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INTRODUCCION

1. Nuestro Cédigo de Justicia Militar data de 1925 y, en lo que se
refiere a la tipificacién y sancién de los delitos contemplados en
este cuerpo legal, no ha sido objeto de modificaciones sustancia-
les. Tampoco lo han sido sus disposiciones de la Parte General.

2. La reforma integral del Derecho Penal Militar chileno es necesa-
ria, en atencién a diversas consideraciones, entre las que pueden
mencionarse las siguientes: (i) la evolucién que han experimentado
~desde la dictacién del Cédigo de Justicia Militar hasta la fecha- el
derecho internacional de los derechos humanos y la propia concep-
cién y exigencias de la democracia y del estado de derecho (proce-
508 que como se sabe se desarrollan con particular fuerza tras el
término de la I Guerra Mundial); (ii) el desarrollo, tanto legislativo
como dogmatico, de las garantias penales, de validez universal, por
cuanto constituyen auténticos derechos fundamentales de las perso-
nas reconocidos en las constituciones politicas de los estados y en
los tratados internacionales sobre derechos humanos, y que resultan
aplicables en caso de cualquier imputacién penal, incluidas las rela-
tivas a los delitos militares; y (iii) el progreso histérico del propio
Derecho Penal Militar, que se ha traducido en la promulgacién, du-
rante la segunda mitad del siglo XX, de nuevos cédigos penales
militares en muchos paises!. Esta tendencia obedece tanto a la nece-

1  En Chile se observa por parte de nuestra comunidad juridica un desconocimiento
generalizado del Derecho Penal Militar. A diferencia de Europa, donde existen nume-
rosas revistas académicas especializadas, cdtedras universitarias, escuelas de estudios
juridicos- militares, centenares de libres y articulos, y una Sociedad Internacional de
Derecho Militar de gran valor cientifico, en nuestro medio campea una ignorancia
précticamente absoluta sobre estos temas.
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sidad de proteger eficazmente los bienes ju-
ridicos militares, cuanto al deber de los esta-
dos de derecho modernos de adecuar su le-
gislacion penal militar a los requerimientos
de las garantias penales y de los derechos
fundamentales?,

El presente Informe abordard separada-
mente la Parte General y la Parte Especial
del Derecho Penal Militar chileno, sefialan-~
do, respecto de ambas, tanto las deficien-
cias dogmdticas y politico-criminales que
presentan, como las bases para su adecuada
regulacién.

PARTE GENERAL
3. La primera cuestién que debe plantearse

es si se justifica o no una Parte General del
Derecho Penal Militar®. Mi opinién es que

2 La relevancia prdctica que presenta la reforma de nues-

tro Derecho Penal Militar radica en la circunstancia de
que los tribunales militares conocen actualmente de to-
dos los “delitos militares”, concebidos formalmente
como aquellos que se encuentran contemplados en el
Cédigo de Justicia Militar. Esto determinada que di-
chos tribunales juzguen mayoritariamente delitos co-
metidos por civiles, que no constituyen obviamente de-
litos militares, los que exigen la doble calidad militar
del hecho y del autor (ver nota 4). En la reforma que se
propone, los tribunales militares conocerian solo de los
delitos propiamente militares, excluyéndose, por tanto,
a los civiles (salvo el caso de participacién como
instigadores o complices, en delitos militares propios,
segln el parecer de la doctrina ampliamente mayorita-
ria) y a los militares por delitos comunes. Por cierto
que la reforma se justifica también en la necesidad de
proteger adecuadamente los bienes juridicos militares
(en particular la eficacia de las FE.AA. al servicio de la
seguridad exterior), estableciendo ai efecto un estatuto
penal sustantivo moderno y eficiente.

3 La expresién “Parte General” la empleo en el sentido
de las garantias penales y los presupuestos de la res-
ponsabilidad peral en sentido amplia, comprensivo de
los elementos del delito y las reglas sobre autoria y
participacidn, iter criminis, concursos y circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal. Respecio de
todas estas materias me parece que debieran regir las
normas generales del Cédigo Penal. Por cierto que un
Cédigo de Justicia Militar debe contener “disposiciones
generales”, pero limitadas, en mi opinién, a la defini-
cién de algunos conceptos basicos de cardcter técnico
militar que integran los delitos castrenses y a la regula-
cién de las penas militares (cfr. texto de Proyecto de
Ley Penal Militar que se incluye como Anexo al final de
este Informe),

no, a pesar de que la generalidad de los c6-
digos penales militares la incluyen. Creo
que, como procuro demostrarlo, ello no se
justifica. Basta con la Parte General del de-
recho penal comun.

El punto no puede dilucidarse de manera
abstracta sino que en relacién con la Parte
Especial del Derecho Penal Militar, toda

‘vez que la justificacién de una Parte Gene-

ral (por ejemplo, eximentes, y atenuantes y
agravantes particulares para los militares)
solo podria fundamentarse precisamente en,
las peculiaridades de los delitos militares.

A mi juicio, los delitos militares no presen-
tan singularidades de tal relevancia que jus-
tifiquen normas excepcionales de la Parte
General, debiendo aplicarse en esta materia
las reglas generales del Cédigo Penal. Por lo
demds, si en algin caso llegare a justificarse
una regulacién especial en materias de Parte

‘General, lo mds apropiado parece ser —como

de hecho ocurre en el derecho comparado—
resolver el problema al tratar de las corres-
pondientes infracciones, en lugar de prever
disposiciones generales sobre la materia. Asi
ocurre, por ejemplo, con la Ley Penal Militar
alemana, que altera en ocasiones, a propési-
to de determinados delitos (por ejemplo,
motin), las reglas generales sobre actos pre-
paratorios y tentativa.

Las particularidades de los delitos milita-
res, que por cierto existen —lo mismo que en
cualquier clase de infracciones penales;
piénsese, por ejemplo, en los delitos econd-
micos, en los ecolégicos, en los sexuales, o
en los vinculados al trafico de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas—, no difie-
ren sustancialmente del resto de las formas
de la criminalidad. Ellas se refieren, por
una parte, a la calidad del sujeto activo, un
militar que obra en cuanto talt, y por la
otra, al bien juridico protegido.

4 Me refiero ~de acuerdo con los parémetfos de la dogma-
tica y el derecho comparado, y dentro de la légica de
una reforma de nuestra justicia militar que se proponga

Jorge Mera Fiqueroa




En lo que dice relacién con el primer aspec—

les que, como tales, se caracterizan por la

calidad del sujeto activo, no cualquier per-

sona, sino que un militar que infringe los
deberes que como tal le corresponden®. En
esto no se diferencian del resto de los deli-
tos especiales, que también requieren de un
sujeto activo cualificado (por ejemplo, los
delitos funcionarios). Los problemas de co-
municabilidad a que dan lugar esta clase de
infracciones me parece que deben ser re-
sueltos mediante la aplicacién de las reglas

. generales. La mayoria de la doctrina consi-

dera que en los delitos especiales propios,
cuyo seria el caso de los delitos militares,
los participes extrafios (instigadores y cém-
plices) responden penalmente. Este seria, a

mi juicio, el inico supuesto en que un civil

(instigador o complice de un delito militar)
podria ser responsabilizado penalmente en
relacion con un delito militar.

El segundo rasgo de los delitos militares
—comun también a toda clase de infraccio-
nes penales, por lo menos en un derecho
penal presidido por el principio de lesivi-
dad, que exige como condicién de la legiti-
midad de la intervencién penal del Estado,
la afeccién de un bien juridico, a lo menos

- su modernizacién y profesionalizacién— a los delitos mi-
litares propios, que requieren de un sujeto active militar
que infringe los deberes que como tal le corresponden.
La situacién chilena es diferente: la mayoria de los deli-

tos contemplados en el CJM pueden cometerse tanto por -

militares comeo por civiles. De hecho, aproximadamente
el 75% de las causas de que conocen los tribunales mili-
tares afectan a civiles (cfr. articulo de Luppy Aguirre,
sobre la realidad de la aplicacién de la legislacién penal
militar chilena, en Justicia Militar y Estado de Derecho, va-
rios autores, editor Jorge Mera, Cuadernos de Analisis
Juridico, serie Seminarios, N° 40, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales).

5 La esencia del injusto de los delitos militares radica
{como lo reconocen la dogmitica y el derecho compara-
do méds avanzados) en la infraccién del deber militar,
por lo que su tipificacion debiera estzucturarse en torno
de la naturaleza del deber infringido, distinguiéndose
entre delitos que atentan en contra del deber de prestar
el servicio militar y delitos de los superiores y de los
subordinados que representan violaciones de sus res-
pectivos deberes {Cfr. infra, 17, Sistematizacion de los de-
litos militares).
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~en grado de peligro- dice relacién con el
to, los delitos militares son delitos especia-. -

bien juridico protegido, a saber, en mi opi-
nidn, la eficacia de las FF.AA. como érgano

técnico profesional especializado en la pro-

teccién de la seguridad del Estado. Por cier-
to que ello no representa una peculiaridad

_ exclusiva del Derecho Penal Militar, pues

todos los tipos legales tienen la funcién de
proteger determinados bienes juridicos, los
que se caracterizan justamente por su hete-
rogeidad®.

En suma, las garantias penales, que se refle-
jan de distintos modos en la Parte General
del Derecho Penal comin, y que obedecen
a'un decantado y mds que centenario pro-
ceso de adecuacién de esta rama del dere-
cho a las exigencias de un estado de dere-
cho comprometido con los derechos
fundamerntales de las personas, deben man-
tenerse también en el ambito del Derecho
Penal Militar. No parece que las necesida-
des protectora-preventivas de los bienes ju-
ridicos militares hagan necesario el sacrifi-
cio, relajacién a atenuacién de las garantias:
dichas necesidades pueden y deben ser
atendidas, en su caso, en la Parte Especial,
al tipificar las correspondientes infraccio-
nes, respetando siempre los limites del ius
puniendi.

Creo que una Parte General del Derecho
Penal Militar no resulta compatible con el
ideal ilustrado de racionalizar el poder pe-
nal del Estado, lo que exige la unificaciéon
del derecho penal, en el sentido de una

6 Es clerto que el cardcter formal de algunos delitos mili-
tares —del que resulta dificil prescindir, como se obser-
va en el panorama general del derecho comparado- los
aproxima a la discutible categoria de los delitos de peli-
gro abstracto, pero ello no es, en todo caso, privativo
de esta clase de infracciones. Por lo demds, si bien no
resulta siempre posible —como serfa deseable- que el
tipo legal exija un resultado objetivamente conmensu-~
rable en relacion con la afeccidén real del bien juridico
protegido, concebida come eficacia de las FRAA. al ser-
vicio de la seguridad exterior, si, en cambio, parece fac-
tible requerir, de lege ferendn, que la figura penal exija,
como regla general -para distinguirse de la infraccidon
meramente disciplinaria- de un dafio o perturbacidén
graves del servicio militar.
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aplicacion uniforme de las garantias, sin
consideracién a intereses corporativos de
grupos determinados. Asi, la necesidad,
por ejemplo, de mantener la disciplina mili-
tar, no es una razén suficiente para alterar
las garantias penales. Debe recordarse a
este respecto, por otra parte, la diferencia
entre la responsabilidad disciplinaria y la
penal. Tratdndose de delitos militares, y no
solo de meras faltas a la disciplina, debe
existir un bien juridico vital afectado, de ca-
racter universal, en cuya preservacién se
encuentre interesada toda la sociedad, y o
solo la afeccién de intereses institucionales
de las FF.AA. Siendo esto asi, las peculiari-
dades de lo militar solo podran incidir en
los términos de Ja responsabilidad discipli-
naria, pero no afectar las garantias penales.

A mi juicio -y desde el punto de vista teéri-
co, pues las opciones divergen en el dere-
cho comparado- la especialidad del Dere-
cho Penal Militar radica, en rigor, mds bien
en su Parte Especial y no en la General, res-
pecto de la cual debieran regir los mismos
principios y reglas del derecho penal co-
mun, adaptados a ciertas peculiaridades de
la criminalidad castrense. Lo que caracteri-
za a este derecho penal especial es, en efec-
to, el objeto de la criminalizacién, a saber,
los delitos militares, y las penas asignadas
a los mismos, en particular las accesorias,
puesto que las principales no difieren esen-
cialmente de las establecidas en el derecho
penal comin, salvo en lo que se refiere al
lugar de su cumplimiento.

Asi lo reconoce nuestro Cédigo de Justicia
Militar al disponer que “Tendran aplica-
cién, en materia militar, las disposiciones
del Libro I del Cédigo Penal, en cuanto no
se opongan a las reglas contenidas en este
Cédigo” (art. 205).

Un panorama similar se observa, por lo ge-
neral, en el derecho militar comparado, ¢o-
herentemente con el cardcter de derecho
penal especial y no auténomo que se le re-
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conoce al derecho penal castrense”. Es cier-
to que, dependiendo de los distintos cédi-
gos militares, se contienen en estos reglas
més o menos particularizadas sobre diver-
$0s aspectos de la parte general, que no al-
teran, empero, el sistema general de los res-
pectivos codigos penales.

Examen de los principales probiemas

4. Entre las materias que suelen figurar en
las reglas generales de los cédigos penales
militares, por entenderse que corresponden
a ciertas particularidades de este derecho
penal especial que requieren de una regula-
cion especial, se encuentran la obediencia
debida, el miedo, la embriaguez, la comuni-
cabilidad y las circunstancias modificato-
rias de la responsabilidad penal militar8. A
mi juicio bastan en todos estos casos las re-
glas generales del derecho penal comiin.
Me referiré primero al panorama general

que se observa en el derecho comparado -

para ocuparme luego de la situacién en
Chile.

