cuartel, una
base, etc.) como criterio de otorgamiento de competencia a la justicia militar (parrafo 131).

La Unica excepcion a esta delimitacibn material del delito de funcién, es la prohibicion
expresa que los civiles sean sometidos a los tribunales militares. (parrafo 130)

En consecuencia, el Tribunal considera delito de funcién al “... acto, sea por accién u
omision... (que) afecta necesariamente un bien juridico privativo de la institucién a la que
pertenece el imputado; es decir, que la naturaleza del delito de funcién no depende de las
circunstancias de hecho, sino del caracter de interés institucionalmente vital...” (parrafos
132 y 133). No pueden considerarse comprendidos -como pretende el aun vigente Cédigo
de Justicia Militar -los bienes juridicos comunes tales como la integridad fisica o los
recursos del Estado, cuya vulneracion debera ser ventilada en la justicia ordinaria.

En relacién a la Ley Organica de Justicia Militar y al Cédigo de Justicia Militar, el TC
establecio lo siguiente:

Independencia e imparcialidad judicial

En la STC N° 0023-2003-Al, el TC destaca la estrecha vinculacidén que existe entre el
principio de separacién de poderes y la garantia de independencia judicial: “...la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que...uno de los objetivos principales
que tiene la separacién de poderes publicos, es la garantia de la independencia de los
jueces vy, para tales efectos, los diferentes sistemas politicos han ideado procedimientos
estrictos, tanto para su nombramiento como para su destitucion...[Caso del Tribunal
Constitucional, Paragrafo 73]” (Parrafo 8)



Derechos Humanos, en criterio que este Colegiado comparte:...[Un] Tribunal no podria, sin
embargo, contentarse con las conclusiones obtenidas desde una Optica puramente
subjetiva; hay que tener igualmente en cuenta consideraciones de caracter funcional y
organico (perspectiva objetiva). En esta materia, incluso las apariencias pueden revestir
importancia (...) debe recusarse todo juicio del que se pueda legitimamente temer una falta
de imparcialidad. Esto se deriva de la confianza que los tribunales de una sociedad
democratica deben inspirar a los justiciables (...) (Caso De Cubre contra Bélgica, del 26 de
octubre de 1984)” (parrafo 34)

Incompatibilidad de condicién de juez con condicion de militar en situacion de actividad

En principio, el TC habia determinado, en sentencias como la STC N° 0023-2003-Al que la
conformaciéon de tribunales militares por “oficiales en actividad” contraviene los principios
de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional y de separacién de poderes,
debido a que “...por un lado, quienes integran las diversas instancias de jurisdiccién militar
son funcionarios de tales institutos castrenses; y por otro, porque, por principio, es
incompatible que personas sujetas a los principios de jerarquia y obediencia, como los
profesionales de las armas que ejercen funciones jurisdiccionales, puedan ser al mismo
tiempo independientes e imparciales.” (parrafo 42). De este modo, la estructura misma de
la jurisdiccion militar imposibilita la actuacion independiente de los jueces militares, aun
cuando tuvieran la voluntad de hacerlo (parrafo 45).

No obstante, conforme a lo resefiado lineas arriba, el Tribunal Constitucional dio un giro
radical a su jurisprudencia en este sentido, pasando a establecer en la STC N° 0001-2009-
Pl que la condicion de oficial en actividad no resultaba incompatible con el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional y que no resultaba contrario a los principios de independencia e
imparcialidad, ni mucho menos contrario a la Constitucion, que un tribunal militar estuviese
conformado por oficiales en situacién de actividad. El TC sostiene en esta sentencia como
unico argumento que “... la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos no consideran que la existencia de tribunales
militares, conformados por militares en actividad, sea per se contraria a la Convencion
Americana de Derechos Humanos.” (Parrafo 42 de la sentencia), para concluir sefalando
que “Teniendo claro que, en principio, la condicién de oficial en actividad no es incompatible
con el desempeno de la funcion jurisdiccional en el Fuero Militar, cabe ahora analizar si los
jueces de este fuero cuentan con suficientes garantias de independencia e imparcialidad.”
(Parrafo 46 de la sentencia)

Cabe resaltar, no obstante, que si bien se ha experimentado un retroceso con este giro
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, ello no quiere decir que los avances
jurisprudenciales en lo que respecta al alcance restrictivo de la competencia de los
tribunales militares y su circunscripcidon a los delitos de funcién hayan sido dejados de lado.
En la propia STC N° 0001-2009-Pl, se reconoce expresamente este criterio haciendo
alusion a lo sefalado en la STC N° 0002-2008-Al:

‘84. En este sentido, la competencia del fuero militar debe estar circunscrita a los
delitos de funcion o aquellos propios e inherentes de la funciéon militar. La delimitacion



86. Sobre esta base y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, (Ver:
Tribunal Constitucional. Expediente N.° 00017-2003-Al/TC. Sentencia del 16 de marzo
de 2004) adoptada también por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia, (Corte Suprema de Justicia- Sala Penal Permanente. Competencia N.° 18-
2004. Vocalia de Instruccion Segundo del Consejo Supremo de Justicia
Militar/Segundo Juzgado Penal de Coronel Portillo. Sentencia del 17 de noviembre de
2004) se entendera por delitos de funcion los tipos penales que cumplan con los
siguientes elementos objetivos del tipo penal militar:

a) Que se trate de conductas que afectan bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional: objeto material.

b) Que el sujeto activo sea un militar que realice la conducta cuando se
encontraba en situacion de actividad: circulo de autores.

c) Que, como circunstancias externas del hecho, que definen la situacion en la
que la accion tipica debe tener lugar, esta se perpetre en acto de servicio, es decir,
con ocasion de él.”

