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B8 Jorge Mera Figueroa™~

La regulacién de la justicia penal militar en tiempo de paz data,
en nuestro pais, de comienzos de siglo (1925) y no ha sido hasta
el momento objeto de transformaciones estructurales!. No puede,
por tanto, resultar extrafio que no se compadezca, como se verd,
con los estdndares contempordneos técnicos y valéricos minimos
reconocidos internacionalmente —los que se han desarrollado con
particular fuerza después de la Segunda Guerra Mundial— y que
son propios de un Estado democratico de derecho. De ahi que
uno de los temas pendientes y urgentes de la modernizacién de
la administracién de justicia en nuestro pals, sea el de la justicia
penal militar en tiempo de paz.

Wk

La modernizacidn de Iz justieta militar, un desafio pendiente

Este informe se realizd en el marco de un proyecto de investigacién que sobre Justi-
cia Militar se llevé a cabo, entre abril de 1996 y marzo de 1998, en el Centro de
Investigacidn de la Escuela de Derecho de 12 Universidad Diego Portales, con
financiamiento de la Fundacién Ford ¥ bajo la direccién del autor de este articulo.
Los resultados completos de la investigacién se publicardn en un libro que se en-
cuentra préximo a ser editado.

Prefesor. de Derecho Penal e Investigador del Centro de Investigacion de la Facultad
de Derecho de la Universidad Diego Portales. '

Me ocuparé en este articulo solo de la jurisdiccién pena ~y no disciplinaria- militar en
tiempe de paz, esto es, en épocas de normalidad juridica. La jurisdiccién penal militar
en tiempo de guerra es otro asunto, por 1o que tanto su justificacién como el ambito de
5U extensién se sustentan en argumentos de distinta indole. Tanto es ast que incluso en

los paises donde se ha suprimido esta jurisdiceién especial para el tiempo de paz, sela
mantiene para el iempo de guerra.
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FALENCIAS ESTRUCTURALES DE LA
JURISDICCION MILITAR CHILENA EN
TIEMPO DE PAZ

Excesiva extensién

Estructura y organizacién

Dos son las principales falencias estructurales
que presenta dicha jurisdiccién: el dmbito de

Su extensién y su organizacién y estructura,
que comprometen su independencia e impar-

_cialidad.

Problemas derivados de sy
excesiva extensién

En primer lugar, su 4mbito excesivo permi-~
te el juzgamiento de civiles por tribunales
militares en maltiples supuestos v el de mi-~
litares por delitos comunes cometidos en
acto o con ocasién del servicio militar o en
recintos militares o policiales, como podria
ser el caso, por ejemplo, de las violaciones a
los derechos humanos realizadas por umni-
formados. De hecho, la mayoria de los pro-
cesos seguidos en los tribunales militares
alcanzan a civiles, en tanto que solo un por-
centaje muy menor de los procesos en con-
tra de militares dicen relacién con delitos
auténticamente castrenseg?,

Esta andmala situacién -sin parangon, des-
aparecido el régimen franquista?, en el de-
recho comparado contemporaneo— contra-
dice flagrantemente las razones que

Cfr infra, 7y 8, los datos estadisticos que alli se consignan,

La doctrina espafiola ha side muy critica de la amplia-
cién del fuero militar que tuvo lagar durante Franco.
Canosa Usera sostiene que “E[ franquismo no hace
mds que confirmar las peores tendencias en el abuso
de las Fuerzas Armadas ¥ en su consiguiente
desnaturalizacién, al convertirlas en brazo armado de
una politica de cuyo sostén los Ejércitos fueron instru-
mente principal” (Radl Canosa Usera, Configuracién
Constitucional de la Justicig Militar, Revista del Poder
Judicial, 2° Epoca, N* 34, Madrid, junio, 1994, p- 3}
Por su parte, Fernandez Segado afirma que la
kiperinflacion competencial de la justicia militar es
“fruto de su instrumentalizacién por el poder politico
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justificarfan este fuero especial (y a las que
se alude m4s adelante), referidas a la nece-
sidad de mantener la disciplina de los insti-
tutos armados y a la complejidad especial
que revestirian las mds graves infracciones
de los deberes militares cometidas por
miembros de las Fuerzas Armadas. En el
derecho comparado contempordneo, como
veremos, la jurisdiccién penal militar para
el tiempo de paz, o bien ha desaparecido, o
bien se encuentra circunscrita al conoci-
miento de delitos estrictamente castrenses,
constitutivos de las mads graves infracciones
de los deberes militares, cometidos por
miembros de las instituciones armadas.

Una jurisdiccién militar tan amplia como la
nuestra no parece obedecer a criterios razo-
nables —como podria ser el de la naturaleza
estrictamente militar de los bienes juridicos
protegidos, unida a la calidad de militar en
servicio active del infractor—, por cuanto,
en definitiva, los factores que segin la ley
determinan, en diversos casos, el fuero mi-
litar son formales y arbitrariost.

como arma de combate frente a la subversion, arma,
per cierto, de notable efectividad, tanto por la
ejemplaridad de las penas como por la sumariedad de
sus procesos” (Francisco Ferndndez Segado. La exten-
sidn de la Jurisdiccién Militar. Reflexiones en torno al
art. 4 de la Ley Orgdnica 4/1987, sobre Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccion Mititar. Revista de De-
recho Procesal. Madrid, N° 3, 1995, p. 833).

Un especialista chileno en la materia, ha sintetizado de
la siguiente manera el punto en cuestién: “Nuestra ju-
risdiccidn militar estd determinada en el art. 5%y pue-
de considerarse amplisima:

a) porque al comprender los delitos militares, considera
comg tales todos aquellos contemplades en el Cédigo y
en otras layes especiales que somete el conocimienta de
sus infracciones a los tribunales militares, y es induda-
ble que numerosisimos de estos delitos son, en doctri-
na, impropiamente militares, ya que pueden perpetrar-
se por civiles;

b) porque abarca los delitos comunes cometidos por milita-
res 0 empleados civiles de los cuerpos armados cuando
concurre, ademds, alguno de estos factores: 1. estado de
guerra o estando en campafia (ratione temporis); 2. en
acto del servicio o con ocasién del servicio (rations
fegis); y 3. en un recinto militar (ratione laci);

¢} porque el fuero militar se extiende en los casos de los
articulos 11 y 12, o sea, por codelincuencia, por
contexidad o por concurso de delitos, comprendiendo

Joige Merd Figueroa



En efecto, basta con que se tra > .mi
res que cometen delitos comunes en acto del
servicio militar o con ocasién de él, o que
los ejecuten en recintos militares o policia-
les; que la infraccién —cualquiera que sea su
naturaleza, castrense o comun, o la calidad
de su autor, militar o civil- esté contempla-
da en el Codigo de Justicia Militar o, inclu-
s0, que una ley, cualquier ley, establezca
que el delito de que se trate serd de conoci-
miento de los tribunales militares (como

ocurre con la Ley de Control de Armas),

aunque en los dos dltimos casos los impu-
tados sean civiles y las infracciones no pre-
senten connotacién militar alguna.

Los resultados inaceptables a que conduce
un fuero militar tan desmesurado son, en-
tre otros, los siguientes: los tribunales mili-
tares juzgan a civiles imputados por delitos
en contra de militares o de carabineros®, de
la institucion castrense o de sus intereses; a
civiles imputados por delitos de carécter

deatro de la jurisdiccién militar al civil que cometié un
delito comén conjuntamente con un militar que estaba
en servicio; a civiles responsables de delitos comunes
cuando alguno de estos fuere conexo con un delito mi-
litar y al militar por delitos del fuero comdn cuando
ademds se le imputare un delito de jurisdiccién militar”
(Renato Astrosa, Derecho Penal Militar, Ed. Juridica de
Chile, Santiago, 1974, 2* ed., p- 27).

%  Originalmente, el Cédigo de Justicia Militar no exten-
dia la jurisdiccidén militar a la policia de Carabineros,
salvo que estas fuerzas policiales estavieren agregadas
al Ejército o prestaran servicios de guarnicién. La am-
pliacién de la jurisdiccién militar a Carabineros se pro-
dujo en virtud de un decreto con fuerza de ley de 1929,
que introdujo un nuevo Titulo relativo a los delitos co-
metidos por carabineros y en contra de carabineros. Di-
cha ampliacién resulta criticable, toda vez que la fun-
citn policial propia de Carabineros no tiene el caricter
de militar La jurisdiccion militar, respecte de Carabine-
r0s, debiera, en todo caso, a lo sumo, circunscribirse a
lo que de militar tiene —en nuestro sisterna— esta insti-
tucion, esto es, al control de la aplicacion de las normas
relativas a su régimen interno, necesarias para la man-
tencién de la disciplina interna {deberes de la vida de
cuartel, relaciones jerdrquicas, etc.), pero no debiera cu-
brir el conocimienic y juzgamiento de los hechos
delictivos que se derivan del desempefio de la funcién
policial, como ocurre con el maltrato de obra a carabi-
neros y las violencias innecesarias de esta fuerza en
contra de civiles.