Obediencia debida

3. En lo que concierne a la obediencia debi-
da, tanto en materia militar como comun, Jla
dogmatica y el derecho comparado milita-
Tes contemporaneos propugnan un sistema
de obediencia relativa, de acuerdo con el
cual los inferiores estan obligados solo al
cumplimiento de érdenes licitas, como co-
rresponde en un estado de derecho moder-
no respetuoso de los derechos fundamenta-

7 La doctrina précticamente undnime le reconoce actual-
mente al Derecho Penai Militar su cardcter de derecho
“especial” y no auténomo, en el sentido de que debe
regirse por los principios del derecho penal comuin,
particularmente en lo que se refiere al respecto de las
garantias penales, que tienen una vigencia universal en
un estado de derecho moderno. Son aisladas las opinio-
nes que le confieren, en virtud de las peculiaridades
que presentaria la responsabilidad penal militar, auto-
nomia en relacién con el derecho penal general.

8 A las circunstancias modificatorias de la responsabili-

dad militar me refiero al criticar mds adelante la defec-
tuosa regulacién que tienen en nuestro CJM,

Jorge Mera Figueroa
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este sistema tratdndose del cumplimiento

de érdenes militares, siendo entonces inne-
cesario reglamentar separadamente la obe-

diencia debida en el A&mbito castrense?.

El interés institucional de mantener la dis-
ciplina (la que supone la obediencia de los

inferiores, conforme con la estructura jerdr-

quica de estos cuerpos) no puede extender-
se al cumplimiento de érdenes ilicitas, toda
vez que la realizacién de lo ordenado; en

. caso de ser la orden delictiva, lesiona bie-

nes juridicos de terceros de mayor rango

que dicha disciplina, la cual, por otra parte,

no resulta en verdad afectada, puesto que
la disciplina protegida como valor juridico
militar no puede ser sino la que se funda en
el acatamiento de mandatos y prohibicio-
nes legitimos, acordes con los fines de di-
chos institutos y con el contenido y objeti-
vos de los propios deberes militares.

Este es el predicamento que prevalece en el

Derecho Penal Militar contemporéneo y el

que debiera seguirse entre nosotros en una
futura reforma de nuestro CJM. Asi, por
ejemplo, la Ley Penal Militar alemana de
1974, establece que “... la conducta del infe-
rior (de desobedecer la orden) no-es antiju-
ridica cuando la orden no es obligatoria, es-
pecialmente si no ha sido dada con fines
relativos al servicio, lesiona la dignidad del in-

9 El CJM chileno exime de responsabilidad penal al infe-
rior que cumple una orden ilicita impartida por el supe-
rior, aunque ¢lla tienda notoriamente a la perpetracién
de un delito, La responsabilidad, en tal caso, recae solo
sobre ¢l superior que dio la orden. Se consagra, asi, a mi
juicio, el sistema de obediencia absoluta, ampliamente

“superado en el Derecho Penal Militar contemporaneo,
que establece, como se ha dicho, solo el deber de cum-
plir las dérdenes licitas. Un sector de nuestra doctrina
considera que entre nosotros rige el sistermia de obedien-
cia “reflexiva” porque el inferior, para eximirse de res-
ponsabilidad, debe representarle al superior fa ilegali-
dad de la orden, y solo si este insiste, estd -obligado a
cumpliria. Sin embargo, como a fin de cuentas, en caso
de insistencia, el inferior se encuentra obligado a cum-
plir la orden de cometer un delito, me parece —-md4s all4
de discusiones semdnticas carentes de sentido- que se
trata propiamente de un sistema de obediencia absoluta.
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- d1v1duo o si su cumphmlento comportarfa la
dad, razones Valederas para apartarse de

co:msmn de un hecho punible...” (N° 22 1).

Es decir, solo se impone el deber de obede-
cer las érdenes licitas, relativas al servicio y

~que no lesionen la dignidad del individuo.

Por otra parte, no es punible la desobedien-
cia si el inferior “... incumple la orden por
creer erréneamente que su ejecucién com-
portaria un hecho punible, siempre que el
error no sea vencible” (N° 22, 2),

Coherentemente con estas disposiciones, el
Ne° 5 (1) de dicha ley dispone gue el inferior
que (2) “... cumpliendo 6rdenes recibidas,
realice un hecho antijuridico que cumple el
tipo de una ley penal, se reputard culpable
solo cuando sea consciente de que se trata
de un hecho antijuridico o que esto es evi-
dente atendldas las circunstancias por €l
conocidas”.

Como se observa, el inferior no esta obliga-
do a obedecer las 6rdenes cuyo cumplimien-
to importe la comisién de un delito. La des-
obediencia no se castiga en tal caso. Si el
inferior, no obstante, cumple la orden delic-
tiva y realiza el tipo legal, actia culpable-
mente, a menos, naturalmente, de acuerdo
con las reglas generales sobre error de prohi-
bicién, que no haya tenido conciencia de que
se trataba de un hecho antijuridico. Sin em-
bargo, no podra excusarse a causa del error
sobre la antijuridicidad de su comporta-
miento, si esta es evidente atendidas las cir-
cunstancias por él conocidas. Por otra parte,
basta, para que no se incurra en desobedien-
cia punible, con que el inferior incu_mpla la
orden por creer erréneamente que su ejecu-
cién comportarfa un hecho punible.

La Ley Penal Militar alemana procura evitar
por todos los medios poner al inferior en si-
tuacion de cometer delitos con motivo del
cumplimiento de 6rdenes ilicitas. En este
sentido, cabe destacar que se sanciona seve-
ramente la induecion por parte del superior
a la realizacién de un acto antijuridico: “El
que, abusando de su facultad de mando o de
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Su posicién en el servicio, determine a un
inferior a cometer un hecho antijuridico que
cumple el tipo de una ley penal, serd casti-
gado con arreglo a los preceptos que se apli-
can para la comisién del hecho. La ‘pena
puede elevarse hasta el doble de la pena
maxima alli prevista, aunque no puede so-
brepasar el méximo legal correspondiente a
la clase de pena conminada” {33).

También se sanciona con la pena aplicable a
la comisién del hecho al superior que, en
los supuestos referidos anteriormente, “,.,

intente determinar a un inferior a cometer

un hecho antijuridico que cumple el tipo de
una ley penal o a inducirle a ello,..” (N° 34

(1), el que no sera castigado si espontinea- -

mente cesa en el intento de determinar al
inferior y evita el peligro de que este come-
ta el hecho, o si realiza un esfuerzo volun-
tario y serio por impedirlo” (N° 34, 2).

El Cédigo Penal Militar espafiol sigue en
materia de obediencia debida un predica-
mento similar. En su Predmbulo se sefiala
que “El problema de la obediencia debida
se resuelve al margen del viejo concepto de
una ciega obediencia, para exigir al inferior
que -obedece una especial diligencia para
qUE Sus actos no comporten la manifiesta
comisién de ilicitudes”, '

El miedo

6. Respecto del miedo insuperable, como
causal de inculpabilidad por inexigibilidad
de otra conducta, Ia mayor parte de la doc-
trina sostiene que no procede respecto de
las personas que voluntariamente han asy-
mido oficios riesgosos, como los policias y
militares, POr cuanto sobre ellos pesaria, en
mayor medida que el comiin de las perso-
nas, el deber de afrontar los peligros inhe-
rentes a su profesién, la eficacia de la cual
depende precisamente de una disposicién
especial en dicho sentido!0,

10 Ver, por todos, Sergio Politoff, Derecho Penal, tomo L.
ConoSur, Santiago, Chile, 1997, Pp. 647 y ss,
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De seguirse esta posici6n, el problema esta-
ria zanjado por la propia dogmatica de la

- Parte General, ¥ No serian por tanto necesa-
' rias reglas especiales establecidas en el De-

recho Penal Militar, como ocurre con la Ley
Penal Militar alemana de 1974, la que en su
N° 6 sefiala que “El miedo a un peligro per-
sonal no exculpa el hecho cuando ol deber
militar exige afrontar el hecho”.

A mi juicio, esta posicién estd equivocada.
La tutela del bien juridico militar protegido
€N estas infracciones se logra satisfactoria-
mente mediante la aplicacién de las corres-
pondientes medidas disciplinarias ~que
pueden llegar en los casos m4s graves hasta
la marginacién del servicio— a quienes, de-
bido al miedo, incumplen con sus deberes
militares, defraudando las expectativas ins-
titucionales de un comportamiento acorde
con las exigencias normales del servicio mi-
litar. En tales circunstancias carece de senti-
do sancionar penalmente al militar que est4
por debajo del promedio del valor castren-
S, negéndole la aplicacién del principio de
culpabilidad, que comprende la exigencia
de la capacidad de autodeterminacién v
motivacién conforme a la norma. La estabi-
lidad del sistema —que requiere de la efica-
cia de las fuerzas armadas en el evento de
una guerra— se consigue, como se vio, por
la via disciplinaria, :

Creo que la solucién propuesta compatibili-
za la funcién protectora del ordenamiento
con la funcién garantista del derecho penal.
Sacrificar el principio de culpabilidad (una
suerte de derecho a la culpabilidad) en aras
de la necesidad de proteccién, cuando esta
puede obtenerse por otra via, no parece ra-
cional y contraria ademds o] principio de
ultima ratioll,

_——

I1 El castigo penal, en tales casos, resulta contradictorio
con-los fines que se le atribuyen a la pena: no es razo-
nable, en efecto, suponer que la pena, en dichos even-
tos, intimidar4 a [os “miedosos”, los que, por temor a la
sancidn, afrontardn el riesgo, pues se trata de situacio-
nes existenciales que no parecen susceptibles de ser in-
fluidas mediante el temor al castigo; por otra parte, la

Jurga Hera Figueroa
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Dicho sacrificio resulta tanto mé
prensible si se considera que la fall
casos de miedo que se vienen exari

—esto es, no el miedo en s{ mismo, sino el

que excede el nivel promedio normal de los

que ejercen la profesion militar— reside en

la propia institucién armada, que no ha di-
sefiado o implementado adecuadamente
politicas y mecanismos idéneos de recluta-
miento, seleccion y evaluacién permanente
de su personal. Cabe suponer, por otra par-
te, que este tipo de errores serdn excepcio-
nales, por lo que la relevancia practica del

problema disminuye en la misma medida,

toda vez que la eventual afectacién de la

-eficacia bélica de las fuerzas armadas serad

minima.

Zaffaroni y Cavallero han llamado la aten-
cién, respecto del miedo, en el sentido que
él puede también en ciertos casos ser una

causal de inimputabilidad, cuando tiene su -

origen en alguna patologia, como podria
ser, por ejemplo, el caso de una fobia deter-
minada: “La psiquiatria de guerra ha escla-
recido suficientemente los problemas disci-
plinarios y penales que acarrean las
distintas patologias y ciertas personalida-
des anormales??, siendo la t1inica solucién el

“perfeccionamiento de los servicios de sani-

dad militar, exigiendo de los mandos mijli-
tares el maximo de cuidado en la seleccién
y admisién del personal militar... porque a
nadie puede exigirsele que haga lo que su
patologia le impide hacer”?3, :

En todo caso -y esto es lo que me interesa

destacar-, de seguirse la posicién que sugie-
ro, tampoco se requeriria de una regla espe-

. pena tampoco podria justificarse por razones de pre-
vencidn especial, pues resulta evidente que no cumpli-
ria funeién resocializadora alguna, a menos que se pre-
tendiera “transformar” al sujeto en un militar “vatero-
s0”, alternativa orwelliana que no merece ser conside-
racda seriamente.

12 Cfr. Ruiz Funes, Mariano, Criminologia de la Guerra,
Buenos Aires, 1960, p. 186.

13 Zaffaroni y Cavallero, Derecho Penal Militar, Ariel, Bue-
nos Aires, 1980, p. 424. .

cial sobre el miedo en las normas penales

. militares. La situacion estaria regida por los
 principios y las reglas generales de la culpa-
bilidad consagradas en el derecho penal co-

mun. Es este —lo mismo que ocurria con la

- otra posicién- el que resuelve el problema.

' Embriaguez e intoxicacién

7. En lo que respecta. a la embriaguez y a
otro tipo de intoxicaciones anélogas, me pa-
rece que el Derecho Penal Militar no debie-
ra tampoco regularlas especialmente, bas-
tando con las reglas del derecho penal
coman. El militar que cometa delitos cas-
trenses hallindose privado completamente
de razon a causa de la ingestién de alcohol
o de sustancias estupefacientes serd impu-
table o inimputable de acuerdo con la apli-
cacion de las reglas generales sobre la ma-
teria, que atienden al origen —voluntario o
no- de'la ebriedad o de la intoxicacién.

Cosa distinta son los delitos que puedan ti-
pificarse en los casos de ebriedad o intoxi-
cacion voluntarias que colocan al militar en
situacién de no poder cumplir con su deber
militar. En el derecho comparado suelen
castigarse tales supuestos ~como una mo-

dalidad de “abandono de servicio”— en el

~ evento, especialmente, de tener lugar en
acto de servicio de armas. '

La Parte General en el Cédigo de Justicia
Militar chileno

8. El Libro Tercero del CJM (“De la penali-
dad”) se ocupa de los delitos militares, de
acuerdo con la amplia concepcién que se

. tiene de estos tltimos. Dicho Libro se inicia

con un Titulo I, que contiene las “Reglas
Generales” sobre la responsabilidad penal
militar. Como ya se adelanté, el art. 205 del
CIM comienza estableciendo que “Tendrin
aplicacién, en materia militar, las disposi-
ciones del Libro I del Codigo Penal, en
cuanto no se opongan a las reglas conteni-
das en este Cédigo”.