En consecuencia, de acuerdo al Tribunal Constitucional peruano, los tribunales militares
son competentes Unicamente para los delitos de funcidbn y deben abstenerse, en
consecuencia, de investigar y juzgar delitos cometidos por agentes militares que impliquen
violaciones de derechos humanos.

5.3.4 Corte Suprema de Justicia del Peru

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia del Per(, mediante su Sala Penal, a partir del
2004, empez6 a emitir un conjunto de resoluciones a favor de la judicializacién, en el fuero
ordinario, de los delitos de lesa humanidad.

Asi, un hito trascendente fue el caso Indalecio Pomatanta. En esta causa, la Corte
Suprema decide solucionar un histérico problema: la plena competencia de la jurisdiccion
ordinaria en delitos por violaciones a derechos humanos. Razén por la cual crea un
precedente obligatorio “en mérito a la especial importancia del tema decidido y al caracter
general de la interpretacion de las normas constitucionales y legales correspondientes en
orden a la nocion de delitos de funcién y al caracter de los fallos de Corte Interamericana
de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional” (parrafo nueve del fallo).

En la causa de Indalecio Pomatanta —un joven que fue torturado y quemado vivo por
efectivos militares y que poco después muri6-, la Corte Suprema establece que:

“en el presente caso...si analizan los tres factores que concurrentemente deben estar
presentes para definir el delito de funcion es obvio que sdlo se presenta el segundo: la
condicion de militar en actividad de los sujetos activos del delito imputado, no asi el
primero: bien juridico institucional, pues se afecto la integridad corporal y la vida de una



considerados son de competencia de la jurisdiccion penal ordinaria...” (17 de noviembre
de 2004, Competencia N° 18-2004)

A su vez, la Sala Penal Suprema menciona la jurisprudencia establecida por el Tribunal
Constitucional emitida hasta ese momento. Y, a la vez, este Organo instituye la
obligatoriedad de los precedentes creados por las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos Castillo Petruzzi (30/05/1999), Cesti Hurtado (29/09/1999)
y Durand y Ugarte (16/08/2000), estableciendo que “en un Estado democratico de Derecho
la jurisdiccidbn penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar
encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones
que la ley asigna a las fuerzas armadas...” [Asunto Durand y Ugarte, parrafo ciento
diecisiete] (Fundamento cuatro).

5.3.5 Conclusion

Consideramos que la intervencion del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia del Peru, en el problema de las competencias y facultades que tiene el fuero militar
ha sido oportuna y trascendente. Ciertamente el IDL considera que las instancias judiciales
son las que estan obligadas a la tutela de los derechos fundamentales y a la vigencia
efectiva de los principios del Estado Constitucional. En este sentido confiamos que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México tenga en cuenta lo sefialado en este
documento al momento de emitir su opinion sobre esta materia.

6. Conclusiones
De lo expuesto en el presente memorial Amicus Curiae puede concluirse:

1. Que el derecho internacional de los derechos humanos claramente establece limites a
la extension de la jurisdiccion militar, quedando excluidos de su competencia delitos que
constituyen violaciones a los derechos reconocidos internacionalmente.

2. Que en concordancia con lo anterior, los ordenamientos juridicos de paises como
Argentina, Colombia y Pert no permiten hoy en dia la extension del fuero militar sobre
delitos y/o violaciones a derechos humanos imputables a elementos castrenses.

3. Que la limitacién del fuero castrense en paises como Argentina, Colombia y Peru ha
sido precedida y acompanada por fallos judiciales, emitidos en su mayoria por
tribunales constitucionales que han desempefiado un papel fundamental en la garantia
de los derechos humanos reconocidos internacionalmente.

A la luz de las conclusiones precedentes, los abajo firmantes consideramos que el analisis
del caso citado al rubro puede verse sumamente enriquecido con algunos de los elementos
juridicos que se desprenden tanto de las normas como de la jurisprudencia comentada
someramente en el presente Amicus Curiae.

Como organizaciones dedicadas a la promocion y defensa de los derechos humanos en



ésta es entendida y tutelada en los instrumentos de derechos humanos que el Estado
mexicano ha ratificado; no dudamos que en este como en otros casos, es esa la prioridad
que guia el actuar de la Honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana.
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José Rosario Marroquin Farrera
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