L modernizacidn de Iz justicia miitar, un desafio hengiente
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politico 0 en contra del orden publico, y a
‘militares y carabineros que cometen delitos

comunes -incluso en contra de civiles— en
miiltiples supuestos.

Comentario aparte merece la ampliacién
de la jurisdiccign penal militar a 1a preser-
vacion de la seguridad del Estado y del
orden publico, situacién que se intensifica
a partir de 1972, con la entrada en vigencia
de la Ley de Control de Armas, la cual en-
tregé el conocimiento de sus infracciones
—-normalmente cometidas por civiles— a los
tribunales militares. Ello implica desvir-
tuar, hasta cierto punto, la estructura del
propio Cédigo de Justicia Militaré, en ra-
z6n de factores coyunturales ~aparicién en
la década de los sesenta, de movimientos
politicos que recurren a la violencia—, in-
gresando asi nuestro pais a la tradicién
tercermundista y latinoamericana, segin
la cual el enfrentamiento de la subversién
debe realizarse por las Fuerzas Armadas,
con el consiguiente debilitamiento de las.
garantias y el riesgo de que las acusacio-
nes penales se traten y resuelvan de acuer-
do con la l6gica de la guerra y de la dupla
amigo y enemigo,

Esto desnaturaliza a las FEAA,, toda vez
que su misién no es velar por el orden pt-
blico, asunto de competencia de la autori-
dad civil, sino que de la seguridad exterior
del Estado, como tradicionalmente se ha es-

§ En efecto, el CJM no contempla delitos contra el orden
publico, 10s que se encuentran tipificados en el Cédigo
Penal y en la Ley de Seguridad del Estado, y son de
conocu'niento de los tribunales ordinarios. Con tado,
excepeionalinente se contemplan figuras que pueden
tener relacion con el orden piblico, como ocurre con
el maltrato de obra a carabineros, infraccién que per-
manece dentro de la grbita de la jurisdiccién penal
militar En efecto, las mas significativas de estas in-
fracciones se tometen con ocasidén de manifestacio-
nes publicas en las que se enfrenta la policia con sec-
tores de la poblacién civil. Por cierto que tales hechos
debieran ser de conocimiento de la jurisdiccién ordi-
naria, toda vez que se trata de autores civiles que, por

lo demds, no atentan en contra de ningidn bien juridi-
co estrictamente castrense.
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timado siempre en Chile. La Constitucién
vigente no innova en la materia, pues la
alusion que hace a la funcién de las FE.AA.
de resguardar la institucionalidad, debe
cumplirse de acuerdo con los propios meca-
nismos que la Constitucién establece y, con-
cretamente, a través de su participacidén en
el Consejo de Seguridad Nacional.

Confiar la defensa del orden pubiico a las
Fuerzas Armadas supone “la radical desna-
turalizacién del Ejército... (que) pasa a ser
una pieza del sistema de poderes Y precisa-
mente aquella a la que se encomiendan las
tareas mds duras en la confrontacién politi-
ca interna. Es una concepcién que hoy Ila-
marfamos tercermundista del Ejército, que
poco tiene que ver con su alta funcién y con
su dignidad, que al Ejército mismo, como a
todo el pueblo, de quien aquel es su expre-
siény su escudo, importa mantener””.

Aplicar Ia justicia militar a la funcién de
mantener el orden publico implica “elimi-
nar a radice toda posible justificacién de esa
justicia, de la que intenta tdnicamente apro-
vecharse la expeditividad y la simplicidad
respecto de situaciones que ni son simples
normalmente ni admiten tratamientos ex-
peditivos ... el derecho militar es un dere-
cho organizativo interno, que solo en las si-
tuaciones de guerra (de guerra exterior
naturalmente, que es la que justifica ¢nica-
mente al Ejército como Institucion; la gue-
rra civil es una eventualidad que no admite
presentarse como una hipétesis legal ordi-
naria, salvo que la propia sociedad esté ini-
cialmente rota) puede tener alcance gene-
ral, y es desnaturalizar toda su esencia
aplicarlo a toda la poblacién fuera de esas
situaciones bélicas”8,

Eduardo Garcia de Enterrfa, prélogo a ta obra de Ma-
nuel Ballbé, Orden publica y militarismo en la Espasia
constifucional (1812-1983), Alianza Editorial, 5. A., Ma-
drid, 1985, p. 14,

& Idem.
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En lo que se refiere al juzgamiento de civiles
por tribunales militares, una investigacion
empirica® realizada recientemente muestra
que en el perfodo 1990-1996 (considerando
el 100% de las causas del Segundo Juzgado
Militar de Santiago iniciadas desde 1990 en
adelante y terminadas en 1996), el total de
los inculpados militares (incluyendo a los sol-
dados conscriptos —129- Vv a los empleados
civiles de las FRAA.: 24) fue de 902, en tanto
que el total de los inculpados civiles, durante
el mismo perfodo, fue de 2.073. Es decir, el
porcentaje de civiles asciende al 69,68%,
mientras que el de militares es de 30,32%. En
dicho perfodo, la relacién entre procesados
militares y civiles es de 194 y 366, respecti-
vamente, en tanto que la de condenados es
de 141 y 153, respectivamente.

Juzgamiento de civiles
por tribunales militares

Inculpados civiles: 69,7%

Inculpados militares: 30,3%

En lo que dice relacién con el juzgamiento
por tribunales castrenses de delitos comunes
imputados a militares, la misma investiga-
cién empirica arroja los siguientes datos:

De un total de 749 militares inculpados, solo
66 lo fueron por delitos propiamente militares,
es decir, el 8,81%. En las causas seguidas por
delitos contemplados en el Codigo de Justicia Mi-
litar (el que incluye una minorfa de infrac-

®  Cfr. Nota *,

Jurge Her Figuerea
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ciones de cardcter militar y una mayoria de
infracciones comunes susceptibles de come-
terse también por civiles?), el total de incul-
pados militares fue de 5.241, en tanto que el
total de inculpados civiles ascendié a 1.772.

Juzgamiento de delitos comunes
por tribunales castrenses

Delitos propiamente militares: 8,8%

En las causas por delitos comunes conocidas
por los tribunales castrenses, los inculpados
civiles fueron 236, en tanto que los militares
ascendieron a 352.

Causas seguidas por delitos contemplados

. en el Codigo de Justicia Militar

Inculpados civiles: 40,1 %

Inculpados militares: 59,9%

' En la gran mayoria de los delitos contemplados en el

Cédigo de Justicia Militar se protegen bienes jurfdicos
de cardcter general que no guardan relacién con los de-
beres militares de la disciplina, obediencia, jerarquia y
servicio militar, y pueden, por lo tanto, ser cometidos
también por civiles.

Infnrmesdue||_1_ves£iﬁaciﬁn_;l_mrlqie‘rul-ﬂﬁql!Enem}ﬂ_ﬂs _ o

Las cifras anteriores demuestran que el di-
sefio normativo de jurisdiccién amplia que
caracteriza a nuestro sistena de adminis-
tracién de justicia militar -que alcanza a los
civiles en numerosos supuestos y a los mili-
tares por delitos comunes- tiene su reflejo
en la realidad y confirman las apreciaciones
intuitivas comunes en nuestro medio, en el
sentido de que un porcentaje ostensible-
mente mayor de civiles es alcanzado por la
justicia militar, en tanto que tratdndose de
los militares, solo un reducido niimero de
los procesos seguidos en su contra se refie-
re a delitos propiamente castrenses.

Problemas de estructura y organizacién

El segundo gran problema que presenta
nuestra justicia militar dice relacién con su
estructura y organizacién!!. Debido a sus ca-
racteristicas, no se encuentren aseguradas la
independencia e imparcialidad del tribunal.

1 Existe, en verdad, un tercer problema, referide a los

procedimientos penales de la justicia militar, los que
atenfan en contra de las garantias del debido. proceso,
en el que, sin embargo, no insistiré, puesto que, como
es sabido, es el proceso penal general (y no solo el mili-
tar) el que presenta en nuestro pafs serias falencias es-
tructurales. Como es sabido, se encuentra préxima a
ser aprobada por el Congreso una reforma que introdu-
cird un juicio oral y pdblico de corte acusatorio.

Con todo, el procedimiento penal militar agrava Ia ya
deficiente situacién de las garanifas procesales en el
proceso penal general, estableciendo restricciones adi-
cionales. En efecto, las garantias del procesado se en-
cuentran particularmente debilitadas en el procedi-
miento penal de tiempo de paz. Bs asi como las faculta-
des discrecionales del juez militar durante la etapa de
instruccidn son mayores que las del juez ordinario. La
prisién preventiva puede decretarse si existe motivo

- suficiente para sospecha que una persona es autor, cém-
plice 0 encubridor de un delito {art. 136 del CIM). Con-
ira la orden de prisién de alguna autoridad judicial del
fuero militar, solo procede el recurso de amparo, del
que conoce, en tlnica instancia, la Corte Marcial (art.
139 CJM). Las resoluciones del fiscal son por regla ge-
neral inapelables.