Bases peogramaticas para la refarma integeal del Deterhe Penat Miltar ehileno
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Estas reglas —fuera de lo relativo al sistema
de las penas- se refieren a temas bien preci-

's0s (ciertas atenuantes y agravantes y las

eximentes  de uso de armas en las circuns-
tancias que seftala la ley, de obediencia de-
bida y de ignorancia excusable de los debe-
res militares para individuos de la tropa)
que no alteran el sistema de la Parte Gene-
ral del Cédigo Penal. En efecto, rigen en
materia militar las mismas normas sobre
eximentes, circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, concursos de deli-
tos, participacién criminal, iter criminis y
responsabilidad culposa establecidas en el
Libro I del CP. Nuestro CJM reconoce, pues,
el caracter especial y no auténomo del De-
recho Penal Militar.

9. Me ocuparé en primer lugar de las exi-
mentes de responsabilidad penal menciona-
das, en especial de la primera de ellas. La
eximente de obediencia debe regularse al
tratar del delito de desobediencia. En todo
caso, como ya lo sefialé, en una futura re-
forma debiera establecerse el sistema de
obediencia relativa, que obliga solo al cum-
plimiento de 6rdenes licitas. En lo que res-
pecta a la eximente de ignorancia excusable
de los deberes militares, ella debiera ser re-

gulada conforme con las reglas generales -

sobre error de prohibicién.
Uso de armas

10. De acuerdo con lo seflalado en el art.
208 del CJM, “Seri causal eximente de res-
ponsabilidad para los militares, el hacer
uso de armas cuando no exista otro medio
racional de cumplir la consigna recibida.

Serén, asimismo, causales eximentes de res-

ponsabilidad penal para el personal de las
Fuerzas Armadas que cumplan las funcio-
nes de guardadores del orden y seguridad
publicos, las establecidas en los articulos
410, 411 y 412 de este Cédigo”.

Conforme con estas tltimas disposiciones,

ubicadas en el Titulo I del Libro IV del CJM

10

(“Disposiciones especiales aplicables a Cara-
bineros de Chile”), sera causal eximente de
responsabilidad penal para los miembros de
la policia uniformada, el hacer uso de armas
en defensa propia o en la defensa inmediata
de un extrafio al cual, por razén de su cargo,

deban prestar proteccién o auxilio; en contra

del preso o detenido que huya y no obedez-
ca a las intimaciones de detenerse (siempre

- que haya habido necesidad racional de usar

las armas en toda la extensién que aparezca;

~de lo contrario, la pena podrs rebajarse en

uno, dos o tres grados), y en contra de los
que desobedezcan o traten de desobedecer
una orden judicial que el carabinero tenga
orden de velar, y después de haberles inti-

‘mado la orden de respetarla.

En relacién con las eximentes relativas al
uso de armas debe tenerse presente que en

- el derecho comparado, lejos de flexibilizar-

se o relativizarse las normas generales so-
bre legitima defensa, en especial la necesi-
dad racional del medio empleado, el uso
ilicito de las armas se encuentra castigado
auténomamente como un delito en sf mis-
mo (cfr. N° 46, Ley Penal Militar alemana),
lo que resulta 16gico, toda vez que en tal
caso existe una desnaturalizacién de la fun-
cién militar, la que requiere de una utiliza-
cion legitima de las armas, de acuerdo con
los fines de la institucién. Por otra parte, la
disposicion del art, 410 sobre legitima de-
fensa propia y de extraiios no tiene justifi-
cacidn, puesto que bastan las normas gene-
rales sobre la materia, siendo inadmisible
una relajacién de los requisitos relativos al

- medio empleado, pues sdn ellos los que im-

piden los abusos por parte de quien ejerce
la legitima defensa. :

En suma, la regulacién especial sobre las
eximentes relativas al uso de armas no se
justifica. Como se sefiala en el Presmbulo
del Cddigo Penal Militar espafiol, de 1985,
las amplias formulaciones que las leyes co-
munes hacen de la legitima defensa y de las
causas de justificacién en general, “resultan

Jarge Hera Figueraa
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suficientemente eldsticas para su
cién en el dmbito militar”. o

Régimen de atenuantes
11. De acuerdo con lo establecido en el art. -

209 del CJM, son aplicables, en materia mi-
litar, las circunstancias atenuantes contem-

- pladas en el art. 11 del CP. El CJM estable-

ce, ademds, atenuantes de carécter genérico
(arts. 207, 209, 210 y 211) y especifico, apli-

cables solo a ciertos delitos (arts. 268, 273, -

292, 344, 408, 411 y 412).

A continuacién examinaremos las atenuan-
tes genéricas mencionadas. El art. 207 dis-
pone que “serd circunstancia atenuante en-
los delitos con pena militar, el hecho de
contar el procesado con un total inferior a
dos meses de servicios en las Instituciones
Armadas, cualquiera que sea ld época en
que ellos se hayan prestado. Sin embargo,
podrd eximirsele de responsabilidad penal
en tales casos si la ignorancia de los debe-
res militares fuere excusable, atendido su
nivel de instruccién y demds circunstan-
cias. Lo dispuesto en este articulo no se
aplicara al procesado que fuere Oficial”.

No se justifican, a nuestro juicio, ni la ate-
nuante ni la eximente, tal como estin con-
cebidas, toda vez que el error de prohibi-

cién relativo a la antijuridicidad del hecho -

debe ser resuelto de acuerdo con las reglas
generales.

Una segunda circunstancia atenuante esta
contemplada en el N° 1° del art. 209: “Come-
ter el delito con motivo de haber recibido el
delincuente un castigo no autorizado por las
leyes o reglamentos militares”. Al parecer el
fundamento se encontrarfa en una disminu-
cién de la culpabilidad, ya que no es un pro-
blema de injusto, y como tal deberia quedar
entregado a las reglas generales

En el N° 2° se prevé una tercera atenuante:
“Ejecutar, después de cometido el delito,

Bases programilicas para 2 ieforma infegral del Besecho Peral Hfitar chilesg

i6n distinguida frente al enemigo”.
enuante, aplicable solo en tiempo de

guerra, se la ha pretendido justificar!, por

tener, supuestamente, un fundamento se-
mejante a la del N° 7 del art. 11 (reparacién
del mal causado). No participo de este cri-
terio, pues en verdad no tiene relacién, tal
como estd formulada, con el delito cometi-
do, sin perjuicio de que pueda propiciarse
esa interpretacién para darle alguna racio-
nalidad. - -

La disposicién del inciso final del art. 209
(“Para determinar la procedencia de la cir-
cunstancia atenuante de responsabilidad
criminal del mimero 6 del articulo 11 del
Cédigo Penal —irreprochable conducta ante-
rior—, respecto de un militar en delito mili-
tar, el Tribunal considerar también la con-
ducta del imputado que se deduzca de su

- Hoja de Vida en los tltimos dos afios”) solo

podria tener justificacién tratdndose de los
delitos militares propios. Aunque parece in-

‘necesaria una disposicién especial, pues

podria llegarse a la misma conclusién me-
diante la interpretacién de la atenuante ge-~
neral de irreprochable conducta anterior.

La disposicién establecida en el art, 210 (“...
respecto de los militares, se considerara cir-

- cunstancia atenuante, regida por el articulo

73 del Cédigo Penal, el haber muerto, heri-
do o golpeado en vindicacién préxima de la

. ofensa inferida a una ascendiente, descen-

diente, cényuge o hermana, que haya sido
violada, estuprada o raptada por el ofendi-
do”) carece de justificacién. No parece ad-

~misible el argumento de Astrosa H.5, refe-

rido a la especial impresionabilidad de los

‘militares. Debieran prevalecer la igualdad
~ante la ley y los principios del estado de

derecho moderno. Se trata de delitos cornu-
nes, en que la calidad de militar del sujeto
activo carece de toda relevancia.

14 Renato Astrosa H., Comentarios al Cédigo de Justicia Mili-
- tar, Ed. Juridica de Chile, p. 338.

15 Idem, p. 339.
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Finalmente, la atenuante del art. 211 (haber-
se cometido el delito en cumplimiento de
6rdenes recibidas de un superior jerdrqui-
co, en el supuesto a que se refiere dicha dis-
posici6n), debiera desaparecer, como ya se
anticipd, en una nueva regulacién de la
obediencia debida. ‘

Régimen de agravantes
12. Para los delitos militares, el CJM prevé,

ademds de las contempladas en el art. 12
del Cédigo Penal, las que también resultan

aplicables, circunstancias agravantes parti-

culares, de caracter genérico (art, 213) y es-
pecifico, para ciertos delitos (arts. 286, 309,
361y 362).

En relacién con el tema de las agravantes
especiales para los delitos militares debe
examinarse cuidadosamente su fundamento,
tanto para efectuar una revisién critica de
nuestra legislacién en la materia, como para
proponer un nuevo estatuto juridico-penal.

A mi juicio, solo podrian estar justificadas di-
chas agravantes en los casos en que concurra

un claro fundamento dogmético y politico- -

criminal. Respecto del primer aspecto, debe
existir un inequivoco y relevante incremento
de la antijuridicidad o de la culpabilidad que,
de acuerdo con la ultima ratio, haga imperioso
el aumento de la pena. En relacién con el se-
gundo punto debe existir, también conforme
con dicho principio y la necesidad y propor-

cionalidad de la intervencién penal, una clara _

necesidad politico-criminal referida especifi-
camente a la proteccién del bien juridico tute-
lado en los delitos militares, es decir, la efica-
cia de las FEAA. al servicio de la seguridad
exterior. No es esta, como veremos, la situa-
cién de las agravantes militares establecidas
en el CJM. En una futura reforma debieran, a
mi juicio, ser eliminadas.

El art. 213 establece tres circunstancias

agravantes de cardcter genérico, que exami-
naremos a continuacion. '

12
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La primera consiste en perpetrar el delito
“estando en servicio de armas, con dafio o
perjuicio del servicio”. No parece tener jus-
tificacion para cualquier delito militar el
solo hecho de estar el militar en acto del
servicio de armas. El elemento relevante
pareciera ser el dafio o perjuicio del servi-
cio. Si es asi, parece més apropiado que en
los tipos legales correspondientes que lo
justifiquen se eleve la pena en razén de
producirse ese resultado.

Una segunda agravante es la de ejecutar el
delito “previo concierto o en unién con sus
inferiores”. La primera alternativa (concier-
to previo) no se justifica como agravante

- general de cualquier delito militar: si el

concierto es con inferiores, se aplicaria la
segunda hipétesis. Si el concierto es con
iguales o superiores se trataria de un caso
de pluralidad de intervinientes, la que re-
quiere convergencia subjetiva (la voluntad
de realizacién conjunta del hecho tipico),
de acuerdo con los principios que regulan
la relacion del autor con los participes!®,

La segunda alternativa es cometer el militar
el delito “en unién con sus inferiores”. No
resulta facil determinar el significado de
esta agravante. Su formulacién no puede
ser mds vaga. La ley se ha valido de un tér-
mino (“unién con sus inferiores”) que no se
usa normalmente para referirse a la inter-
vencién conjunta de personas en la realiza-
cién de un mismo delito. En todo caso pare-
ce claro que no basta con que se trate de
miembros de las FE.AA. de rango inferior al
del sujeto activo, sino que debe existir un
vinculo de subordinacién directa con este:
como lo dice la ley, debe tratarse de sus in-
feriores, lo que resultaria explicable en la
16gica de la ley, toda vez que la justificacién

16 Esto, sin perjuicio de que en algunos casos el concierto
pueda tener relevancia penal por s mismo. Asi, por
ejemplo, la Ley Penal Militar alemana (IN° 28, Conspira-
cibn para insubordinarse) sanciona como delito auténo-
mo el concierto para cometer en comiin determinados
delitos militares: desobediéncia, amenazas a superior,
coacciones, agresion de obra o motin.
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sos la “intervencion de un superio

ser un motivo determinante en la voluntad

del inferior para su participacion en el deli-
to”?. Se trataria de supuestos en los que el

~superior, prevaliéndose de su facultad de

mando o de su posicién, y abusando de la

‘misma, instiga a sus inferiores a cometer o

a participar en el delito. Me parece que la
agravante no puede ser aplicable en este
evento, puesto que se violaria el non bis in
idem: se consideraria dos veces el hecho de

la facultad de mando y de la posicién en el

servicio: la primera, para fundamentar la
instigacion, la segunda, para agravar la

~ participacion del instigador.

En lo que respecta, finalmente, a las agra-

vantes contempladas en los nimeros 3° y 4°
del art. 213 (ejecutar el delito “ante tropa

reunida” o perpetrarlo “frente al enemi-

go”), me parece inadecuado establecerlas
de manera genérica para todos los delitos
militares. Las circunstancias aludidas po-
drian efectivamente constituir un incre-
mento del injusto en ciertos delitos milita-
res, y dar lugar por consiguiente a la
correspondiente agravacidén de la pena.

