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Introduccioén

Introduccion

El presente trabajo se propone establecer la franja divisoria entre la responsabilidad
penal militar y la responsabilidad disciplinaria militar, entre el delito militar y la infraccion
disciplinaria militar. Si tal es el propésito, naturalmente sera porque el limite no esta claro,
al menos para nuestros textos positivos. El interés en realizar esta investigacion nace,
precisamente, de la constatacion de la deficiente regulacion de esta materia por el Cédigo
de Justicia Militar (que es el que se ocupa de la tipificacion de los delitos militares),
deficiencia que se muestra, en el aspecto que aqui interesa, en la desmesurada amplitud
de nuestra jurisdiccion penal militar. Una jurisdiccion penal militar sensata, respetuosa de
los principios fundamentales del derecho penal contemporaneo, debiera comprender un
campo de accion mas bien limitado, tanto en relacién a las materias como a las personas
a quienes pudiera alcanzar. En cuanto a las materias, debiera ocuparse Unicamente de
los delitos militares propiamente tales (que importan un verdadero atentado a los
intereses castrenses); en cuanto a las personas, debiera limitar su alcance a los Unicos
que pueden cometer delitos militares propiamente tales: los militares. Nuestro sistema, en
cambio, parte diciéndonos que es delito militar toda conducta contemplada en el Cédigo
de Justicia Militar, aunque se trate de un hecho que en modo alguno pueda afectar un
interés castrense o que, afectandolo, no importe la perturbacién real de un bien juridico,
sino s6lo de un deber militar, reprimible por la via disciplinaria. Asimismo, nuestra
jurisdicciéon penal militar alcanza a muchos mas civiles (que en teoria no pueden cometer
delitos militares) que a militares.

Este estudio se ocupara solamente de uno de los aspectos recién sefialados, que se
refiere a la amplitud de nuestra jurisdiccion penal militar en relacién a las materias de que
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conoce, Y ello lo hara con la mirada puesta en otra clase de jurisdiccion, la jurisdiccion
disciplinaria militar, que a su juicio debiera sustraerle un buen numero de
comportamientos para su conocimiento y juzgamiento.

Delimitando mas el asunto, adelantamos que nos ocuparemos solamente de las
infracciones cometidas en tiempo de paz. Para la milicia el tiempo puede ser de paz o de
guerra, y en uno y otro los sistemas normativos operan de distinto modo, tanto desde el
punto de vista sustantivo como procesal. Atendido el hecho de que el tiempo de paz es el
de normalidad y que un estudio del de guerra daria para otra investigacion completa, nos
quedaremos con el de paz.

En una primera parte se estableceran las nociones basicas acerca de lo que es la
responsabilidad penal y la responsabilidad disciplinaria, analizando los presupuestos de
una y otra (delito e infraccion disciplinaria). Luego se analizaran los conceptos tedricos de
delito militar e infraccién disciplinaria militar, delimitando la esfera de cada uno de ellos y
estableciendo los elementos que los distinguen. A partir de dicho analisis es que se
echara luz sobre nuestro Codigo de Justicia Militar para ver en qué medida recoge el
concepto tedrico de delito militar. En este punto el trabajo tomara partido por la posicion
critica a que nos refiriéramos, relativa a la desmesurada amplitud de nuestra jurisdiccion
penal militar en relacién a las materias de que conoce, para luego proponer un marco
superador que se basa en el estrechamiento de la 6rbita de la responsabilidad penal
militar y la correlativa ampliacion del campo de la responsabilidad disciplinaria militar.
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Capitulo I. Responsabilidad penal y responsabilidad disciplinaria

Capitulo I. Responsabilidad penal y
responsabilidad disciplinaria

Si este trabajo se propone abordar los limites existentes entre la responsabilidad penal
militar y la responsabilidad disciplinaria militar es preciso dar una nocién acerca de lo que
es la responsabilidad. En derecho, en términos genéricos, podemos decir que la
responsabilidad es la necesidad juridica en que se encuentra una persona de afrontar las
consecuencias derivadas de una conducta dafiosa o peligrosa que le es imputable. Asi, el
que incumple un contrato o en general causa un dafo a otro se dice tener
responsabilidad civil, que lo enfrenta a reparar el dafo causado; el que comete una falta
penal, un simple delito o un crimen se dice ser responsable penalmente y habra de
sujetarse a la pena y/o medida de seguridad que la ley penal le imponga; el que cometa
un acto que en general atente contra la administracion del Estado tendra responsabilidad
administrativa y se hara acreedor a la sancién que el gobierno le imponga. Nos interesa,
en este punto, referirnos a una especial clase de responsabilidad, la disciplinaria. La
responsabilidad penal sera tratada después, y se hablara de ella a través del estudio de
su presupuesto (el delito).