La situacién es adn mds grave tratdndose del
juzgamiento de delites contemplados en leyes especia-
les, como es el caso de la Ley de Control de Armas.
Baste sefialar que la resolucion que somete a proceso al
inculpado y la que le deniega la libertad provisional
son inapelables, en tanto que contra la sentencia de se-
gunda instancia no procede ei recurso de casacién.

La medenizacia de Ia justicia militar. un desafio penéiente
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El requisito bdsico para asegurar la indepen-
dencin de los jueces es el de la inamovilidad.
En primera instancia ella no existe en la jus-
ticia militar chilena. Esta tiltima es de caréc-
ter jerdrquica y quienes la administran (fis-
cales, jueces y auditores) tienen graduacién
militar, se encuentran sometidos a la subor-
dinacién militar disciplinaria ¥ pertenecen a
las plantas jerarquizadas de sus respectivas
instituciones. En segunda instancia el tribu-
nal estd integrado por mayoria de miembros
militares en servicio activo, los que gozan de
_inamovilidad solo por tres afios!?,

Debe destacarse el retroceso histérico —des-
de la perspectiva de la independencia del
tribunal- que supone la composicién actual
de las Cortes Marciales, si se considera que
durante més de sesenta afios (1859 a 1926)
estuvieron integradas solo por Ministros de
Cortes de Apelaciones.

2 La falta de independencia de los tribunales militares es

una de las deficiencias m4s importantes de esta juris-
diccién y ella ha sido observada desde antiguo por los
comentaristas del Cédigo de Justicia Militar. Asi, por
ejemplo, ya a comienzos de siglo expresaba un autor:
“La subordinacién incondicional que exige el Bjército
para su subsistencia es el obsticuio més grande que
impide a los miembros de los tribunales militares des-
pojarse, como debieran hacerlo, de esa capa disciplina-
ria que pesa sobre el militar en todos los actos de su
vida como tal, ya sea dentro o fuera del cuartel”
(Fabrio Galdames Lastra, Estudio sobre Ig Reforma de los
Tribunales Militares, imprenta Ilustracién Militar, San-
tiago, 1910).

Estas criticas se siguen formulando hasta el dia de hoy,
incluso en los niveles mis altos del sistema judicial.
Asi, en el discurso de inauguracién del afio judicial
1989, expresaba a este respecto el entonces presidente
del mds aito tribunal: “Si bien es cierto que los tribuna-
les militares estan sometidos en gran parte a los princi-
pios fundamentales que deben regir la organizacisn de
los tribunaies de justicia, sin embargo aquellos princi-
pios que son base de las garantfas de los imputados
tenen una muy precaria vigencia en los tribunales cas-
trenses. En efecto, siendo sus magistrados personal de
las Fuerzas Armadas, los que de partida estdn someti-
dos a reglamentos de disciplina muy importantes, des-
aparece la garantia de la inamovilidad, la que es basica
y fundamental en relacién con la independencia del
juez. Y esto implica, de inmediato, una seria deficiencia
en el sistema de administracién de justicia en cuante a
la confiabilidad de sus resultados, Hemos sido testigos,
en el dltimo tiempo, de situaciones que han ido, a no
dudarlo, en desmedro de tal beneficio judicial”,

14 - 18]

Aparte de las criticas
cion actual de la Corte Marcial, debe ano-
tarse -para apreciar 1a relevancia real de
este tribunal de segunda instancia, como
drgano de control de log tribunales milita-
res de primera instancig— que la investiga-

que merece la integra-

cién empirica realizada muestra que sola-
mente el 19,42% de las causag juzgadas en
primera instancia fue revisado por la Corte
Marcial, siendo revocadas solg o] 1,28% de
las sentencias revisadag.

Por dltimo, el Fiscal General del Ejército
—funcionario en servicio activo— integra la
Corte Suprema cuando estq conoce de asun-
tos concernientes a la jurisdiccign militar.

En relacién a la exigencia de ta imparcialidad
del tribunal®, ella se ve infringida por el
hecho de que los tribunales militares tienen
jurisdiccién para conocer de delitos cometi-
dos por civiles que atentan en contra de mi-
litares y carabineros (maltrato de obra en
contra de estos) y, en general, por delitos
relacionados con bienes juridicos constitui-
dos por intereses de cardcter castrense.
También se Ia infringe en los casos en que
la jurisdiccién militar se ejerce para juzgar
actos delictivos perpetradog por militares o
carabineros en contra de los civiles, como
ocurre, paradigméticamente, en el delito de
violencias innecesarias, de comun ocurren-
cia en la préctica, o en general, en todos
aquellos casos en que log delitos comunes
cometidos por militares o carabineros de-
ben ser juzgados por tribunales militares en
atencién a que han sido Cometidos en actos
del servicio militar o con Ocasidén del mis-
mo, 0 en recintos militares o policiales.

13 Me refiero a la imparcialidad en

A . su faz objetiva, es de-
cir, aqueila que se refiere a Jag C

ondiciones estructura-
el juez se encuentre o

cripcion que sefiala “Ia fusticia no selg debe ser impar-
cial, sino que también Parecerlo”. En este sentido ver
Caso de Cubber, Corte Europea de Derechos Humanos,
Sentencia de 26 de octubre de 1984, parr. 26,

Jorge Fera Fiquerog



MODELOS DE REFERENCIA PARA
UNA REFORMA GLOBAL DE .
LA JURISDICCION MILITAR CHILENA

Abolicion de la jurisdiccion penal militar
para el tiempo de paz.

Jurisdiccién militar al juzgamiento de
delitos propiamente militares.

Como puede observarse, las falencias que
presenta la jurisdiccién militar en nuestro
pais son de cardcter estructural. Su concep-
¢ién misma, sus instituciones, organizacién
y procedimientos son las que resultan in-
conciliables con las exigencias del estado de
derecho, la democracia y las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos.

Lo que corresponde es, pues, abordar la re-
forma de la justicia militar desde una pers-
pectiva global que se proponga su completa
transformacién, adecudndola a las exigen-
cias de un estado de derecho moderno, res-
petuoso de los derechos de las personas.
No se trata, por consiguiente, de introducir
algunos “ajustes” o “arreglos” parciales con
el fin de perfeccionar el actual sistema de ad-
ministracién de justicia militar.

De ahf que las reformas parciales realizadas
en el dltimo tiempo a través de las Leyes
Cumplido, no resultan, con lo estimables
que son, en definitiva significativas, puesto
que mantienen intacto lo fundamental de su
concepceidn, estructura y organizacion. Asi,
por ejemplo, fue sin duda positivo, en el ni-
vel normativo, el traspaso del conocimiento
de las injurias a las Fuerzas Armadas v a
Carabineros a los tribunales ordinarios!4. Sin

" La Ley 19.047 {una de las llamadas Leyes Cumplido)
excluyo de la jurisdiccién militar el conocimiento (i} de
los delitos terroristas cuando el afectado fuere un
miembro de las Fuerzas Armadas o de Carabineros, y
(ii) de los delitos de amenazas, ofensas o injurias a las
Fuerzas Armadas o a Carabineros, o a sus unidades,
reparticiones o miembros, cuando estos delitos fueren
cometidos por civiles.
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embargo, en la practica el impacto de esta
reforma ha sido escaso, toda vez que el mi-
nisterio piblico militar ha utilizado reitera-
damente otra figura delictiva (sedicién im-
propia, la que sigue incluida dentro del
dmbito de la jurisdiccién militar) para perse-
guir la responsabilidad penal de periodistas
e incluso en un caso de un abogado por criti-
cas a las Fuerzas Armadas®.

Cualquier intento serio de reforma de nues-
tro sistema de administracién de justicia
militar deber4d tomar en consideracién los
modelos contempordneos del derecho com-
parado, en especial aquellos que se han de-
sarrollado a partir del término de la Segun-
da Guerra Mundial. Los modelos que se
juzgan actualmente compatibles con los es-
téndares internacionales y las exigencias de
un estado de derecho son fundamentalmen-
te dos. El primero suprime para el tiempo
de paz la jurisdiccién penal militar. ] se-
gundo la mantiene, pero restringida al co-
nocimiento de delitos estrictamente milita-
res cometidos por miembros de las
instituciones armadas.

Primer modelo: Abolicién de Ia jurisdic-
cién penal militar para el tiempo de paz

Este modelo, el mds radical, suprime esta
jurisdiccién especializada, entregando el
juzgamiento de los delitos militares —que
subsisten como tales delitos especiales— a la
Justicia civil. Es lo que ocurre en paises de
gran tradicién militar, como son Alemania
y Francia, entre otros?é.