“Mas este es un problema de la Parte Espe-

cial, como lo reconoce por lo demds el CJM
al tipificar numerosas infracciones en las
cuales se contemplan tipos calificados para
el evento de que los hechos se cometan en
tales circunstancias. '

- PARTE ESPECIAL

Justificacion de los delitos militares

13. Parece fuera de duda que existen bienes

juridicos de caracter militar de la mayor re-
levancia para toda la sociedad —que solo
pueden ser afectados por los miembros de
las Fuerzas Armadas-, que requieren de pro-

17 Astrosa H., op. cit,, p. 342,
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- teccmn_'penal siendo insuficientes las san-
. ciones administrativas y disciplinarias que

pudteren aplicarse a los uniformados que
atentaren en contra de aquellos. Los mds re-

levantes atentados en contra de la eficacia

de las Fuerzas Armadas, como 6rgano técni-

" co de combate especializado en la defensa

de la seguridad exterior del Estado, cometi-

‘dos por militares, tienen la gravedad sufi-

ciente para merecer sancién penal, y parece
légico que integren un catdlogo. especial de
delitos, a saber, los delitos militares. Como

‘veremos, la especialidad de estas infraccio-

nes ~derivada tanto de la naturaleza militar
del bien juridico protegido como de la cali-
dad de los infractores, a saber, uniformados
que infringen sus deberes militares— justifica
su tipificacién separada. :

-La anterior conclusién se refuerza si se con-

sidera que incluso en paises que han aboli-
do la jurisdiccién penal militar para el
tiempo de paz, sus c6digos de justicia mili-
tar siguen contemplando un catdlogo de
delitos militares, de los que conoce la justi-
cia ordinaria (es, por ejemplo, el caso de

Francia). En Alemania, donde tampoco

existe actualmente jurisdiccién penal mili-
tar para el tiempo de paz, una Ley Penal

- Militar tipifica los delitos militares.

_Con'cepto'.de delito militar. Bien juridico
protegido y sujeto activo.

14. En la doctrlna actual existe un amplio
consenso en el sentido de que el delito mili-
tar es un delito especial que se integra con

- dos elementos copulativos que lo caracteri-

zan y distinguen de los delitos comunes: la
naturaleza militar del bien juridico protegi-
do, a saber, un bien juridico de cardcter cas-
trense, y la calidad militar del autor, que
infringe sus deberes militares, esto es, los
que le corresponden en tanto miembro de
las Fuerzas Armadas.

No es suficiente con que se afecte un bien
juridico de cardcter militar, para que el deli-

13
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to sea militar. Los civiles también pueden
hacerlo, como ocurre, por ejemplo, cuando
se apropian de material de guerra, falsifi-
can documentos militares o infringen el de-
ber juridico de armarse en defensa de la na-
cidn, que corresponde a todo ciudadano. En

todos esos casos se afectan intereses y bie-

nes juridicos militares, infringiéndose el de-
ber general de no atentar en contra de ellos.
Sin embargo, en ninguno de esos eventos
existe un delito militar, “puesto que el de-
ber juridico de no lesionar bienes juridicos
militares no puede confundirse con el de-
ber juridico militar, que tinicamente corres-
ponde a los militares”18,

El delito militar exige, ademds, la infrac-
¢ién de un deber militar. Esta es la razén de
que se trate de un delito especial. La doctri-
na le reconoce este cardcter a los delitos mi-
litares. Lo que caracteriza a estos tltimos es
que alcanzan solo a determinada categoria
de personas, aquellas que tienen un cualifi-
cado deber de fidelidad respecto del Esta-
do. En el caso de los delitos castrenses se
trata’de militares que infringen especificos
deberes militares'®. Como acertadamente lo
sefialan Zaffaroni y Cavallero, “el delito
militar ha menester tanto de la calidad del
autor como del cardcter castrense de los
bienes o intereses protegidos. Si el delito
militar entrafia una violacién al deber mili-
tar, 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 cardcter. Afirmar que una
persona sin estado militar puede cometer
un delito militar, importa tanto como admi-
tir que un civil pueda violar mandatos diri-
gidos a los militares”20,

15. Me ocuparé a continuacién de los dos
elementos que integran el delito militar, si
bien, como ocurre por lo demds con todo

18 Zaffaroni y Caballero, op. cit., p. 28,
19 ldem, p. 65
20 Ibidem, p. 200.
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delito especial, ambos no solamente se en-
cuentran estrechamente vinculados sino
que se compenetran reciprocamente, al
punto que el injusto en estas infracciones

. consiste precisamente en afectar el bien ju-

ridico protegido de caricter militar, me-

diante la infraccién de los deberes que a los

militares le corresponden en tanto tales.

El bien juridico protegido en los delitos mi-

litares debe cumplir con las exigencias que
corresponden a cualquier bien juridico en
todo delito y que son las que legitiman po-
litica, ética y socioculturalmente la inter-
vencidn penal del Estado: debe tratarse de
un valor verdaderamente vital, de caracter
universal, en cuya preservacién se encuen-
tre interesada toda la sociedad y que no co-
rresponda solo a los intereses instituciona-
les de las Fuerzas Armadas, susceptibles de
protegerse eficazmente mediante las corres-
pondientes sanciones disciplinarias.

La identificacién del bien juridico protegi-
do en esta clase especial de infracciones
debe hacerse a partir de la funcién que le
corresponde a las Fuerzas Armadas como
entidades técnicas especializadas en la de-
fensa de la seguridad exterior del Estado.
En un sentido genérico puede afirmarse
que el bien juridico protegido en estos deli-
tos es la seguridad exterior del Estado. Sin
embargo, ‘el bien juridico referido se en-
cuentra necesitado de una mayor precisién,
toda vez que existen delitos comunes tipifi-
cados en el Cédigo Penal y en la Ley de
Seguridad del Estado que atentan precisa-
mente en contra de la seguridad exterior y
que son susceptibles de cometerse también
por civiles.

Como lo ha destacado la doctrina anglo-
sajona?!, el bien juridico protegido en los
delitos militares es la eficacia de las institu-

~ciones armadas como organismos de com-

21 Cfr Francisco Jiménez y Jiménez, Introduccion al Derecho
© Penal Militar, CIVITAS, 1987, Madrid, Espafia, p. 27.
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bate técnicos-profesionales especializados

en la proteccion de la seguridad exterior.
V P de
~ las Fuerzas Armadas ests referida a la gue-

Ello se deriva del hecho que la fu

rra y, en tiempo de paz, a la adecuada pre-
paracion para la misma. Y es toda la socie-

dad, y no solo las Fuerzas Armadas, la que -

tiene interés en la preservacién de esta efi-
cacia en cuanto ella resulta indispensable
para la proteccién de dicha seguridad?2.

La doctrina concuerda en que la esencia del

- Derecho Penal Militar estd referida a la

guerra: “La ratio essendi del derecho penal
militar ordinario es la necesidad de erigir y
sostener un cuerpo técnico, que en tiempo
de paz tiene caricter preventivo, frente a la

~amenaza de una situacién de necesidad

enorme -la guerra~ y en tiempo de guerra
asume cardcter defensivo frente a la actuali-
zacién de esa necesidad- (de) esas mismas
caracteristicas se deriva la necesidad de

que ese cuerpo responda a una organiza- .

cién disciplinada y ordenada, donde surgen
deberes cuya violacién es delictiva, debido

-al detrimento que es susceptible de sufrir la

eficacia del cuerpo”?. “No se trata... de la
disciplina como tinico bien juridico protegi-
do (con toda la importancia que desempefia
para los ejércitos) sino mucho mas alld de
esta, trdtase de la eficacia de las fuerzas ar-

-madas al servicio de la seguridad del Esta-

do, porque tal eficacia no es un bien o inte-
rés privativo de los ejércitos, ni mucho

- menos hoy, cuando se afirma la tesis que

ubica en el centro del derecho penal militar
la preservacién del potencial bélico o de la
capacidad defensiva del Estado”?4,

‘El mayor desafio dogmatico y politico-cri-

minal, con miras a una revisién critica de

22 Es por esta razén que nos parece que los miembros de
Carabineros de Chile -institucién de carcter policial a
la que no le corresponde la funcién de proteger la segu-
ridad exterior de! Estado— debieran quedar excluidos
del Derecho Penal Militar.

23 Zaffaroni y Cavallero, op. cit., pp. 46 y 47.
24 Idem, ob. cit., p. 195.

nuestro Derecho Penal Militar y a la consi-

‘guiente propuesta de su reforma integral,
‘tadicd’en precisar, a través de los corres-

pondientes tipos legales concretos, cuéles
son los deberes militares cuya infraccién
afecta dicha eficacia de manera tan signifi-
cativa como para merecer sancién penal, en
el marco de un derecho penal orientado por
los principios de la necesidad de la inter-
vencion penal y la ultima ratio.

Dichos deberes ~con los que a veces se iden-

tifica sin mds a los bienes juridicos milita-
res— son por supuesto los que emanan del
servicio militar y basicamente los de la disci-

" plina y la obediencia. Los principales debe-

res militares cuya infraccién puede dar lugar

a la responsabilidad penal —en caso, natural-

mente, de tener la suficiente relevancia para
originarla-, son los de prestar el servicio mi-

- litar y los que corresponden a los superiores

e inferiores en razén de sus cargos.

No basta, sin embargo, con su infraccién
para que exista delito militar. Es preciso
que mediante esta se afecte realmente (le-

- siondndola o poniéndola en peligro) la efi-
- cacia de las instituciones armadas en el

evento de una guerra. De lo contrario, la
infraccidn del deber militar —por no afectar

_un bien juridico vital, universal, sino que
. solo intereses institucionales de caricter

castrense— debe quedar dentro del dmbito

dela responsabilidad disciplinaria. Cuando

se castigan penalmente las mds graves in-
fracciones a la disciplina y a otros deberes
militares es porque se trata de conductas
que trascienden la mera dimensién discipli-
naria, comprometiéndose el cumplimiento
eficaz de la funcién de las Fuerzas Arma-
das, referida a la proteccién de la seguridad
exterior, uno de los intereses més generales
y permanentes de la sociedad.

Determinar cudndo, concretamente, se afec-
ta la eficacia de las FF.AA., como bien juri-
dico protegido en los delitos militares, es
una cuestién particularmente compleja.
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Hay delitos en los que, atendidas las cir-

cunstancias en que tienen lugar (frente al -
enemigo 0 en campafa, por ejemplo) y los

resultados que producen (malograr las ope-
raciones de guerra de las propias fuerzas o
favorecer las del enemigo), la afectacién
real de dicha eficacia estd fuera de dudas.

El problema conceptual verdaderamente di-

ficil es el de determinar el contenido de la -

afectacién de dicha eficacia en los supuestos
normales del tiempo de paz, Esta cuestién
tiene la maxima relevancia, porque la mayo-
ria de los delitos militares son de caricter
formal. Por lo general, los tipos legales se

limitan a describir la infraccién de un deber

militar sin exigir la produccién de ningtn
resultado. No siempre se divisa, por consi-
guiente, en qué consiste la afectacién de la
referida eficacia de las FR.AA. Se tratarfa en
tales casos de delitos de peligro abstracto en
que se presume de derecho la afectacién del

bien juridico protegido por la sola circuns-

tancia de realizarse la conducta descrita en

el tipo legal. Asi, el simple incumplimiento

de una orden tendria esa capacidad de afec-
tacién. Me parece que la dogmética debe ha-
cer esfuerzos mayores, con vistas a una re-
forma, para precisar, desde el punto de vista
tipico, la naturaleza y el contenido de esta
afectacion, toda vez que la Constitucién pro-
hibe presumir de derecho la responsabilidad
penal, y los delitos de peligro abstracto,
como se sabe, representan precisamente una
presuncion de esa indole, ya sea, segtn la
posicion dogmética a la que se adhiera, de la
antijuridicidad (su contenido material), o de
la propia tipicidad, para los que sostienen
que el tipo legal, desde el punto de vista ma-
terial, exige, de acuerdo con la funcién pro-
tectora que se le atribuye, la afectacién real
del bien juridico protegido.

En principio, me parece (sin perjuicio de las
excepciones a las que luego aludiré) que la
pura y simple infraccién del deber militar,
sin que se produzcan consecuencias graves
para el servicio militar, debiera permanecer

16

dentro del dmbito de la responsabilidad
disciplinaria, reservindose la intervencién

~penal solo para los casos en que atendidas
- las circunstancias en que tiene lugar la in-

fraccion del deber o los resultados que de
ella se derivan, el hecho presenta la capaci-
dad de afectar concretamente la eficacia de
las FF.AA.

Las FF.AA. no solo deben ser eficaces en el

- momente mismo de entrar a la guerra, sino,

como parece obvio, antes de ella. Deben es-
tar de antemano permanentemente prepa-
radas para prestar una defensa eficaz al
pais en caso de conflicto armado. Su poten-
cial bélico, sus recursos humanos y mate-
riales deben ser los adecuados. Los delitos

~militares cometidos en tiempo de paz -que
~ son la mayorfa— deben comprometer, en ese

sentido, la eficacia.