Para estudiar la responsabilidad disciplinaria resultara de utilidad comenzar
analizando lo que la palabra disciplina significa. Dentro de las diversas acepciones que el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola reconoce, la que es oportuna
aqui es la siguiente: “Especialmente en la milicia y en los estados eclesiasticos secular y
regular, observancia de las leyes y ordenamientos de la profesién o instituto”. Es tal
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acepcion la que calza con justeza para entender la responsabilidad disciplinaria.
Podemos decir que es responsable disciplinariamente aquel individuo perteneciente a
una determinada profesion o instituto que infringe las leyes u ordenamientos de la dicha
profesién o instituto. Toda institucién, integrada de individuos, que pretenda el logro de
sus objetivos, dispondra en su seno de normas de conducta conducentes a dicho logro; y
de medidas de correccion frente a su infraccion que permita volver a sus rieles al
descarriado. Descarriados los habra en una universidad, en una empresa, en un equipo
de fatbol, en las Fuerzas Armadas, en la policia, el poder judicial, etc. Para ellos estaran
previstas diversas medidas que otros individuos de la misma institucién y a través de un
procedimiento determinado, podran imponerles. Sera su imposicion lo que permitira su
estable funcionamiento, o al menos, lo que dara esperanzas para ello. Se puede ver,
entonces, que el ambito de la responsabilidad disciplinaria abarca “grupos de relacion
determinados y mas restringidos (que la sociedad toda)’ ! ; la definicion de disciplina
hablaba precisamente de profesion o instituto. Sin embargo es preciso distinguir entre dos
ordenes de institutos o grupos de relacién pues sélo en uno de esos érdenes se podra
hablar propiamente de responsabilidad disciplinaria, en el sentido al menos de poderse
imponer una sancién coactivamente en caso de infraccion 2 Un primer grupo esta
constituido por ciertas “organizaciones sin las cuales la existencia de la sociedad se veria
amenazada...(como) la judicatura, la Administracion Central del Estado, las fuerzas
armadas, la policia, la organizacion municipal...que forman parte de la estructura estatal
entendida en sentido mas o menos lato” ° . El segundo grupo se refiere a otras
instituciones, también fundamentales para el desarrollo integral de la sociedad, pero de
una entidad distinta. Corresponden basicamente a agrupaciones intermedias, como
sociedades, fundaciones, establecimientos educacionales, organizaciones religiosas, etc.
Estas ultimas instituciones se organizan, como las primeras, en base a regimenes
disciplinarios, pero el cumplimiento de la sancién que se imponga en caso de infraccion
descansa en la sola voluntad del asociado infractor. Ello es asi porque al ser instituciones
no estatales, sus superiores carecen de poder de imperio. No ocurre lo mismo con el
primer grupo de instituciones. En éstas existe un verdadero “derecho penal disciplinario” y
auténticas sanciones disciplinarias que pueden ser impuestas por la fuerza; se encuentra
la autoridad estatal ahi presente. Estas son las instituciones que nos interesan,
especificamente las Fuerzas Armadas; a ellas se aplica el derecho disciplinario, que
puede ser definido como “aquel que sefala infracciones propias del cargo, que suponen
un incumplimiento de los deberes oficiales, los cuales son sancionados con penas
especificas por 6rganos no judiciales y a través de un procedimiento peculiar”. *El
derecho disciplinario, entonces, permite a las autoridades administrativas superiores
aplicar sanciones a sus subordinados (que pueden llegar a ser de gran afliccion) frente a
infracciones referidas al cargo de éstos, y a través de un procedimiento particular, propio.