15 Lallamada figura de sedicién impropia —aplicable tam-
bién a los civiles— est4 contemplada en 2l art. 274 del
CIM, que castiga al que “induzca a cualquier alboroto o
desorden, de palabra, por escrito o valiéndose de cual-
quier otro medio, o hiciere llegar a conocimiente de Ins
tropas especies destinadas a causarles disgusto o tibieza en el
servicio, o que se murnture de 8”7, Es esta dltima parte de
la figura, redactada en términos a la vez amplios y
ambigiios, la que ha sido esgrimida en la prédctica para
intentar reprimir criticas a las Fuerzas Armadas.

*  El cuestionamiento de la jurisdiccién penal militar en

tiempo de paz es antiguo. Nada menos que Napolesn
es contrario a que los militares sean juzgados por tri-

L2 modermizaciin de |z justicia militar, un desafio panciente
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El hecho de que los delitos militares come-
tidos en tiempo de paz sean de conocimien-
to de la justicia civil, no puede interpretarse
como un debilitamiento de las Fuerzas Ar-
madas. Aparte de que la jurisdiccién judi-
cial de cardcter penal no es una funcién
propia de las FF.AA,, estas cuentan siempre
~para la preservacién del cumplimiento de
los deberes militares y el mantenimiento
eficiente de la organizacién militar y de su
gobernalidad- con la posibilidad de aplicar
eficaces sanciones disciplinarias, pudiendo
llegarse a la destitucién y marginacion del
infractor de la institucién. De hecho, en los
paises donde se ha suprimido esta jurisdic-
cién, no se ha producido un relajo de la dis-
ciplina ni ninguna otra perturbacién de la
funcién militar, y los delitos castrenses han
stdo debidamente investigados y sanciona-
dos por los tribunales ordinarios.

La relevancia de la pregunta respecto de las
razones justificatorias de la jurisdiccién pe-
nal militar en tiempo de paz dice relacién
tanto con su legitimidad en un Estado demo-
critico de derecho (por la tensién que pre-
senta, dado su cardcter especial y excepcio-
nal, con fundamentales principios de este
tltimo: igualdad ante la ley, unidad de ju-
risdiccién, derecho al juez natural, divisién
de poderes), como -en caso de estimarsela
legitima— con el dmbito de su extensidn, el
que deberia ser coherente con las razones
aducidas para su existencia. Asi, por ejem-
plo, si la justificacién se hace consistir,
como lo plantea la doctrina penal militar
prdcticamente en forma unénime, en la ne-

bunales castrenses. He aquf sus palabras: “La justicia
es una en Francia: se es ciudadano francss antes de ser
soldado; si, en el interior, un soldado asesina a otro,
ha cometido, sin duda, un crimen militar, pero ha co-
metido también un crimen civil. Es preciso, por tanto,
que todos los delitos sean sometidos primeramente a
la jurisdiccién comiin, siempre que esté presente”
(Vid. Jean Milliot: Les délits wmilitaires, rapport francés
al IV Congreso Internacional, cit, por Ruperto Ndfiez
Barbero, Derechio’ Penal Militar y Derecho Penal Comiin,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Ma-
drid, 1971, p. 733),
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cesidad de preservar la disciplina y otros
deberes militares y/o en la especialidad y
complejidad de los delitos castrenses (con-
cebidos a su vez como infracciones de di-
chos deberes), el 4mbito penal de esa juris-
diccién, en tiempo de paz, deberia estar
restringido —como efectivamente ocurre en
la mayorfa de los pafses que mantienen este
fuero especial- al conocimiento de los deli-
tos auténticamente militares, con exclusién
tanto del juzgamiento de civiles como de
militares en supuestos ajenos a los de in-
fracciones propiamente castrenses.

Nadie discute que las funciones asignadas a
las Fuerzas Armadas —defensa de la seguri-
dad exterior mediante el empleo de las ar-
mas— las configuran como instituciones con
caracteristicas particulares. Pero de eso no se
sigue obligadamente la necesidad, o siquiera
la conveniencia, de la existencia de una judi-
catura militar especial para conocer de los de-
litos militares. En efecto, si bien es cierto que,
como razén se ha sostenido, la defensa nacio-
nal se convierte en el apoyo para explicar las
peculiaridades de la organizacién militar, no
lo es menos que ante cada rasgo distintivo de
esta tltima debemos interrogarnos sobre “su
entronque con la defensa nacional; si sirve a
esta no cabrdn dudas de su legitimidad cons-
titucional; por el contrario, si la defensa na-
cional se garantiza sin ese elemento diferen-
cial, entonces, lo conveniente seria eliminar
tal especialidad”1”.

La jurisdiccion penal militar de tiempo de
paz no parece ser necesaria para la defensa
nacional, la cual puede preservarse incluso
mejor por la justicia civil. El interés corpo-
rativo de mantener la indispensable disci-
plia y obediencia, asi como la normalidad y
eficacia del servicio militar, se cumple satis-
factoriamente mediante el ejercicio de la ju-
risdiccién disciplinaria a cargo de las pro-
pias Fuerzas Armadas.

7 Radl Canosa Usera, op. cit.
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Tratdndose, en cambio, de delifos 'niz'l__tftares_;: '

, esto " la justicia ordinaria la que se ocupe de esos

—y no de simples faltas disciplin _
es, de graves infracciones a los deberes cas-
trenses que trascienden el 4mbito puramen-
te institucional y corporativo de las Fuerzas
Armadas, por comprometer la eficacia de
estas dltimas como 6rganos encargados de
la proteccién de la seguridad exterior del
Estado, pareciera que son los tribunales ci-
viles los mds indicados para conocer de di-
chas infracciones. En efecto, en tal caso se
encuentra comprometido un bien juridico
vital, de cardcter universal, como es la se-
guridad exterior del Estado, en cuya pre-
servacion estd interesada toda la sociedad v
no solo determinados sectores suyos.

A este respecto debe tenerse presente que la
institucién militar misma es instrumental
respecto del Estado, en el sentido que existe
para la proteccién de su seguridad exterior.
La funcién de las Fuerzas Armadas esta re-
ferida, en definitiva, a la guerra, vy en tiem-
po de paz, a'la adecuada preparacién para
la misma. El derecho penal militar es, como
lo ha subrayado la doctrina anglosajona,
“un medio para mantener la eficacia del
Ejército como una organizacién de comba-
- te”. Y es toda la sociedad ~y no solo las

FF.AA .- la que estd interesada en la existen-,

cia de dicha eficacia, puesto que ella resulta
necesaria para la preservacién de la seguri-
dad exterior.

Cuando se sancionan penalmente las infrac-
ciones graves a la disciplina y a otros debe-
res militares, es porque se trata de hechos
que trascienden la dimensién puramente
disciplinaria, por afectar el cumplimiento
de la funcién de las FF.AA., referida, como
se ha visto, a la seguridad exterior, esto es,
a uno de los intereses mds generales y per-
manentes de la sociedad.

18 Cfr. Francisco Jiménez ¥ Jiménez, Introduccidn al De-

recho Penal Militar, CIVITAS, 1987, Madrid, Espafa,
p.79.
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En. consecuencia, parece razonable que sea

asuntos, dada su relevancia general, y no
una jurisdiccion especializada como la mili-

 tar. La justicia ordinaria cuenta con la inde-
pendencia e imparcialidad necesarias para
. resoiver adecuada-y equilibradamente tam-

bién los conflictos a que da lugar la comi-

8i6n de delitos militares, evitdindose asf las

distorsiones —piénsese en la afectacién de la
independencia e imparcialidad del tribunal-
que podrfan producirse si se entregara la
proteccion penal de la disciplina, jerarquia y
servicio militar a los tribunales militares.

Tratdndose de una jurisdiccién especial y
excepcional, su justificacién debiera ser in-
controvertible. No es lo que ocurre con las

razones justificatorias que ofrecen sus par-
tidarios.

El principal argumento estd referido a la ne-
cesidad de mantener la disciplina. Asf, Renato
Astroza Herreral? al ocuparse de lo que de-
nomina “fundamentos de la jurisdiccién
militar”, sefiala, entre los méds importantes, v
en primer lugar, “la necesidad, exigida por la
disciplina, de que los propios jefes militares,
que tienen la potestad de mando, posean, asi-
mismo, la potestad disciplinaria y la jurisdic-
cion penal militar para castigar todos aque-

“los hechos (faltas o delitos) que signifiquen

frasgresiones a la disciplina”, afiadiendo que
“la intervencién de autoridades extrafias en
el conocimiento de esos hechos constituiria
un factor de relajamiento de la disciplina, que
es la base fundamental en la que descansan
las Fuerzas Armadas y sin la cual estas no
podrian existir”20, :

¥ Renato Astroza Herrera, Cédigo de Justicia Militar Co-

" mentado, 3° edicién, Editorial Jurfdica de Chile, Santia-
g0, Chile, pdgs. 2 y 3.
Este argumente, aparte de su misma inconsistencia ge-
neral, no sirve, en todo caso, como justificacion de la
jurisdiccién militar para conocer de delitos comunes co-
metidos por militares o de otras infracciones ajenas a la

- disciplina cometidos por estos ltimos y menos ain de
los delitos perpetrados por civiles que nuestra ley inclu-
ye dentro de la érbita de la jurisdiccién penal militar.