La dogmadtica penal militar debiéra cons-

truir los correspondientes tipos legales a

. partir de la identificacién de los factores de

diverso orden que inciden en dicha eficacia,
reservando el castigo penal para las mas
graves infracciones de los deberes militares
susceptibles de afectarla. En verdad su
afeccién debiera ser también actual, en es-
tos casos; ella deberia existir en el momento
mismo de la realizacién del hecho (por
ejemplo, una desobediencia grave del infe-
rior que se rehiisa a cumplir una orden,
produciende una consecuencia significati-
vamente nociva para el servicio militar). Lo
que ocurre es que las consecuencias més
graves de la ineficacia de las FFAA. se
apreciaran realmente en toda su magnitud

en el evento de una guerra, pero ello preci-

samente porque entraron a esta tiltima mal
preparadas, porque antes de su ocurrencia
eran ya ineficaces. En definitiva, los delitos
militares en tiempo de paz lo que persiguen
es asegurar esa eficacia permanente, para
que en el evento de una guerra las FR.AA.
respondan adecuadamente, como Organos
técnico-profesionales especializados en la
defensa nacional. '

Jarge Mera Figuerea
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La técnica legislativa que propongo

Informe-~ aproxima la tipificacién de estas
infracciones a la categoria de los delitos de

peligro concreto. En efecto, al convertir la |

infraccién en un delito material, exigiendo
la produccién de una consecuencia grave
(dafio o perturbacidén para el servicio y con-
siguientemente para dicha eficacia), no se
estd presumiendo de derecho que este re-
sultado ha tenido lugar por el solo hecho
de realizarse la conducta, sino que se lo
-estd requiriendo de manera expresa.

Es cierto que aun asi subsiste el problema
de determinar en los casos concretos si los

hechos atribuidos a los correspondientes.

sujetos activos tuvieron o no la capacidad
de comprometer la referida eficacia, pero
ello es propio de las dificultades que pre-
sentan en este sentido los delitos de peli-
gro: la determinacién precisa de.la consis-
tencia de la situacién de riesgo para el bien
juridico que implica la realizacién de la
conducta.

Asimismo, es efectivo que desde el punto
de vista tedrico subsiste otro problema,
también propio de los delitos de peligro: la
certeza de que los hechos tipificados (in-
cluidas las consecuencias exigidas por el
~ tipo legal) sean en verdad iddneos para

- comprometer la eficacia permanente del

cuerpo armado, en términos de afectar su
eficiente desempeiio en el evento de una
guerra. A este respecto me parece que no se
puede ir mds alld de exigir, no una certeza
total, sino un alta probabilidad, la que debe
apreciarse conforme con un juicio de plau-
sibilidad, sobre la base de la propia expe-
riencia militar, traducida -aunque no siem-
pre adecuadamente— en el derecho penal
militar comparado mds desarrollado.

Todas estas dificultades no debieran condu-

cir, a nuestro juicio, a la descriminalizacién
de los delitos militares en tiempo de paz ~en

Rases grogramaticas para ia reforma iategral del Derecho Penal Militas chilens

-y que
se procura concretar en el Proyectoide Ley:
Penal Militar que se incluye al final de este
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'razc’m, como podria quizds argiiirse, de tra-
~tarseide delitos de peligro abstracto “disfra-

zados” de delitos de peligro concreto—, pero
si ala conclusién de que se debieran extre-

. mar los esfuerzos en orden a una adecuada

tipificacion de los delitos militares, de acuer-
do, en particular, con las exigencias de los
principios de lesividad y de ultima ratio.

Debe reconocerse, eso si, que existen infrac-
ciones penales militares ampliamente con-
solidadas en el derecho comparado ~como
por ejemplo el motin— que se encuentran ti-
pificadas como delitos formales, sin que la

doctrina oponga mayores reparos, a pesar

de que se trata de supuestos que se acercan
a la categoria de los delitos abstractos. Eso

-es tedricamente efectivo, si bien .debe tam-

bién admitirse que se trata de hechos en sf
mismos particularmente graves, que no
solo suponen un desvalor de acto especial-
mente intenso, sino que, ademds, de acuer-
do con la praxis militar, tienen una alta pro-
babilidad de lesion de la eficacia de las
FE.AA., por la sola circunstancia de su rea-
lizacién. En otras hipétesis, la contumacia,
expresada, por ejemplo, en la reiteracién
del incumplimjento grave de deberes mili-
tares, podria eventualmente encontrarse en
una situacion similar. Tales podrian ser, por
ejemplo, los casos de desercién reiterada y
de desobediencia abierta de drdenes rele-
vantes, evento este tltimo en que el inferior
se rehiisa a cumplir estas tltimas, ponién-
dose en una situacion de rebeldia que in-
tensifica el injusto constitutivo de la insu-
bordinacién, con la consiguiente afectacién
de la eficacia de las FF.AA.

Con todo, me parece que en estos casos de
delitos militares —que debieran ser mas bien
excepcionales en el contexto de la reforma
que se propone en el presente Informe- en
que podria parecer razonable prescindir de
la exigencia del resultado, debe dejarse
abierta, en principio, la posibilidad de que
los hechos sean sancionados solo discipli-
nariamente, atendidas las circunstancias.

17
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En relacién con el bien juridico protegido
en los delitos militares, debe examinarse el
grado de su afectacién y las consecuencias
dogmaticas y politico-criminales que de
ello se derivan. En principio, me parece que
las infracciones a los deberes militares que
se tipifican como delitos castrenses en tiem-
po de paz, debieran ser sancionadas en for-
ma agravada si se cometen en tiempo de
guerra, y de manera particularmente severa
~atendiendo, por cierto, a la naturaleza de
la infraccién- si tienen lugar frente al ene-
migo o en campaiia—, puesto que en todos
estos casos la magnitud del injusto es ma-
yor porque mis intensa es también la afec-
tacion de la eficacia del cuerpo armado y
mds potencialmente nocivas las consecuen-

cias que puedan derivarse para el resultado

del conflicto y, consiguientemente, la segu-
ridad exterior del pais.

El concepto de delito militar en el Cadi-
go de Justicia Militar

16. De acuerdo con lo establecido en el art. 5°,
N® 1°, se entiende por delitos militares -para
los efectos de la jurisdiccién militar- “los
contemplados en este Codigo”. Se ofrece,
por tanto, un concepto puramente formal
de delito militar, que no alude a la natura-
leza de la infraccion. Como lo sefiala Astro-
sa H., “En nuestro pais, de acuerdo con
nuestra legislacion positiva, el delito mili-
tar tiene un carcter amplisimo: se conside-
ran delitos militares no solo ciertos delitos
que pueden ser cometidos por civiles (hur-
tos de especies militares, ofensas y violen-
cia a carabineros), sino que aun algunos
que no lesionan intereses institucionales
(infracciones a la Ley de Navegacién Aé-
rea). Estos delitos militares que cometen los
civiles somn, en realidad, delitos militares
ficticios o impropiamente militares”.25

Sin embargo, el CJM asume que se trata de
una ficci6n, por cuanto el art. 215 sefiala que

25 Renato Astrosa H, op. cit., p. 29.
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“Los delitos militares seran sancionados con
penas comunes o con penas militares, segtin
la naturaleza del delito”. La alusién a la na-
turaleza del delito, en el contexto de esta
disposicion, no puede sino referirse a la in-

dole comtn o militar de la infraccién, en co-

rrespondencia con las penas de uno u otro
cardcter seflaladas en la misma.

De modo que puede afirmarse que para el
CIM son delitos propiamente militares los
castigados con penas militares. De hecho, la
manera de reconocer las infracciones pena-
les propiamente militares en el CJM es
atendiendo a la naturaleza, miilitar o co-
mun, de las penas establecidas para las dis-
tintas infracciones. En general, dicho Cédi-
go observa a este respecto una gran
coherencia. Asi, los delitos de los Titulos II
(De la traicién, del espionaje y demés deli-
tos contra la soberania y seguridad exterior

‘del Estado), IIT (“Delitos contra el Derecho

Internacional”), IV (“Delitos contra la segu-
ridad interior del Estado”), VIII (“Delitos
contra los intereses del Ejército”), IX “Deli-
tos contra la Propiedad”) y X (“Delitos de
Falsedad”) del Libro II, son castigados —sal-
vo la figura del art. 245 del Titulo II- con
penas comunes, por lo que, de acuerdo con
el propio predicamento del CJM, no son,
atendida su naturaleza, delitos propiamen-
te militares, y debieran, a mi juicio ~de
acuerdo con la fundamentacién que se ofre-

- ce mas adelante—, ser eliminados, en una

futura reforma. En todos esos casos se trata
de delitos comunes, susceptibles de ser co-
metidos por civiles.

Como se observa, el concepto formal de de-
lito militar que ofrece el CJM no obedece a
una falta de claridad conceptual, sino que
al propésito de radicar en la jurisdiccién
militar el conocimiento de todos los delitos
—militares 0 comunes- contemplados en di-
cho cuerpo legal. Dicho propésito queda en
evidencia en el art. 206 del CJM, al dispo-
ner que “La injuria y la calumnia entre mi-
litares se considerard siempre delito militar,

Juege Herg Figuarna
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pero se penard de acuerdo con la ley co-
min, salvo que constituya un delito espe-

- cialmente penado por este Cod1go De 1o

existir esta dlsposmlon, la 1n]ur1a o calum-
nia proferida en contra de un inferior o en-
tre militares que no tienen relacién jerar-
quica, serian de conocimiento -delitos
comunes como son~ de la justicia ordinaria.
En virtud de la ficcién legal de considerar-
los como delitos militares, conocen de ellos

“los tribunales militares, por existir “cierto. -

interés de orden institucional en que estas
dificultades entre militares se ventilen ante
tribunales militares”26,

Sistematizacién de los delitos militares

17. A mi juicio, el criterio sistematizador
que debiera seguirse en la tipificacién de
los delitos militares en una futura reforma
-y que se aparta de nuestro Cédigo de Jus-
ticia Militar- es el de atender a la naturale-
za de los deberes militares infringidos:

(I) ' Delitos que consisten en la infrac-
cién de los deberes de los subordina-
dos (motin, desobediencia, maltratos,
amenazas, coacciones y ofensas-a su-
periores).

Respecto del motin debiera superarse el ca-
suismo de la actual regulacién que hace el
CIM, siguiendo la tendencia del derecho
comparado, e imponerse penas proporcio-
nadas a la gravedad de las respectivas in-
fracciones, distinguiéndose entre los meros
ejecutores, por una parte, y los que lleven
la voz, se pongan al frente y los promoto-
res, por la otra, y en ambos casos contem-
plarse agravaciones si se produce un dafio

0 entorpecimiento grave para el servicio -

militar, o si los hechos se reahzan frente al
enemigo.

En lo que concierne a la desobediencia de-
bieran establecerse, con la misma pena, dos

26 Idem, p. 330.
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figuras bésicas de desobediencia: el simple

_incumplimiento de la orden de los superio-
Hreghy
primer caso se exige el resultado de dafio o

:la negativa abierta a cumplirla. En el

entorpecimiento grave al servicio militar,
no asi en el segundo, dado el mayor desva-
lor de acto que supone la desobediencia. En
ambos casos debieran preverse aumentos
de la pena si los hechos se cometen en tiem-
po de guerra o en presencia del enemigo.
Por otra parte, debieran contemplarse figu-
ras especiales para casos de desobediencia
particularmente graves, como son, entre
otros, los de rehusar marchar contra el ene-
migo o atacarlo contrariando las 6rdenes de
los superiores.

Finalmente, en lo que se refiere al ultraje a
superiores, aparte de la clasica figura del
maltrato de obra, debieran introducirse
otras dos figuras que suelen aparecer en el
derecho comparado (coacciones, ofensas y.
amenazas a los superiores), previéndose,
tanto para estos casos como para el maltra-
to, agravaciones de las penas si los hechos
se cometen en acto del servicio de armas,
en presencia de tropa reunida o en tiempo

de guerra.

(II) Delitos que consisten en la infrac-
cién de los deberes de los superiores
(maltratos, trato degradante, amena-
zas, coacciones y ofensas a los inferio-

_res, usurpacion y abuso del mando y
del poder disciplinario, omisién . de
mantener la disciplina, denegacién de
auxilio a las fuerzas combatientes).

A la figura de maltrato de obra (que debie-
ra contemplarse de manera anéloga a la de
maltrato a los superiores), debieran agre-
garse, de acuerdo con la tendencia del De-
recho Penal Militar contempordneo, otras
hipétesis de ultraje, consistentes en tratos
degradantes o inhumanos y én diversas ex-
presiones del abuso de las facultades del
mando, como asimismo las figuras de coac-
ciones, amenazas y ofensas a los inferiores,
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de usurpacion y atribucién de facultades de

mando, de omisién de deberes, y denega-
cién de auxilio a fuerzas combatientes.

(III) delitos que consisten en la infraccién
del deber de prestar el servicio mili-
tar (abandono de servicio, abandono
de destino o residencia, desercién, au-
tomutilacién, evasion del servicio mi-
litar)?7,

Respecto de la figura de abandono de ser-
vicio debieran distinguirse las siguientes
situaciones: abandono del servicio de ar-
mas, por una parte {con una pena més alta
para los que se encuentren al mando del
servicio), y abandono de otros servicios
(exigiéndose en este ultimo caso el resulta-
do de dafio o perturbacién grave para el

servicio militar), previéndose aumentos de

la pena si los hechos se realizan en tiempo
de guerra o frente al enemigo, e incluyén-
dose dentro del abandono de servicio, el
llamado delito del centinela y la embria-
guez completa y voluntaria, como asimis-
mo la pérdida de conciencia por uso indebi-
do de estupefacientes en acto del servicio
de armas.