1
Cury, Enrique, “Derecho Penal”, Parte General, p.83 (el paréntesis es mio).

2
Cury habla de “derecho penal disciplinario” para referirse a estos casos. Idem.

3
Ibidem (el paréntesis es mio).

4
Nieto Garcia, A., “Problemas capitales del derecho disciplinario”, RAP, N° 63, 1970, p.49.

4
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Vemos la relacion entre este derecho y el derecho administrativo cuando analizamos
la orbita sancionatoria de este ultimo. En efecto, la administracion tiene reservadas
potestades de sancién, que en definitiva miran al mejor gobierno y que permiten la
descongestion del sistema judicial. Asi, a la administracion se encarga el conocimiento y
juzgamiento de dos o6rdenes de infracciones, que, a su vez, dividen su potestad
sancionatoria en dos grupos de potestades. Mario Garrido las llama potestad correctiva y
potestad disciplinaria. La primera “permite aplicar castigos a sus administrados (cualquier
ciudadano) cuando no respetan sus instrucciones (asi las infracciones a las normas de
transito, multas por infraccién de normas tributarias, etc.” La segunda, “destinada a
corregir a sus propios agentes en la administracion (como los funcionarios publicos)’ ° (y
los militares). A distintas potestades también distintas sanciones: sancidén correctiva ° y
sancion disciplinaria o disciplinal. Con las primeras se mantiene el orden general de la
sociedad administrada; con las segundas, el orden interno de la institucién particular de
que se trate y el desempefio de sus funcionarios subordinados. " La ley penal nacional
reconoce esta doble potestad sancionatoria de la administracion. Lo hace en el articulo
20 del Cdédigo Penal, que se refiere a una serie de medidas que pueden ser impuestas a
las personas y que no deben ser consideradas como penas. Dice este articulo en lo
pertinente: “No se reputan penas..(las) demas correcciones que los superiores impongan
a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas.” En base a las precisiones anteriores es que se sehala que ambos
derechos, administrativo y disciplinario, se encuentran en una relacion de género a
especie. Es claro que el segundo es especifico en relacion al primero, en cuanto su
campo de accién es mucho mas restringido. En efecto, el derecho administrativo alcanza
a todo ciudadano, en cambio el disciplinario s6lo a los funcionarios que integran la
estructura administrativa estatal.

La base normativa del derecho disciplinario en Chile esta dada por la Ley Organica
Constitucional de Bases de la Administracion del Estado n° 18.575. Después de precisar
su articulo primero que el gobierno y la administracién del estado descansan en el
Presidente de la Republica sefiala cuales son los 6rganos de la administracion del estado
(entre los que se encuentran las Fuerzas Armadas y las de Orden y Seguridad Publica).
Su articulo 7° sefiala que “Los funcionarios de la Administracion del Estado estaran
afectos a un régimen jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente
sus obligaciones para con el servicio y obedecer las 6rdenes que les imparta el superior
Jerarquico.”

El articulo 10° nos dice: “Las autoridades y jefaturas... ejerceran un control jerarquico
permanente del funcionamiento de los organismos y de la actuacion del personal de su
dependencia...”

Articulo 12: “El personal de la Administracion del Estado se regira por las normas
5
Garrido Montt, Mario, “Derecho Penal”, Parte General, tomo [, p. 155.
6
Cury las llama gubernativas .Op. cit., p. 73.

7
Garrido Montt, Idem.
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estatutarias que establezca la ley, en las cuales se regulara el ingreso, los deberes y
derechos, la responsabilidad administrativa y la cesacion de funciones.”

Finalmente, el articulo 15 establece: “El personal de la Administracion del Estado
estara sujeto a responsabilidad administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad civil y
penal que pueda afectarle.

En el gjercicio de la potestad disciplinaria se asegurara el derecho a un racional y
justo procedimiento”.

Este es, entonces, el marco normativo general que rige en Chile al derecho
disciplinario.

Presupuestos de la responsabilidad penal y
disciplinaria: Delito e Infraccién disciplinaria

Establecida la nocién basica de responsabilidad y hecho un andlisis mas acabado de la
responsabilidad disciplinaria, corresponde en esta parte hacer un estudio de los
conceptos de delito e infraccion disciplinaria, conceptos que no son mas que los
presupuestos de la responsabilidad penal, por una parte, y de la responsabilidad
disciplinaria, por la otra. En primer lugar se hablard del delito y de la infraccion
disciplinaria propiamente tales para luego entrar de lleno en las nociones particulares que
nos interesan, que son las de delito militar e infraccién disciplinaria militar.