20
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-En el mismo sentido se pronuncia la doctri-

na comparada. Garrido Falla, tras sefialar
que la justificacién de los tribunales miljta-
res se encuentra, a su juicio, en una exigen-
cia técnica de especializacién en relacidn
con la materia atribuida a su competencia,
agrega que “su razén de ser estd en la disci-
plina como principio inspirador de Ig organiza-
cién militar, pues el ordenamiento del Esta-
do permite que el mantenimiento de la
disciplina sea confiada a la propia organi-
zacion militar por medio de Organos pro-
- pios”. Segun este mismo autor, una de las
caracteristicas propias y fundamentales de
la justicia militar, esto es, “la limitacién de
su competencia al dmbito estrictamente mi-
litar, es consecuencia de su fundamento,
anclado en el concepto de disciplina”21,

El razonamiento confunde la funcién disci-
plinaria con la jurisdiccion penal. En efecto,
los delitos castrenses suponen la infraccién
no solo de deberes militares (como e} de la
disciplina), sino que la afeccién de un bien
juridico propiamente tal, de mayor alcance,
referido a la eficacia de las Fuerzas Arma-
das en su rol protector de la seguridad ex-
terior, Solo cuando mediante la infraceion
de la disciplina y de otros deberes militares
se compromete el bien juridico mencionado
—trascendiéndose el 4mbito puramente dis-
~ciplinario— se configura el injusto congtitu-
tivo de los delitos militareg2?.

*! Fernando Garrido Falla, Comentarics a In Constitucion,

Ed. Civitas, Madrid, 1985, pdgs. 139 y ss.

La recurrente confusion entre la jurisdiccién disciplina-
ria y la penal se ha visto, a nuestro juicio, facilitada por
los criterios meramente cuantitativos que un sector de
la doctrina ofrece para distinguir entre la responsabili-
dad disciplinaria y la responsabilidad peral. Segrin esa
posicidn, en ambos casos los intereses afectados ~de ca-
racter militar (disciplina, obdiencia, servicip militar)—
serfan los mismos, radicando la diferencia sglg en ef
grado o intensidad de su afectacion. Se trataria tan solo
de una cuestién de Mmayor o menor gravedad, pero
siempre referida exclusivamente a la infraccign de [os
deberes militares, los cuales, efectivamente, dicen rela-
cidn, fundamentalmente ~aunque no exclusivamertem
con la disciplina.

22
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Las alusiones que se hacen a la convenien-
cia de que sean los propios jefes los que
conozcan de las trasgresiones a la discipli-
na, puesto que ellos son los técnicos en la
materia, dejan en evidencia que toda la ar-
gumentacidn es vélida solo para la jurisdic-
cién disciplinaria, pero no para la penal. En
efecto, tratdndose de la atribucién de res-
ponsabilidad penal, rigen las normas del
debido proceso, entre las que se cuentan la
independencia e imparcialidad del tribunal,
condiciones que, desde luego, no rednen
los jefes militares. De admitirse la jurisdic-
cién penal militar, los tribunales que la in-
tegren debieran estar estructurados y fun-
cionar de tal forma que aseguren su
independencia e imparcialidad?3.

El segundo argumento con el que se intenta .
justificar esta jurisdiccién es el de la especia-
lidad y complejidad de los asuntos penales
militares.

Se sostiene a este respecto que “el mejor
juez del delito militar es el militar, pues €I,
mas que otros, estd en posicién de com-
prender el espiritu de los reglamentos mili-
tares, y €l conoce las circunstancias del ser-
vicio, de la disciplina y de la vida de los
militares”?%. “Ese juez, con conocimientos
militares y técnicos, tiene una necesaria ca-
pacidad especial para el andlisis critico del
caso y para ponerlo en relacién con el al-
cance de la norma”?5,

Debe observarse, en todo caso, que el argu-
mento no es aplicable a los casos en que,
€omo ocurre entre nosotros, se juzga a mili-
tares por delitos comunes u otra clase de
infracciones —como, por ejemplo, atentados

2 Es lo que la doctrina llama la “judicializacién” de la

justicia militar. Cfr. nota 27,

*  Pletro Vico, Diritts penale Jormele militare, en Enciclope-

dia del Diritto Penale Italianag, dirigida por Enricco
Pessina, 2° parte, vol VI, p. 109, Mildn, 1971, cit. por
Francisco Jiménez y Jiménez, op. cit.,, p. B5.

¥ Francisco fiménez y Jiménez, op. cit,, p. 85.
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a la seguridad del Estado, en las 'que-n(;"sé

afectan ni los valores ni las reglas que regu-
lan la vida militar como tal-, y a civiles, los
cuales, obviamente, no estdn sometidos a

las reglas militares y no se encuentran, por

tanto, en situacién de infringirlas.

El argumento tampoco es consistente para
justificar la jurisdiccién penal militar, aun
en el caso de los delitos propiamente cas-
trenses, cometidos por militares.

En efecto, aparte de que dicho argumento
pone de relieve la falta de independencia e
imparcialidad del tribunal —exigencias que
integran las garantfas del debido proceso
de las que son titulares todas las personas
objeto de una acusacién criminal, inclui-
dos los militares—, debe observarse que su
l6gica es mds propia y resulta, por lo tan-
to, aceptable para los supuestos en que se
trata de hacer efectiva la responsabilidad
disciplinaria del militar, pero no su respon-
sabilidad penal, caso en el cual se trata de
establecer no solo si se ha infringido un
deber militar, sino que, ademds, si tal in-
fraccién compromete un bien juridico vi-

tal, de intererés general y no solo castren- -

se, puesto que dnicamente en este 1iltimo
caso se justifica la intervencién penal del
Estado. Siendo asi, la jurisdiccién ordina-
ria parece la mds adecuada para conocer
de los delitos militares, : '

A diferencia de lo que ocurre con otras juris-
dicciones especiales (tribunales de familia y
laborales, por ejemplo), los tribunales milita-
res estan integrados por miembros de las

propias instituciones a las que pertenecen -

los imputados (nos referimos a un modelo
“de fuero restringido, que es el que impera en
la mayoria de los paises). No se trata solo de
jueces especializados en determinadas mate-
rias, sino que ellos forman parte del esta-
mento, del cuerpo que también integran las
personas que deben juzgar. Este es un rasgo
propio de los tribunales militares, suscepti-
ble de afectar tanto la independencia ~desde

Informzs e Investigacion / fiere 1 - Wi 1/ Enern rm_

luego en los sistemas donde esta jurisdiccion

no se encuentra judicializada~ como la im-
parcialidad del tribunal. :

Este cardcter excepcional de los tribunales

militares sugiere la pregunta de si lo.que se

~ trata es tan solo de que los delitos militares

sean conocidos por los técnicos especialistas
en la materia, 0 més bien subyace a esta ju-
risdiccion el propdsito de salvaguardar valo-
res institucionales, de cardcter corporativo
de las Fuerzas Armadas, antes que intereses

- generales -auténticos bienes juridicos en

cuya conservacidn se encuentra interesada -
toda la sociedad y no solo un sector de ella-,
tinica hipétesis que legitima la intervencién
penal del Estado. Para la proteccién de los

valores puramente institucionales de la or-

ganizacion militar resulta suficiente el ejerci-
cio de la jurisdiccién disciplinaria por parte
de las propias Fuerzas Armadas. '

Es cierto que la connotacién castrense de
estos delitos comporta componentes técni-
cos —como por lo demds ocurre en miilti-
ples otros casos de conocimiento de los tri-
bunales ordinarios-, cuyo cabal alcance
puede en ciertos casos, especialmente com-
plejos, quizds escapar a los legos. Sin em-
bargo, esta circunstancia no justifica una ju-
risdicciéon excepcional, toda vez que
bastarfa con. que los tribunales ordinarios

- contaran con la adecuada asesorfa técnica,
en caso necesario, o que se establecieran,

dentro de la jurisdiccién ordinaria, compe-
tencias especializadas para las causas mili-
tares?, o que, tratdndose de tribunales cole- _
giados, estuvieran integrados por un
miembro militar, a condicién, naturalmen-

% Es lo que ocurre er Holanda. La Ley de los Paises Bajos
de 2 de julio de 1982 establece que la justicia militar se
imparte en Salas militares, integradas en los tribunales de
la jurisdiccién ordinaria, de las que forman parte un juris-
ta militar y dos miembros de la carrera judicial {cfr,, T. 0.
de Lange; “Certein Aspects of New Military Criminal
Juridiction in the Netherlands”, en Revue de Droit Penal
Militaire et Droit de la Guerre, vol. XX, Nos 3-4, 1983, pdgs.
301 y sigtes., cit. por Francisco Ferndndez Segado, Revista
General de Derecho, N° 568, 1992, p. 348).
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te, que estuviera institucionalmente garan-
tizada su independencia e imparcialidad
(militar en retiro, por ejemplo).