27 La Ley Penal Militar alemana contiene una cladsula fi-
nal {N° 48) sobre “Infraccién de otros deberes relativos
al servicio”, en virtud de la cual se equiparan los Ofi-
ciales y Suboficiales —y en algunos casos también los
individuos de tropa- a los funcionarios piblicos, y su
servicio militar a la funcién piblica, para los efectos de
la aplicacién de las disposiciones del Cédigo Penal en
materia de liberacién de presos, lesién de la palabra

confidencial, violacién de secretos privados, cohecho v

prevaricacidn, lesiones cometidas en el gjercicic de la
funcién, extorsién de testimonios, ejecucitn penal inde-
bida, falsificacién documental piblica en el gjercicio de
ta funcién, violacién de secretos relativos al servicio ¥
violacidn de secretos postales y telegraficos.

Sobre este particular, lo que debe decidirse es cudles de
estas infracciones constituyen realmente violacion de
especificos deberes militares que les correspondan a los
miembros de las FFAA en cuanto tales ¥ que sean sus-
ceptibles de afectar la eficacia de estas instituciones
como Srgane de combate encargado de la defensa de la
seguridad exterior. Si tal es el caso, dichas infracciones
debieran incluirse dentro del catdlogo de los delitos mi-
litares. De lo contrario, Integrar (y previa consideracion
de su relevancia general y no solo institucional) la per-
tinente figura del Derecho Penal comiin, o bien dar lu-
gar solo a las correspondientes sanciones disciplinarias,
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En lo que se refiere a las figuras de abando-
no de destino o residencia y de desercién,

- debiera, siguiendo el criterio del derecho

comparado actual, innovarse en relacién a
la actual regulacién del Cédigo de Justicia
Militar, que distingue en atencién a la cali-
dad del sujeto activo (oficial: abandono de

- destino o residencia; tropa: desercién), dan-

do lugar a diferencias arbitrarias. Lo que
corresponde es distinguir entre abandono
de destino o residencia (independientemen-
te de si se trata de oficiales o de tropa, sin
perjuicio de elevar la pena en el primer
caso) y de desercién, entendiendo por tal el
abandono de la unidad o destino que se
realiza con el propésito de sustraerse per-
manentemente al servicio militar, o por el
tiempo de una intervencién armada.

18. Este es el modelo que basicamente sigue
la Ley Penal Militar de Alemania, y que me
parece el mas apropiado, por cuanto atien-
de a la esencia del injusto en estos delitos, a
saber, la violacién de los mds graves debe-
res que a los militares les corresponden en
tanto miembros de las Fuerzas Armadas,
susceptible de comprometer la eficacia de
estas instituciones como dérganos técnico
profesionales especializados en la protec-
cion de la seguridad exterior del Estado.
Dicho modelo resulta consecuente con un
cohcepto de delito militar propio, el que se
integra con dos elementos copulativos que
s¢ encuentran en relacién de medio a fin:
de una parte, la infraccién de un deber mi-
litar particularmente relevante; de la otra,
la afeccién de la eficacia de las FRAA. al
servicio de la seguridad exterior.

Es a partir de este concepto de delito mili-
tar que debe realizarse una revisién critica
de nuestro Cédigo de Justicia Militar con
vistas a:

— Eliminar todos los delitos contemplados
en el Cédigo de Justicia Militar actual-
mente vigente, que no constituyen verda-
deros delitos militares. En esta situacién

Jarge Mera Fiquerea
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se encuentran los previstos en los Titulos -
II, 1L, IV, VIII, IX y X del L1bro Tercero
delitos contra la seguridad exterior, con- "¢

tra el Derecho Internacional, contra la se-
guridad interior, contra los intereses del
Ejército, contra la propiedad y delitos de
falsedad. En todos estos casos se trata de
delitos comunes que pueden ser cometi-
dos tanto por civiles como por militares.
La calidad de militar del sujeto activo a lo

mds podria ser considerada una agravan-

te del correspondiente delito comiin en
los casos en que ello se justifique por re-
presentar un incremento del injusto o de
la culpabilidad del hechor. Una funda-
mentacién mdés detenida de las elimina-
ciones referidas se ofrece méas adelante.

- Reformular —tanto en lo relativo a la tipi-
ficacién como al castigo- los auténticos
delitos militares contemplados en los Ti-

tulos V, VI y VII del CIM (motin, automu- .

- tilacidén, evasién del servicio militar,
abandono de servicio, abandono de desti-
no o residencia, desercién, usurpacién de
atribuciones, abuso de autoridad, maltra-
to de obra a subordinados, desobedien-
cia, ultraje a superiores), superando el ca-
suismo de su actual regulacién, sus
errores dogmaéticos y politico-criminales,
y la desproporcion de las penas.

- Incorporar nuevas figuras delictivas que
parecen necesarias para proteger ade-
cuadamente la eficacia de las FFAA. al
servicio de la seguridad exterior. Los va-
cios que a este respecto presenta nuestro
CJM dicen relacién especialmente con
los delitos que consisten en la infraccién
de los deberes de los superiores: entre
otros, abuso o exceso en las facultades
de mando y del poder disciplinario, pro-
mocién y tolerancia con el maltrato o
trato degradante inferido por los subor-
dinados a otros soldados.

— Trazar una clara delimitacién -hasta don-
de resulta razonablemente posible- entre

e OUTE d iesioaclin [ mro 16 - 0 5/ ggshod0ns

la responsablhdad penal y la responsabi-
“lidad disciplinaria. No toda infraccién de
:10st deberes militares debe constituir un
delito militar en un derecho penal presi-
dido por el principio de la ultima ratio.
‘Como ya he sefialado, como norma gene-
ral debiera exigirse, para la configuracién
de los respectivos tipos legales, la pro-
ducciéon de un resultado, a saber, que
como consecuencia de la infraccién del
deber se cause un dafio o una perturba-
cién grave al servicio militar. De lo con-
trario ~lo mismo que en caso de infraccio-
nes del deber militar que no presentan
una particular relevancia— existird solo
responsabilidad disciplinaria,

Fundamentacion de la eliminacién de

determinadas figuras

19. Los delitos contemplados en los Titulos
11, UI, 1V, VIII, IX y X del CJM no presentan
las caracteristicas de los delitos militares

- propios y debieran, a mi juicio, ser elimina-

dos en una futura reforma.

20. En el Titulo I del CJM se tipifican di-
versas modalidades de la traicién, del es-
pionaje y otros delitos contra la soberania y
seguridad exterior del Estado.

Se trata, en el caso de todas las infracciones
contra la seguridad exterior previstas en este
Titulo, de figuras de traicién, espionaje y
formas asimiladas a los mismos, que no
constituyen infracciones penales militares,
sino que delitos comunes que debieran estar
contempladas en el Cédigo Penal y en la Ley
de Seguridad del Estado. En efecto, en todos
estos casos (salvo en la figura del art. 245)
las penas asignadas son comunes y no mili-

- tares, y en todos ellos (incluidos los actos

tipificados en el citado art. 245, como se de-

28 Para una visién general sobre el complejo problema de
la distincién entre la responsabilidad penal v la respon-
sabilidad disciplinaria- militar, puede consultarse mi ar-
ticulo publicade en Justicia Militar y Estado de Derecha,
op. cit., nota 4.

cl
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duce del art. 246, que sanciona al no militar
que los comete) el sujeto activo puede ser
tanto un militar como un civil?®. Eventual-
mente —-en 10s casos en que realmente exista
un incremento del injusto, por afectarse més
intensamente la seguridad exterior del Esta-
do atendida la calidad del sujeto activo— po-
dria agravarse la responsabilidad penal en el
evento que fueren cometidos por militares.
La seguridad exterior del Estado debe prote-

gerse adecuadamente por la legislacién pe-

nal comin, como por lo demas ocurre en
otros paises. Asi, por ejemplo, la Ley Penal
Militar alemana no contempla delitos milita-
res en contra de dicha seguridad.

21. En el Titulo IiI (“Delitos contra el Dere-

cho Internacional”) se contemplan, en ver-

dad, delitos que atentan no solo conira el
Derecho Internacional, es decir, las leyes de
la guerra, sino que hechos que afectan tam-
bién la seguridad exterior del Estado, como
ocurre con las figuras de los arts. 259 y 260,
inciso 2°.

En ninguno de los casos contemplados en
este Titulo se trata de delitos militares pro-
pios. De hecho, las penas son comunes y el
sujeto activo se encuentra indeterminado,
pudiendo por ende cometer el delito tanto
los militares como los civiles®. Los hechos

29 Nuestra doctrina ha reconocido que los delitos exami-
nados son comunes y no militares, Asi lo afirma Renato
Astrosa Sotomayor {(Jurisdiccién penal militar, Editorial
Juridica de Chile, 17 edicidn, 1973, Santiage de Chile, p-
79), quien los califica de impropiamente militares (por
falta de la calidad castrense del hecho y del autor}.

30 Incluso en el unico caso (art. 262: “Seran castigados con
la pena de presidio mayor en su grado medio a miximo
los militares que, faltando a la obediencia que deben a
sus jefes, incendien o destruyan edificios u otras pro-
piedades, saqueen a los habitantes de los territorios en
que aperen o cometan okros actos de violencia grave en
las personas”) en que el tipo legal exige la calidad de
militar para el sujeto active, la pena sigue siendo co-
mun, lo que es logico, puesto que el acto en si mismo lo

- €3y atenta no contra bienes juridicos militares sino que
comunes, cardcter que sin duda revisten log intereses y
valores que resultan afectados por la infraccién de las
normas que regulan los conflictos bélicos de cardcter
internacional.
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tipificados en el art. 262 constituyen una hi-
potesis de desobediencia, y como tal debie-
ra sancionarse. Finalmente ~y al igual de lo
que ocurria con los delitos del Titulo ante-
rior-, la calidad de militar podria justificar
una agravacion de la pena, en los casos en
que represente un incremento del injusto,
referido a una mayor afectacién de los bie-
nes juridicos protegidos en estas infraccio-
nes.

22. En el Titulo IV del CJM se prevén diver-
s0s delitos contra la seguridad interior del
Estado cometidos por militares.

De acuerdo con el art. 265, “Seran procesa-
dos por delito de rebelién o sublevacién
militar, los militares que incurrieren en
cualquiera de los deljtos contemplados en
el Titulo II, Libro II del Cédigo Penal, y los
no militares en los casos siguientes: que es-
tén mandados por militares; que formen
parte de un movimiento iniciado, sostenido
o auxiliado por fuerzas del Ejército; que
formen partida militar organizada y com-
puesta de diez o més individuos; o que for-
mando partida en menor nimero de diez,
exista en otro punto de la Republica otra
partida o fuerzas que se propongan el mis-
mo fin”.

Como se observa, lo que el Cédigo deno-
mina rebelién o sublevacién militar no de-
riva del cardcter castrense de los hechos —
constitutivos de los mismos delitos de
rebelién o sublevacién sancionados en el
Cédigo Penal como infracciones en contra
de la seguridad interior—, sino que exclusi-
vamente de la calidad del sujeto activo, el
que, por lo demas, también puede ser un

civil. Claramente, no se trata, por consi- -

guiente, de delitos militares.

23. En el Titulo VIII del CJM se contem-
plan diversos delitos contra los intereses
del Ejército, constitutivos de (i) suministro
a las tropas de viveres averiados o adulte-
rados (arts. 346 y 347: delitos de los pro-

~— Jorge Mera Figueroa

R R



veedores, sancionados también en el art.

274 del Codigo Penal), (ii) malversacién de -

caudales del Ejército (art. 348), (111)'”

cion de documento militar (art. 349), (iv)

estragos de instalaciones de las FF.AA.

(arts. 350, 351 y 352) y (v) dafios en espe-
cies de uso militar destinadas a la defensa
nacional {art. 353).

En todos estos casos se trata sin duda de =

delitos comunes, sancionados con penas de
este caracter y que pueden ser cometidos
tanto por civiles como militares, toda vez
que, dada la naturaleza de los tipos legales,
el sujeto activo se encuentra en todos ellos
indeterminado. No se cumple con el requi-
sito bdsico que caracteriza a las infracccio-
nes penales militares propiamente tales,
puesto que los actos sancionados —que, in-
sistimos, pueden ser cometidos por cual-
quier persona— no constituyen, obviamente,
la infraccién de ningtn deber que al militar
le corresponda en cuanto tal.

24. En el Titulo IX del CJM se contempla un
catidlogo de delitos contra la propiedad. Se
trata de delitos comunes que afectan -salvo
en un caso: art. 358- los intereses materiales
de las FEAA. Esta circunstancia no les con-
fiere, por cierto, el cardcter de delitos mili-
tares —aun en el evento de que llegare a
comprometerse la eficacia de dichas institu-
ciones—, puesto que estos requieren no solo
de la afeccién de un bien juridico militar
(calidad militar del hecho) sino que, ade-
mas -y esto es lo que le confiere al delito
castrense su cardcter de delito especial pro-
pio~, exigen que el sujeto activo sea un mi-
litar que infringe un deber castrense que le
corresponde en tanto miembro de las
FF.AA. Es este requisito el que falta en los
delitos contemplados en este Titulo. El su-
jeto activo se encuentra indeterminado, pu-
diendo ser tanto un civil como un militar,
salvo en dos casos (arts. 357 y 358), en que

los tipos legales requieren la condicién de -

militar. Sin embargo, en ellos la accién tipi-

Bases progiamalicas para 2 reforma inteqsd) det Darecho Penal Militar chileas
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ficada no consiste en la infraccién de nin-

! ..gun. deber militar, sino que en un hecho
audes -
al Ejército cometidos mediante falsifica-

constitutivo, respectwamente, de apropia-
cién indebida (delito comin que el CJM
sanciona con mds severidad atendida la ca-
lidad del sujeto activo) y de requisicién ile-
gal, evento en el que en verdad no se afecta

. la propiedad del Ejército sino los intereses
patrimoniales de las victimas de esos he-

chos.