Segundo modelo: Jurisdiccién
limitada al juzgamiento de
delitos propiamente militares

Una segunda alternativa que se presenta en
el derecho comparado contempordneo es la
de contemplar un fuero militar restringido a
los delitos propiamente castrenses cometidos

- por militares, de acuerdo, por lo demds, con

el sentido y Ia l6gica de los argumentos justi-
ficatorios ofrecidos por los partidarios de esta
jurisdiccidn especializada. Por lo tanto, no al-
Canza en caso alguno a civiles ni a militares
por delitos comunes. Ademds, dicha jurisdic-
ci6én es concebida de tal modo que su estruc-
tura, organizacién, funcionamiento ¥ proce-
dimiento garanticen la independencia e
imparcialidad de los tribunales militares ¥y, en
general, las garantfas del debido proceso. _

En los paises europeos donde atin se man-
tiene esta jurisdiccion para el tiempo de
paz, ella se encuentra -a veces en la Consti-
tucién misma, como ocurre en Espafia, Por-
tugal e Italia~ limitada al &mbito estricta-
mente castrense v judicializada?’,

En lo que concierne a América Latina, la in-
mensa mayoria de las Constituciones actual-
mente vigentes en nuestra regidén consagran

¥ Las garantfas judiciales que integran el derecho a un

debido proceso en caso de acusaciones de caricter pe-
nal son aplicables a todas las personas, incluides, por
clerto, los militares susceptibles de ser alcanzados por
la jurisdicci6n penal militar. Entre dichas garantfas se
encuentra el derecho a ser juzgado por un tribunat in-
dependiente e imparcial, en términos de que el derecho
a defensa y los demds derechos constitutivos del debi-
do proceso se encuentren plenamente asegurados. Esta
es la razdn por la cual en los paises europeos que atin
mantienen la jurisdiccién penal militar en tiempo de
Ppaz, esta se ha judicializade, siendo, por tanto, imparti-
da por verdaderos tribunales judiciales -y no admings-
trativo militares-, integrados por magistrados de carre-
ra que gozan de inamovilidad, aceptindose, a lo mds,
una composicidn mixta del tribunal, pero con mayoria
de magistrados civiles.

2l - [14]

la jurisdiccién militar en tiempo de paz en
términos restrictivos, limitada solo al ‘conoci-
miento de los delitos “puramente militares”,
“estrictamente militares” o “de funcién”. Si
bien es cierto que no se ha alcanzado atin un
cONcepto juridico claro del “delito propia-
Mmente militar”, la consagracién constitucio-
nal referida es un importante punto de parti-
da que posibilita desarrollos dogmaticos
coNsecuentes con el cardcter excepcional de la
jurisdiccién penal militar en tiempo de paz y
la consiguiente exclusién de su ambito de los
delitos comunes cometidos por militares.

Estas Constituciones no hacen sino acoger la
concepcién moderna de la justicia castrense —
fruto del desarrollo tanto del propio Derecho
Penal Militar como de las exigencias del Esta-
do democratico de derecho y de los derechos .
humanos-, en el sentido de que 1a competen-
cia de los tribunales militares, coherentemen-
t€ con las razones invocadas para su justifica-
cion, debe extenderse solo al conocimiento de
delitos propiamente militares cometidos por
miembros de las instituciones armadas,

En verdad, como ha sido percibido desde
hace ya dos siglos, la tinica manera de evitar
que la jurisdicciéon penal militar constituya
una anacrénica justicia de casta, es reducién-
dola al &mbito estrictamente castrense y
aplicandola —por tribunales independientes
e imparciales— exclusivamente a los milita-
TeS que infringen gravemente los m4s im-
Portantes de los deberes que les correspon-
den en cuanto miembros de su institucién, A
este respecto, ya en 1816, en el Informe al
Proyecto de Cédigo Penal Militar para el
Reino de las Dos Sicilias, se decia que “habia
de subrayarse la transformacién de una jus-
ticia mijlitar de fuero clasista para la gente
de armas, en una jurisdiccién especial para
juzgar de un delito puramente militar cometido

" por-militares”?8,

_—

® P Colletta, Opera inedita o rare, Ndpoles, 1961, pdgs.
371-372, cit. por Fransisco Jiménez y Jiménez, op. cit., p.
81. El subrayado es nuestro.
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De acuerdo con esta moderna concepcién,

se excluye, por de pronto, del 4mbito de 1a
jurisdiccién penal militar el juzgamiento de
civiles, y en el caso de los militares, su juz-
gamiento por los tribunales militares recae
exclusivamente sobre hechos de significa-
Cién propiamente castrense, COomo ocurre
con los delitos contra la autoridad militar
(insubordinacién, indisciplina, sedicién),
contra los subordinados (abuso de autori-
dad, maltrato de obra o de palabra) y con-
tra el servicio militar (desercién). En nin-
gun caso la jurisdiccién penal militar
alcanza a militares que cometen delitos co-
munes en contra de particulares, de algtin
organo del Estado o de su administracién,
ni, en general, de bienes juridicos que esca-
pan a la esfera estrictamente castrense. Los
hechos comprendidos en esta jurisdiccién
especializada son solamente aquellos que
constituyen delitos militares propios, por
infringir los deberes del oficio militar.

El cardcter excepcional y restrictivo que
debe tener en un Estado democrético de de-
recho la jurisdiccion penal militar ha sido

destacado undnimemente por toda la doc-

trina comparada. Ello se aprecia, con parti-
cular énfasis, cuando se ofrecen las razones
justificatorias de la misma, centradas en la
necesidad de preservar la indispensable
disciplina militar y los valores castrenses
inherentes y anexos a la misma.

Asi, por efemplo, se sefiala que “Trétase, en
realidad, de un fuero real (o de causa), ne-
cesario para las particularidades propias de
toda institucién armada, compuesta por
gran numero de individuos a los que debe
mantenerse disciplinados y cohesionados,

aun en trances de naturaleza terribilisima 73

en la mayorfa de los casos, cuando se en-
cuentran operando militarmente en lugares
inaccesibles, incluso en territorios extranje-
ros”*. Los autores citados (padre e hijo,

¥ Igounet (h) Igounet, Cédigo de Justicia Militar, Aifa
Impresora, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. XVIIL

_quurmes e Ip_ve;figeciﬁn__l I_h’;mer.url‘ . fifo1 ! VEm;{u lﬂsl_ﬂ_ o

“ambos profesores de Derecho Penal, uno

Auditor de Guerra del Ejército (R), el otro

- Oficial de Ejército del Cuerpo de Comando

(R)) precisan que el Derecho Penal Militar

~es un derecho de la guerra -tinica finalidad,

sostienen, de los ejércitos—, justificando la
jurisdiccién penal militar en tiempo de paz
en la circunstancia de que en esta época
“las Fuerzas Armadas se entrenan para las
hipétesis bélicas en general”30.

La consecuencia es evidente: la jurisdiccién
penal militar en tiempo de paz solo debe
ocuparse de conocer aquellos delitos direc-

~tamente relacionados con dicho entrena-

miento, esto es, los hechos que infrinjan gra-
vemente los deberes que al militar le
correspondan como tal y que comprometan
significativamente la funcién militar (la gue-
tra y la preparacion para la misma). Esto se
corresponde con el cardcter instrumental del
Derecho Penal Militar én orden a facilitar el
cumplimiento de la misién constitucional de
las Fuerzas Armadas de proteger la seguri-
dad exterior del Estado. La legislacién penal
militar “no es un fin en s{ mismo sino un
medio para mantener la eficacia del Ejército
como una organizacién de combate”31,’

Por otra parte, las Constituciones latinoa-
mericanas, en forma expresa o implicita,
excluyen de la jurisdiccién penal militar en
tiempo de paz el juzgamiento de los civiles,
o lo permiten en ciertos casos excepcionales
(por ejemplo, Pert, en los supuestos de
traicién a la patria y terrorismo). Solo Chile
y Bolivia mantienen sistemas que autorizan
ampliamente el juzgamiento de civiles por
tribunales militares.

Dicha exclusién se deriva de las propias ra-
zones justificatorias de la justicia militar,
esto es, la conveniencia —o incluso la necesi-

30 Ihidem, p. XIX. .

1. Rodolfo Venditti, I Diritto Penale Militare nel sistema
penal italiane, Guiffré Editore, Mildn, 1985, p. 5, cita-
do en la Investigacién realizada por la Fundacién
MYRNA MACK, Guatemala, sin publicar.

La madernizazian de Ia festicia militar, un desafis peadiente

f15] - .21




: OI W@TR%D"E_IONES'
g INVESTIGA
Ju‘_&rc’“‘mn A% :
FACULEAD DE DERECHOD » INIVERSIDAD DIEGD POATAIEY . -

dad, desde el punto de vista de los partida-
rios de este fuero— de que las més graves
infracciones a los deberes militares, en espe-
- cial la disciplina, sean conocidas y juzgadas
por quienes se encuentran en mejor posicién
para determinar el alcance de las mismas,
esto es, los propios miembros de la Fuerzas
Armadas. En verdad, todas esas razones su-
ponen la infraccién de los deberes militares,
por lo cual los delitos que se tipifiquen para
sancionar las violaciones de estos Gltimos,
revisten el cardcter de especiales y solo pue-
den, por tanto, ser cometidos por militares3?,

Esta conclusién parece obvia en los siste-
mas constitucionales, donde se admite la
jurisdiccién penal militar en tiempo de paz,
- pero limitada, expresamente, al ambito es-
trictamente castrense.

Como lo sefiala Manuel Ballbé —~tomando
pie en el art. 117 de la Constitucién espafio-
la de 1978, segtin el cual “La ley regulars el
ejercicio de la jurisdiccién militar en el 4m-
bito estrictamente castrense y en los su-
puestos de estado de sitio, de acuerdo con
los principios de la Constitucién”’-, “la ju-
risdiccidn militar, por tanto, debe estar ex-
cluida siempre del conocimiento de los de-
litos cometidos por personas no militares
-incluso en recinto militar”. “En U.S.A.
-agrega este autor—, como en la mayoria de
los sistemas constitucionales, el Tribunal Su-
premo ha reiterado la doctrina de que un
civil no puede ser juzgado por un tribunal
militar aun habiendo cometido un delito en
un recinto militar y contra la persona de un

2 El delito militar ha menester tanto de la calidad del

autor como del cardcter castrense de los bienes o intere-
ses protegidos. Si el delito militar entrafia una viola-
cidn al deber militar, no nos parece dudoso que la ley
penal militar solo puede dirigir su mandato, y exigir el
cumplimiento del deber militar, a quien.ostente ese ca-
rdcter. Afirmar que una persona sin estado militar pue-
de cometer un delito militar, importa tanto como admi-
tir que un civil pueda violar mandatos dirigidos a los
militares” (Eugenio Radl Zaffaroni ¥ Ricardo Juan
Cavallero, Derecho Penal Militar, Ediciones Juridicas
Ariel, 1980, Buenos Aires, Argentina, p. 200).

ag - [16]

military, Vid. Schartz, Constitutional Law,
New York, 1979, pdg. 196”3, En aquellos sis-
temas en los que la Carta Fundamental no
alude explicitamente a la existencia o al 4m-
bito de dicha jurisdiccién, debe Ilegarse a la
misma conclusién por la via interpretativa,
toda vez que tratdndose de una jurisdiccién
especial, que presenta tensiones con funda-
mentales principios constitucionales en un
Estado democrdtico de derecho, como son
los del juez natural, de la uniformidad de la
jurisdiccién, de la divisién de poderes y de
la igualdad ante la ley, su extensién no pue-
de cubrir el conocimiento de asuntos que ex-
ceden su justificacion racional, toda vez que
es esta precisamente, en la medida que sea
racional y convincente, en el sentido de que
no se trata de una discriminacién arbitraria
contraria a los principios referidos, la tnica
que puede legitimar su existencia.

El juzgamiento de civiles por tribunales mi-
litares escapa por completo a dicha justifi-
cacién y es por tanto inconstitucional v
contraria a los tratados internacionales so-
bre derechos humanos, De acuerdo con es-
tos, toda persona, en el evento de una im-
putacién de cardcter penal, tiene derecho a
ser juzgada ante un tribunal competente,
independiente e imparcial y con las debidas
garantias (art. 8° y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; art.
14 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos). En el caso de los civiles,
en tiempo de paz, no puede caber dudas de
que los tribunales competentes son los tri-
bunales penales ordinarios.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos*, en relacién con el Decreto Ley
25.65% (Pertt), que autoriza el juzgamiento
de civiles por tribunales militares, en el caso

% Manuel Baltbé, Orden Priblico y Militarisimo en I Espada
Constitucional (1812-1983), 2* edicién, Alianza Editorial,
Madrid, 1985, p. 465,

3 Informe Anual, 1993, Ed. CEA, Washington D.C., 1994,
pdgs. 538 y sgte.

Jurge Hera figuerog



del delito de traicién a la patria, resolvié que
dicha norma “se encuentra en abierta con-
tradiccién con el debido respeto a las garan-
~tias de la administracién de justicia y el de-
recho a ser juzgado por el juez natural y
competente, que garantizan los articulos 8°y
25 de la Convencién Americana. El fuero mi-
litar es una instancia especial exclusivamen-
te funcional destinada a mantener la disci-
‘plina de las Fuerzas Armadas y de las
Fuerzas de Seguridad y debe ser, por consi-
guiente, aplicable exclusivamente a las per-
sonas que integran dichas fuerzas3,

Si bien no existe una doctrina uniforme so-
bre el punto en la jurisprudencia interna-
cional, “estd emergiendo -como con razén
lo destaca la Comisién de juristas interna-

cionales, en su informe sobre la Adminis-

tracién de justicia en el Pert (p. 69)~ un
consenso internacional sobre la necesidad
de restringir dradsticamente, si no prohibir,

el ejercicio de la jurisdiccién militar sobre -

civiles en general, y especialmente, durante
situaciones de emergencia”?,

¥ Una posicién menos tajante sobre la materia es la que

mantiene el Comité de Derechos Humanos establecido
" en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
- ©os. A juicio de este drgano, “el Pacto no prohibe esta
categorfa de tribunales”, aunque “las condiciones que

- estipula indican claramente que el procesamiento de ci- -

- viles por tales tribunales debe ser muy excepcional ¥
ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente
la aplicacién de las garantias previstas en el art, 14”. Y
aflade que el Comité ha observado que la existencia en
muchos paises de tribunales militares o especiales que

- juzgan personas civiles, podria presentar graves pro-
blemas en lo que respecta a la administracién equitati-
va, imparcial e independiente de la justicia. Muy a me-
nudo la razén para éstablecer tales tribunales es permi-
tir Ia aplicacién de procedimientos excepcionales que
no se ajustan a las normas habituales de justicia” (Ob-
servacién General N° 13, pérr 4, de 1984},

La Comisién Interamericana, por su parte, evaluando
su experiencia a nivel continental, ha observado que
"la sustitucién de los tribunales ordinarios por la Justi-
cia Militar ha significado, normalmente... un gravisimo
decaimiento de las garantfas de que deben gozar todos
los procesados” {Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Diez Afios, p. 338, citado por O'Donell, Pro-
teccion fnternacional de los derechos humanos, Bd. CAJ,
Lima, 1989, 2* edicién, p- 162),

El informe citado menciona especialmente tres ins-
frumentos en los que se expresa dicho consenso:

36
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CONSIDERACIONES FINALES

El tema de la justicia militar, y los proble-
mas que ella origina desde la perpectiva de
un Estado democrético de derecho y de los
derechos humanos, ha comenzado crecien-
temente a estar presente en la agenda pi-
blica de los paises de la regién en los dlti-

- mos quince afios, como consecuencia de los

procesos de recuperacién -o, en su caso, de

- consolidacién~ de la democracia en nues-

tros pafses y de la relevancia que ha cobra-

- do en este contexto el debate sobre 10s dere-

chos humanos. En particular, la presencia
del tema en la discusi6én publica se explica
por la critica de la sociedad civil a los in-
tentos de los Estados de utilizar la jurisdic-
cion militar como un instrumento de con-
trol de graves problemas sociales (piénsese
por ejemplo en los casos de Perd, Colombia
y Guatemala).

Chile —por razones vinculadas a las caracte-
risticas y limitaciones del modelo de transi-
cién a la democracia elegido- se ha manteni-
do por lo general ajeno a la clara tendencia
latinoamerica que se ha sefialado, sin que se
haya desarrollado hasta el momento una
discusién piblica general e informada sobre
la materia¥, salvo el limitado avance que

- significaron las Leyes Cumplido.

Principios bdsicos de las Nactones Unidas relativos a4 la
independencia de la judicatura (principios 3 y 5)
Estdndares minimos de Paris sobre normas de dervechos
humanos en estados de emergencia, cuyo art. 16, N° 4
prohifbe el juzgamiento de civites ante tribunales mi-
litares por delitos contra la seguridad o relacionados
con ella, disponiendo que la creacién de tribunales
especiales para juzgar delitos de naturaleza politica
implica una violacién al imperio del derecho; y el
Proyecto-de Declaracion de las Naciones Unidas sobre lg
Indépendencia de la [usticia, que propone la limitacién

. de la jurisdiccion militar a delitos militares, ¥ que en
casos de genuina emergencia el Estado debe empe-
flazse en que los civiles siempre sean juzgados por
los tribunales ordinarios.