Las figuras principales (arts. 354 y 355) son
la de hurto y robo de especies afectas al ser-
vicio de las FR.AA., agravandose la pena
para el caso que se trate de material de gue-
rra, que el hecho lo cometa un militar o que
concurran las agravantes especiales de los
arts. 361 y 362. Los arts. 354 y 355 no tipifi-
can estos delitos sino que se remiten a las
correspondientes figuras de hurto y robo
contempladas en el Cédigo Penal. No pue-
de caber duda, pues, de que se trata de de-
litos comunes, por lo que su inclusién en el
CJM carece de justificaciémn.

Lo que podria evaluarse es la conveniencia
de un eventual aumento de la pena en aten-
cién a la naturaleza militar del objeto sobre

el que recae el delito. Esta decisién corres-

ponde a la Parte Especial del derecho penal

~ comun, y en caso de adoptarse —al igual

que respecto del delito de dafios— debiera
hacérselo de acuerdo con pardmetros gene-

rales y conforme con criterios racionales

que lo justifiquen.

' 25. En el Titulo X del CIM se sancionan di-

versos delitos de falsificacién material e
ideoldgica de documentos y signos de au-
tentificacién referentes al servicio de las
FFAA. (arts. 367, 368, 369 y 370, N° 1°),
como asimismo el uso de ellos, cometidos
por militares (salvo las figuras de falsifica-
cién de signos de autentificacién y distinti-
vos militares —art. 370- y la de ocultamien-
to, en el acto de ser filiado, de la identidad
y de otros datos relevanies —art. 371, en las
que puede incurrir cualquier persona,

23
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puesto que el sﬁjeto activo se encuentra in-
determinado). :

Se trata, en todas las infracciones castiga-
das en este Titulo, de delitos comunes, in-
cluso en las hipétesis en las que el tipo le-
gal exige al sujeto activo la calidad de
militar, y no obstante, por otra parte, que
eventualmente pudiere llegar a afectarse la
eficacia de las FRAA. como consecuencia
- de la realizacién de dichos delitos. En efec-
to, los hechos, por su naturaleza, constitu-
yen delitos comunes, y es por eso que se los
sanciona con las penas del Cédigo Penal y
no con penas militares, incluso en el caso
del art. 367, en que el militar actda, “abu-
sando de su cargo”.

La razén por la que no se trata de delitos
castrenses es que no existe en dichos casos,
en el evento de que sean cometidos por mili-
tares, la infraccién por parte de estos de nin-
gun deber militar especifico que les corres-
ponda en tanto miembros de las FEAA. Se
infringe el deber de todos de no lesionar los
bienes juridicos militares, pero, como se dijo,
no un preciso deber militar, sin perjuicio de
que pudiere considerarse, de lege ferenda, un
eventual aumento de la pena para los milita-
res, siempre que ello se encontrare justifica-
do en un incremento del injusto, esto es, en
una mayor afeccién de la fe piiblica mijlitar.
No nos parece, en cambio, razonable, con-
templar una agravacion general por el hecho
de tratarse de documentos militares, puesto
que la especial gravedad que pudiere en
ciertos casos revestir su falsificacién, no es
necesariamente mayor que la de otros docu-
mentos publicos, la que también puede ori-
ginar perjuicios considerables, incluso para
el Estado, en numerosos supuestos.

26. En el Titulo I, Libro IV del CJM se esta-
blecen “Disposiciones especiales relativas a
la Armada de Chile”.

De acuerdo con el art. 378 del CJM, con el
que se inicia este Titulo I, “Se consideran

c4
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delitos militares especiales, relativos a la
Armada, los que se establecen en el presen-
te Titulo, sin perjuicio de que sean también
aplicables, en su caso, las demas disposicio-
nes de este Cédigo”.

Se contempla en dicho Titulo un conjunto
muy heterogéneo de delitos comunes® y
militares. Estos tiltimos, debidamente con-
tigurados -tanto respecto de sus elementos
tipicos cuanto en lo tocante a su penali-
dad-, debieran mantenerse en una futura
reforma, pero no en su formulacién actual,
sino simplemente como delitos militares
contemplados en la legislacién penal cas-
trense general. No se justifica su tipifica-
cion separada, puesto que constituyen di-
versas hipétesis subsumibles en los
distintos delitos militares. En efecto, los
hechos referidos configuran diversos su-
puestos de abandono de servicio, deser-
cién, desobediencia e incumplimiento de
otros diversos deberes militares?,

3 En los articulos 379, 380, 384, 385, 394, 396, 397, 398 v
399 se tipifican diversos delitos comunes, de sujeto ac-
tivo indeterminado, pudiendo los actos ser realizados
por civiles y militares. No se trata, por tanto, en ningu-
no de estos casos, de lz2 infraccidn de deberes militares,
que s lo que caracteriza a los delitos castrenses propia-
mente tales.

32 El CIM incurre en un casuismo extremo, con el abjeto

de incluir como delitos militares todas las hipétesis po-

sibles de incumplimiento grave de los deberes castren-

ses que les corresponden a los miembros de fa Armada,

en especial el deber de prestar el servicio adecuada-

.mente y los deberes de los superiores. Todas estas in-

fracciones serian perfectamente subsumibles en las co-

rrespondientes figuras generales aplicables a todos los-
militares, siempre, por cierto, que estuviesen adecuada-

mente tipificadas y sancionadas.

Ese es el esfuerzo que debe hacerse en una futura refor-
ma, con el objeto de evitar incoherencias en la protec-
cidn penal de la eficacia de las FEAA. como drgano
técnico de combate especializado en la proteccion de la
seguridad exterior. Los atentados a la misma se derivan
de la infraccién grave de los deberes militares, y estos
son bisicamente los mismos, independientemente de la
rama de tas FE.AA. a que pertenezcan sus miembros.

Jnrge Hera Figuerng




ANEXO

PROYECTO DE LEY PENAL MILITAR

Elaborado por Jorge Mera Figueroa*

Titulo I

Disposiciones generales

Art. 1° Las disposiciones del Cédigo Penal
serdn aplicables a los delitos contemplados
en esta ley, en cuanto no se opongan a las
reglas contenidas en la misma.

Art. 2° Para los efectos de esta ley, se consi-
derardn militares los que se encuentren
comprendidos en las leyes de planta o de
dotacién del Ejército, Armada y Fuerza Aé-
rea, los conscriptos y los miembros de las
Fuerzas Armadas desde que sean llamados
al servicio. '

Art. 3° Para los efectos de esta ley, se en-
tiende que es tiempo de guerra no solo
cuando ha sido declarada oficialmente la
guerra, sino también cuando de hecho exis-
tiere la guerra o se hubiere decretado la
movilizacién para la misma, aunque no se
haya hecho su declaracién oficial.

Art. 4° Se considera que una fuerza estd
frente al enemigo no solo cuando notoria-
mente lo tenga a su frente, sino desde el
momento que se hayan emprendido los ser-
vicios de seguridad en su contra. Y se en-
tiende por enemigo toda fuerza que ejecuta
una operacion armada a las 6rdenes, por
cuenta o con la ayuda de una potencia con
la cual Chile se halla en guerra o conflicto
armado.

Art. 5° Se entiende por acto del servicio
todo el que se refiera o tenga relacién con
las funciones que a cada militar le corres-

* ' Este Proyecto fue elaborado en el contexto de una

consultorfa encargada por el Ministerio de Justicia. Su
contenido expresa el pensamiento de su autor y no com-
promete la posicién institucional de dicho Ministerio.

dases programdticas para la cefarma inteqral del Derecho Penal Hiitar chileno
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:\.”.pu;':fn’den por el hecho de pertenecer a las
- Institticiones Armadas.

Art. 6° Se considera que un hecho se ha
realizado ante tropa reunida, cuando ha te-
nido lugar delante de cinco o mds indivi-
duos reunidos para la ejecucién de un acto
del servicio militar.

Art. 7° Por servicio de armas se entiende el
acto militar que reclama en su ejecucién el
uso, empleo o manejo de las mismas, con
arreglo a las disposiciones reglamentarias
vigentes o a las 6rdenes que dicten los jefes
€n su caso, como asimismo los actos preli-
minares o posteriores al mismo servicio de’
armas que se relacionen con él o afecten su
ejecucion.

Art. 8° La palabra “Ejército” comprende a
la Armada y a la Fuerza Aérea, y la palabra
“militar” a los miembros de estas Institu-
ciones.

Art. 9° Se entiende por superior:

1°.El que ejerza autoridad, mando o juris-
diccion, por destino que se le ha conferi-
do legalmente, o por sucesién de mando
con arreglo a las leyes o reglamentos, en
todos los asuntos de su autoridad, man-

, do o jurisdiccién,

2°.El comisionado por autoridad competen-

te para un acto del servicio, en lo relati-
VO a su comisién, C

3% Fuera de los casos anteriores, el de ma-
yor empleo o el mds antiguo si se trata
~de individuos de la misma graduacién.

Art. 10. Para los efectos de esta ley, orden es
todo mandato licito relativo al servicio que
un superior da a un inferior, dentro de sus
atribuciones - legales, para que realice una
determinada conducta.

Art. 11. Son penas militares principales

aplicables en conformidad a esta ley, las si-
guientes:

g5
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Presidio militar perpetuo
Presidio militar mayor
Presidio militar menor
Prisién militar.

Estas penas se graddan y tienen la misma
duracién que sus andlogas de la ley penal

comun. Los articulos 27 a 31 del Cédigo Pe- -

nal son aplicables a las penas militares
principales.

Cuando por coparticipacién corresponda
castigar por delito que tenga pena militar a

un individuo que no tenia la calidad de mi-

litar al momento de perpetrarlo, se sustitui-
ra la pena militar por una comun, conforme
a las siguientes reglas:

1° Las penas de presidio militar por presi-
dio comun.

2° La pena de prisién militar por prisién

comun.

“Art. 12. Son penas militares accesorias las

siguientes:

- Separacién del servicio, que producird

- el retiro absoluto de la Instituciéon y la
incapacidad absoluta y perpetua para
servir en el Ejército, la Armada y la Fuer-
za Aérea. Los que sufran esta pena no
podréan ser rehabilitados sino en virtud
de una ley.

~ Suspensién del empieo militar, que pri-

va de todas las funciones del mismo y de

los ascensos que corresponderian al pe-

nado, durante el tiempo de la condena,

el que no se le contard para los efectos

- del retiro ni para la antigiiedad en el
grado.

Art. 13. Las penas de crimen y las de simple |

delito de duracion superior a un afio llevan
como accesoria la separacién del servicio.
Las penas de simple delito de duracién has-
ta de un afio llevan como accesoria la sus-
pensidn del empleo militar.

b

Son penas de crimen, el presidio militar

perpetuo y el presidio militar mayor, y de
simple delito, el presidio militar menor. Son
penas aflictivas las de crimenes y las de
simple delito sancionados con presidio mi-
litar menor en su grado maximo u otra su-
perior. '

Art. 14. Para los efectos del articulo 59 del
Cédigo Penal, se tendra presente la siguien-
te escala gradual de las penas militares:

— Presidio militar perpetuo.

— Presidio militar mayor en su grado
maximo.

— Presidio militar mayor en su grado me-
dio. : :

~ Presidio militar mayor en su grado mini-
mo.

~ Presidio militar menor en su grado -
méximo.

~ Presidio militar menor en su grado me-
dio. :

— Presidio militar menor en su grado mini-
mo.

- Prision militar en su grado méximo.

— Prisién militar en su grado medio.

— Prisién militar en su grado minimo.

Art. 15. Las penas de prisién militar y de
presidio militar no superiores a un aflo se
cumplirdn en la unidad militar que sefale
la sentencia. :

Las penas de presidio militar superiores a
un afio deberdn hacerse efectivas en esta-
blecimientos especiales que se crearan con
este objeto y se regirdn por los reglamentos
que al efecto dicte el Presidente de la Repii-
biica. Mientras se crean estos estableci-
mientos, estas penas se cumplirdn en la cir-
cel de la ciudad que indique el Presidente
de la Repiblica, donde se creard una sec-
cién especial, independiente del resto del
establecimiento, para albergar a los conde-
nados.

Jorge Hera Figueroa
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Titulo II

Delitos contra los deberes de los subordinados
~Motin

Art. 16, Los militares que en niimero de
cuatro 0 mas se resistan a cumplir con sus
deberes militares, rehiisen obedecer a sus
superiores, los agredan de obra, amenacen
0 coaccionen, serdn castigados con presidio
menor en cualquiera de sus grados.

 Art, 17. El que lleve la voz o se ponga . al
frente del motin y los promotores, serdn

- castigados con presidio menor en su grado.

méximo a presidio mayor en su grado mini-
mo. :

Art. 18. Si en los casos a que se refieren los
dos articulos anteriores se produjere un
dafio 0 una perturbacién graves del servi-
cio, las penas podran aumentarse en uno o
dos grados.

Si los hechos mencionados se realizaren
frente al enemigo, y con tal motivo se hu-
‘bieren malogrado las operaciones de guerra
del Ejército nacional o aliado, o favorecido
las del enemigo, las penas se aumentaran
en uno o dos grados.

Art. 19. Respecto de los meros ejecutores, ¥
siempre que no concurran las circunstan-
cias sefialadas en el articulo anterior, la
pena podré rebajarse en uno o dos grados,
tratindose de los suboficiales y cabos y lle-
~garse hasta la irresponsabilidad en el caso
de los soldados.