¥ Un proyecto de ley presentado a la Camara de Diputa-

dos por el ex presidente Aylwin, el 6 de noviembre de
1992, se propone clarificar el 4mbito de la jurisdiccién
militar, con el objeto de impedir, bajo ninguna circuns-
tancia, el juzgamiente de civiles o el de militares por
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Es cierto que en Chile el ordenamiento juri-
dico vigente mantiene formalmente la in-
fluencia del poder militar —cada vez menor,
en la prdctica, a medida que se consolida el
régimen democrdtico- en dmbitos relevan-
tes de la institucionalidad politica, como lo
es la integracién de los jefes militares en el
Consejo de Seguridad Nacional, en un ele-
vado porcentaje —la mitad de sus miem-
bros—, Consejo que, entre otras facultades,
tiene la de designar a dos de los siete
miembros del Tribunal Constitucional V a
cuatro senadores, que tienen que ostentar la
calidad de ex comandantes en jefe de las
ramas de la defensa nacional y de la Direc-
cién General de Carabineros.

Sin embargo, ello no debiera ser ébice para
emprender una discusién seria e informada
y con altura de miras sobre la necesidad de
modernizar nuestro sistema de administra-
cion de justicia militar, adecudndolo a las
exigencias de un Estado democrdtico de de-
recho respetuoso de los derechos humanos.
El tema de la justicia militar es, en rigor,
ajeno a la problemdtica de la transicién, por
cuanto sus falencias -si bien acentuadas
durante el régimen militar- son de cardcter
histérico. Por otra parte, cualquier reforma

-regiria para el futuro, por lo que no afecta-

tfa la actual situacién de los uniformados
acusados de violar los derechos humanos
durante el régimen militar.

actos realizados por estos en perjuicio de civiles o por
hechos que constituyan atentados en contra de las ins-
tituciones democraticas.

Por su parte, un grupo de parlamentarios de la
Concertacidn presents, con fecha 14 de diciembre de
1992, un proyecto de ley similar destinado igualmen-
te a modificar la competencia de los tribunales mili-
tares, sefialando, como fundamento del mismo, gue
“la experiencia ha demostrado, especialmente en las
causas sobre derechos humanos, gue la extensién de
la justicia militar a las causas en que aparezcan
involucrades militares que hayan participado en de-
litos comunes, ha servido solg para garantizar privi-
legios para Ios miembros de las Fuerzas Armadas.
Asimismo, por esta via, se ha obstaculizado el accio-
nar eficaz e independiente de los tribunales ordina-
rios de justicia”.

o4 - [18]

En relacién con la necesidad de una refor-
ma global de nuestra justicia militar, debe
resaltarse la correspondencia que, por lo
general, se observa en el derecho compara-
do, entre, por una parte, la existencia y ex-
tensién de la jurisdiccién penal militar, y
por la otra, el sistema politico de los Esta-
dos. Una revisién de lo ocurrido en esta
materia durante el presente siglo en pafses
que como Alemania, Italia y Espafia han ex-
perimentado notables transformaciones de
sus sistemas de gobierno, ilustra la anterior
afirmacién®.

En nuestro pafs no se ha presentado tan cla-
ra la relacién entre sistema politico y dmbi-
to de la jurisdiccién militar. Es cierto que
durante el régimen militar se exacerbé atin
mds la extrema amplitud de la competencia
de los tribunales militares y que al retorno
de la democracia, en el gobierno del presi-

#  Cfr, sobre el tema, Justicia Militar Investigacion realizada

por la Fundacién MYRNA MACK, Guatemala, op. cit.

En Alemania, ia Constitucién de Weimar de 1919 supri-
mi6 la jurisdiccién penal militar, excepto para época de
guerra o a bordo de buques de guerra (art. 106). Duran-
te el nazismo se restablecis, amplisndola, dicha juris-
diccion, la cual fue nuevamente suprimida al término
del régimen nacional-socialista, si bien debe anotarse
que ello ocurrié como consecuencia de la desarticula-
cion de la organizacién castrense alemana, impuesta
por los tratados de paz suscritos al fin de la Segunda
Guerra Mundial. En todo caso, hasta el dia de hoy no
existe en Alemania jurisdiccién penal militar en tiempo
de paz, sino que solo disciplinaria.

En Italia, la jurisdiccién penal militar —creada en el si-
glo XIX con la instauracién de los ejércitos perrnanen-
tes— se amplié considerablemente durante el régimen
fascista, si bien de manera menos acusada que en la
Alemania nazi. La Constitucién italiana de 1947, en
tanto, circunscribe la jurisdiccién militar en tiempo de
paz al juzgamiento de los delitos militares cometidos
por miembros de las Fuerzas Armadas.

El caso espafiol reproduce el mismo paradigma. La
Constitucién de 1931, de la Segunda Repiiblica, restrin-
gid el dmbito de la jurisdiccitn militar al juzgamiento
de los delitos militares, a los servicios de armas yala
disciplina de todos los institutos armados (art. 95). Du-
rante el régimen de Franco se amplid la jurisdiccién
penat militar a los delitos comunes cometidos por mili-
tares y al juzgamiento de civiles. La Constitucién vi-
gente limita dicha jurisdiccién al dmbito estrictamente
castrense y a los supuestos de estado de sitio, en ambaos
casos de acuerdo con los principios y normas constitu-
cionales.

Jorge Hera Figuerca
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dente Aylwin, a través de las Le&es'Cﬁm-

plido, hubo intentos parciales de reducir su
dmbito, con los modestos resultados antes
consignados; sin embargo, todo esto no in-
valida el hecho de que histéricamente la 61-
bita de su extension ha sido desmesurada
(independientemente del régimen politico
existente) y que, incluso, algunas de sus
principales ampliaciones hayan tenido lu-
gar durante gobiernos democréticos, como
ocurrio, paradigmdticamente, con la Ley de
Armas, que entregé el conocimiento de sus

-infracciones penales —normalmente cometi-

das por civiles y en contra de bienes juridi-
cos que como el orden y la tranquilidad pii-
blicos, no revisten cardcter castrense
alguno- a los tribunales militares.

La explicacién de esta situacién parece obe-
decer a la circunstancia de que, atendida
nuestra cultura politica y juridica, no siem-
pre se han regulado las instituciones te-
niendo como norte y fundamento sus pre-
supuestos ideolégico-politicos, de suerte
que, no obstante ser estos, por ejemplo, de_—
mocrdticos, en el discurso constitucional,
las regulaciones legales concretas, 1o mismo
que las actuaciones de la administracién y
las decisiones de la jurisprudencia, resultan
contradictorios con dichos presupuestos. La
conclusién parece ser la de que no ha existi-
do histéricamente en el seno de nuestra co-
munidad politico-juridica una real y conse-
cuente asimilacién de los principios
democrédticos, asi como de sus exigencias e
implicancias, de modo que la regulacién
concreta de las diversas instituciones a me-
nudo los contradicen. Este fendmeno se re-
fuerza, a la vez que se explica, por el cardc-
ter formalista de nuestra cultura juridica,
en términos que la dogmatica que prevale-
ce entre nosotros se ocupa de las institucio-
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- nes juridicas como si estas fuesen entes au-

ténomos y el desarrollo que de ella hace-
mos se realiza, en general, con prescinden-
cia de los presupuestos ideolégicos y
politico-institucionales que subyacen a las
instituciones estudiadas.

Esta suerte de esquizofrenia se expresa pa-
radigmdticamente en la regulacién de
nuestro proceso penal. El procedimiento
vigente —que recién se estd intentando
cambiar desde hace algunos pocos afios—,
de cardcter inquisitivo, premoderno y pre-
liberal, resulta estructuralmente contradic-
torio con el debido proceso y los princi-
pios de un estado de derecho en los que se
asienta, pese a lo cual, hasta no hace mu-
cho, solo habia merecido criticas mds bien

~superficiales de parte de nuestra dogmati-

ca procesal penal, que no apuntaban siem-
pre a las cuestiones esenciales.

El ejemplo de la reforma procesal penal
-sobre la cual se ha alcanzado en nuestro
pais un gran consenso politico-juridico en
escaso tiempo- debiera ser un incentivo a la
vez que una interpelacién para emprender
sin tardanza la modernizacién de nuestro
sistema de administracion de justicia militar,
cuyas normas, principios y estructuras no
aprueban las exigencias ni del Derecho Pe-
nal Militar actual ni del Estado democritico
de derecho y los derechos humanos.

Terminamos reiterando que urge, pues, ini-
ciar una discusi6n seria e informada sobre
el tema, en la que participen los actores ju-
ridicos, militares y politicos -y la comuni-
dad en general-, donde puedan plantearse
con serenidad los problemas y discutirse
las alternativas existentes, sin descalifica-
ciones reciprocas.

La modernézaziba de ta justicia militar, un desafie pendiente
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