Art. 20. La conspiracién se castigard con la
pena inferior en un grado a la que corres-
- ponda al delito. No se castigard la conspira-
cién en caso de que se evite el delito o se
realicen esfuerzos serios para impedirlo. -

Art. 21. Si los amotinados depusieren su ac-
titud a la primera intimacién o antes de
ella, serdn castigados con la pena inferior

_en uno o dos grados a la que corresponda
*-al delito, salvo los que hubieren agredido a
- un superior.

Art. 22. El militar que no empleare todos
los medios a su alcance para contener el
motin en las fuerzas de su mando, o que
teniendo - conocimiento de que se trata de
cometer este delito, no lo denunciare a sus

- superiores, sufrirs la pena de presidio me-

nor en sus grados minimo a medio.

Desobediencia

Art. 23. El militar que no cumpliere o modi-
ficare por iniciativa propia una orden legiti-
ma del servicio impartida por sus superio-
res, y por tal motivo causare un dafio o
perturbacién graves al servicio militar, serd
castigado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio.

Art. 24. El militar que se negare abierta-
mente a cumplir una orden legitima del ser-

- vicio que le fuese impartida por sus supe-

riores, 0 que persista en la desobediencia
después de haberle sido reiterada, seré cas-
tigado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio.

El tribunal podra no imponer pena si pese a
la desobediencia se cumple posteriormente la

orden en forma voluntaria y a tiempo debido.

Art. 25. Si en los casos previstos en los dos
articulos anteriores los hechos se hubieren
cometido en tiempo de guerra, las penas

- podrén aumentarse en uno o dos grados.

Las penas se aumentardn en dos grados si
el delito se hubiere cometido en presencia
del enemigo y por tal motivo se hubieren
malogrado las operaciones de guerra del
Ejército nacional o aliado, o favorecido las
del enemigo. '

Art. 26. El militar que rehise la orden de
marchar contra el enemigo o la de realizar

e/
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- cualquier otro servicio de guerra en su pre-

sencia, o que habiendo recibido orden abso-
luta de conservar su puesto a toda costa,
frente al enemigo, no lo hiciere, serd casti-
gado con la pena de presidio mayor en sus
grados medio a maximo.

Art. 27. Bl militar que, fuera del caso de ne-
cesidad y contra la orden de su superior,
ataque al enemigo, serd castigado con la
pena de presidio menor en su grado medio
a presidio mayor en su grado minimo. Pero
si de este ataque resultare un beneficio para
las operaciones de la guerra, la pena podré
ser rebajada en uno o mas grados y llegarse
hasta la absolucién, segin el caso.

Art. 28. Si el inferior que ha recibido una
orden sabe que el superior, al dictarla, no
ha podido apreciar suficientemente la si-
tuacién, o cuando los acontecimientos se
hayan anticipado a la orden, o aparezca que
esta se ha obtenido por engafio, o se tema
con razon que de su ejecucion resulten gra-
ves males que el superior no pudo prever,
deberd suspender su cumplimiento y, en ca-

sos urgentes, modificarla, dando inmediata

cuenta al superior. Si este insistiere en su
orden, el inferior deberd cumplirla. La des-
obediencia serd castigada, en tales casos, en
conformidad con los articulos 23, 24 y 25.

Art. 29. En ningtin caso el inferior estarad
obligado a cumplir 6rdenes de sus superio-
res ajenas al servicio, o que lesionen la dig-

nidad de las personas, o si su cumplimiento

importa la comisién de un delito.
Ultraje a superiores

Art. 30. El militar que maltratare de obra,
en acto del servicio militar o con ocasién de
él, a un superior en empleo o mando, cau-
séndole la muerte, serd castigado con la
pena de presidio mayor en su grado medio
a presidio perpetuo. Si le causare lesiones
graves, la pena serd de presidio menor en
su grado méximo a presidio mayor en su

cd

grado medio. Si no se causaren lesiones o
estas fueren menos graves o leves, la pena
serd de prisién en su grado maximo a presi-
dio menor en su grado medio.

Art. 31. El que con violencia o intimidacién
obligie o intente obligar a un superior a
realizar un acto del servicio militar, serd
castigado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio.

Art. 32. El que, durante el servicio o con
ocasioén de €l, injurie, calumnie 0 amenace a
un superior con la comisién de un delito,
serd castigado con la pena de presidio me-
nor en sus grados minimo a medio, si con
ello se causa un dafio o perturbacién graves

al servicio militar.

Art. 33. Si los delitos contemplados en los
tres articulos anteriores se cometieren en
acto del servicio de armas o en presencia de
tropa reunida, las penas se impondrin en
su mitad superior. Si tuviere lugar en tiem-
po de guerra, las penas podrdn aumentarse
en un grado

Titulo IIT

Delitos contra los deberes de los superiores

Ultraje a inferiores

Art. 34. El militar que maltratare de obra a
" un inferior, en acto del servicio militar o

con ocasion de él, causandole la muerte,
serd castigado con la pena de presidio ma-
yor en su grado medio a presidio perpetuo.
Si le causare lesiones graves, la pena serd
de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado medio. Si no se
causaren lesiones o estas fueren menos gra-
ves 0 leves, la pena serd de prisién en su

grado méximo a presidio menor en su gra-
do medio.

Art. 35. Se impondrdn las penas sefialadas
en el articulo anterior, al superior que pro-

Jarge Hera Figueroa
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mueva o tolere que un inferior eje
maltrato de obra en contra de otro 30

‘Art. 36, El que tratare a un inferior de ma-

nera degradante o inhumana, sera castiga-
do con la pena de presidio menor en sus
grados minimo a medio. -

Art. 37. Se impondr4 la misma pena sefiala-
da en el articulo anterior, al superior que
promueva o tolere que un inferior ejecute el
hecho con otro soldado.

Art. 38. El superior que, fuera de los casos
seflalados en los cuatro articulos anteriores,
y abusando de sus facultades de mando o
de su posicién en ‘el servicio, causare un
perjuicio grave al inferior, le hiciere mas
penoso el servicio, le obligare a prestacio-
nes o comportamientos ajenos al servicio o
le impidiere arbitrariamente e] gjercicio de
algtin derecho, serd castigado con la pena
de presidio menor en sus grados minimo a
medio.

Coacciones y ofensas

Art. 39. El que con violencia o intimidacién
obligue o intente obligar a un inferior a rea-

lizar un acto del servicio, sers castigado

con la pena de presidio menor en sus gra-

Art. 40. El que, durante el servicio o con

ocasion de él, injurie, calumnie o amenace a
un inferior con la comisién de un delito,
serd castigado con la pena de presidio me-
nor en sus grados minimo a medio, si con
ello se causa un dafio o perturbacitn graves
al servicio militar.

Art. 41. Si en los casos de los articulos ante-
riores de este Titulo, el delito se cometiere

- en acto del servicio de armas o en presencia

de tropa reunida, las penas se impondran
en su mitad superior. Si tuviere lugar en

- iempo de guerra, las penas podrdn aumen-
tarse en un grado.

te el
ado.

Usurpacién y atribucién de facultades de
mando

Art. 42. El militar que, sin autorizacién
competente o motivo justificado, asumiere

~un mando o destino, o lo retuviere en con-

tra de las 6rdenes de sus jefes, serg castiga-
do con la pena de presidio menor en sys
grados minimo a medio.

Art. 43. Con la misma pena sefialada en el

‘articulo anterior, sera castigado el mijlitar

que se atribuya facultades de mando o po-
der d1sc1p11nar101que 1o le corresponden, o
se exceda en su ejercicio.

Art. 44, Si en los casos de los dos articulos
anteriores, se causare un dafio ¢ entorpeci-
miento graves al servicio militar, las penas
se impondrin en su mitad Superior. En
tiempo de guerra las penas podrdn aumen-

tarse en uno o dos grados.

Omisién de debereg

Art. 45. El superior que no mantenga la de-
bida disciplina en las fuerzas de sy mando,
infrinja su deber de no vigilar a sus inferio-
res, tolere a sus subordinados cualquier
abuso de autoridad o extralimitacién de syug
facultades o no proceda con la energia ne-
cesaria para impedir un delito militar, serg
castigado con la pena de presidio menor en
grados minimo a medio. :

Denegacién de auxilio a fuerzas comba.
tientes :

Art. 46. El militar con mando de fuerza o
unidad militar que, en tiempo de guerra,
no prestare el auxilio debido a las fuerzas

combatientes nacionales o aliadas, dejare

de emprender o cumplir una misign de
guerra, se abstuviere de combatir o perse-
guir al enemigo, o no empleare, en g curso
de las operaciones bélicas, todos los medios
que exija el cumplimiento de su deber mil;.
tar o las 6rdenes recibidas, sers castigado
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con la pena de presidio menor en su grado

medio a presidio mayor en su grado mini-

mo.
Titulo IV
Delitos contra el deber de prestar el servicio
militar '

Abandono de servicio

Art. 47. El militar que, sin la debida autori-
zacién, abandone su puesto estando al
mando de guardia, patrulla, puesto avanza-
do o de cualquier otro servicio de armas,
serd castigado con la pena de presidio me-
nor en cualquiera de sus grados.

Art. 48. Cualquier otro militar que abando-

ne los servicios a que se refiere el articulo

anterior, serd castigado con presidio menor
en sus grados minimo a medio.

Art. 49. El militar que abandone su servicio
en cualquier otro caso, y con tal motivo se
causare dafto o perturbacion graves al ser-
vicio militar, serd castigado con la pena de

presidio menor en su grado minimo a me-
dio.

Art. 50. La embriaguez completa y volunta-
ria y la pérdida de conciencia por uso inde-
bido de estupefacientes u otras sustancias
psicotrépicas, en acto del servicio de armas,

se castigard con la pena de presidio menor

en su grado minimo, Cuando se trate de un
militar que, en acto de servicio, ejerciere
.mando, se impondrd la pena superior en un
grado.

Art. 51, Si en los casos de los articulos 47,
48, 49 y 50 los hechos se hubieren cometido
en tiempo de guerra, las penas podrdn au-
mentarse en uno o dos grados. Las penas se
aumentardn en dos grados si el delito se
hubiere cometido en presencia del enemigo

30

y, con motivo del abandono, se hubieren
malogrado las operaciones de guerra del
Ejército nacional o aliado, o favorecido las
del enemigo.

~ Art. 52. El centinela que abandone su pues-

to, se embriague en él, falte a su consigna o
se deje relevar por otro que no fuere su
cabo o quien haga sus veces, serd castigado
con la pena de pl‘931d10 menor en sus gra-
dos medio a maximo.

Al centinela le serdn aplicables las reglas
sobre aumento de penas sefialadas en el ar-
ticulo anterior. El aumento en dos grados
de la pena a que se refiere dicha disposi-
cién tendrd lugar, asimismo, si el delito se
cometiere frente al enemigo y a consecuen-
cia del hecho se hubiere comprometido la
seguridad del puesto o de la plaza donde el
centinela se encontraba prestando sus ser-
vicios.

Abandono de destino o residencia

Art. 53. El militar que injustificadamente se
ausente de su unidad, destino o lugar de
residencia por mas de cuatro dias, o no se
presentare, pudiendo hacerlo, dentro del
mismo plazo, contado desde el momento en
que debié efectuar su incorporacidn, y por
tal motivo se causare un dafio o perturba-
cién graves al servicio militar, serd castiga-
do con la pena de presidio menor en cual-
quiera de sus grados. En caso de reiteracion
el hecho se castigard aunque no se causen
dichos resultados.

En tiempo de guerra el plazo sefialado en el
articulo anterior se reducira a la mitad, y el
hecho se castigard con la pena de presidio
menor en su grado méximo a presidio ma-
yor en su grado medio.

Si en los casos de los dos incisos anteriores
el autor se presentare voluntariamente a su
cuerpo u otra autoridad militar dentro de
los quince dfas desde la fecha en que el
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abandono queddé consumado, asumiendo,
su obligacién de prestar el servicio militar,

la pena podra ser rebajada en uno o dos
grados.

Art. 54. Si los hechos contemplados en el
articulo anterior se realizaren por un ofi-
cial, 1a pena serd de presidio menor en sus

.grados medio a médximo. En tiempo de gue-

rra la pena serd de presidio mayor en sus
grados minimo a medio.

Deserciéon

Art. 55. El militar que abandone su unidad
o destino, o permanezca alejado de ellos

para sustraerse permanentemente al servi-

cio militar, o por el tiempo de una interven-
cién armada, sera castigado con la pena de

‘presidio menor en sus grados medio a

mAaximo.

En tiempo de guerra la pena serd de presi-
dio mayor en sus grados minimo a medio.
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-5i estos hechos se realizaren por un oficial,
‘las penas podrén aumentarse en un grado.

Automutilacién

Art. 56. El que, por su propia voluntad y
con el objeto de sustraerse a sus obligacio-
nes militares, se mutilare o se procurare
una enfermedad que lo inhabilite para el
servicio, aunque sea temporalmente, serd
castigado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio. En tiempo de
guerra la pena sera de presidio menor en
sus grados medio a méximo.

Evasion del servicio militar

Art. 57. El que, en tiempo de guerra, con
males supuestos o con cualquier otro pre-
texto, se excusare de cumplir sus deberes, 0
no se conformare con el puesto o servicio a
que fuere destinado, incurrird en la pena de
presidio menor en cualquiera de sus gra-

dos.
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