Delito

¢ Qué es delito? Rapidamente podemos dar una respuesta si revisamos nuestro Cadigo
Penal, pues su articulo 1° lo define y nos dice que “Es delito toda accién u omisién
voluntaria penada por la ley”. A la par de este concepto legal podemos dar otro, también
formal, que podriamos definir como de caracter analitico o sistematico, pues recoge cada
una de las caracteristicas que la doctrina mayoritaria actual, nacional y extranjera, le
asigna. De acuerdo a este criterio analitico delito es una conducta tipica (accién u
omisién), antijuridica y culpable. Si preferimos un concepto material, que de inmediato
nos dé mas luz sobre la nocion de delito, podemos decir que es un comportamiento
humano atentatorio contra valores considerados fundamentales por la sociedad, previsto
y sancionado por la ley.

No es el objeto de este estudio hacer un analisis acabado del concepto de delito, por
lo que sdlo efectuaremos un repaso ligero de sus caracteristicas, deteniéndonos, eso si,
en aquellas que revistan especial interés para esta investigacion. El concepto sistematico
de delito, que ya se reprodujera, nos dice, en primer lugar, que éste es una conducta,
activa u omisiva, (lo mismo que hace el concepto legal). Con ello nos esta diciendo que el
delito corresponde a un comportamiento humano, que puede adoptar la forma de un
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hacer, o bien, de un no hacer algo a lo que se estaba obligado, pudiendo haberlo hecho
(omision). El primer requisito de este comportamiento humano, para ser considerado
delito, sera que se encuentre descrito en una norma legal. Es preciso que una ley, escrita,
estricta y previa, describa en abstracto esta conducta y la pena que le apareja. Este
requisito corresponde a uno de los principios fundamentales del derecho penal, el
principio de legalidad, y constituye una sodlida garantia para todo ciudadano que
encuentra reconocimiento constitucional en el articulo 19 n°® 3 inciso final de la Carta.
Entonces, cuando un comportamiento humano determinado se encuentre descrito en un
tipo legal, diremos que tal comportamiento es tipico.

Enseguida, es preciso que esta conducta sea antijuridica. Se entiende que lo es
cuando es contraria al ordenamiento juridico en su conjunto. Y cuando una conducta es
contraria al ordenamiento juridico? Se puede decir que “cuando realmente ha puesto en
peligro o lesionado el bien protegido por las normas legales y siempre que
excepcionalmente no concurra una causal de justificacion...” ® Dos requisitos vemos,
entonces, para tildar a una conducta de antijuridica: uno positivo y uno negativo. Nos
interesa aqui referirnos al primero, que conecta a esta segunda faz del delito con un
segundo principio garantista fundamental del derecho penal, que es el principio de
lesividad, conocido bajo el aforismo nullum crimen sine injuria. No hay delito sino cuando
la conducta tipica afecta al bien juridico protegido, ya sea por la via de su lesion efectiva
o de su puesta en peligro. El concepto de bien juridico es capital. Por una parte llena de
contenido al delito, nos dice qué es lo protegido por la norma penal; por la otra, es la
nocion que constituye el fundamento del ejercicio del poder punitivo del Estado, su limite
(garantia para el individuo) y para algunos autores incluso la deslegitimacién del mismo ®
. ¢, Qué es el bien juridico? Podemos decir que es “un bien vital de la comunidad o del
individuo, que por su significacion social es protegido juridicamente” "° _En la sociedad
hay ciertos intereses que se situan, ya en la esfera individual de la persona (vida, salud,
patrimonio), ya en la de la comunidad toda (seguridad exterior, fe publica), que son
considerados indispensables por la propia sociedad para su normal desenvolvimiento.
Tan indispensables se consideran que al ataque de los mismos se acompafia una
sancion penal, es decir, una medida de fuerza extrema aplicada por el Estado. Como el
concepto de bien juridico que diéramos lo sefala, no cualquier interés o bien de la
comunidad o del individuo recibira proteccion penal. Solo la recibiran aquellos intereses
que la sociedad considere vitales, significativos socialmente; y no frente a cualquier
ataque, sino que frente a ataques significativos. Qué intereses concretos se protegeran y
frente a qué tipo especifico de ataques es una cuestién politica que cada sociedad
decidira particularmente, atendido su contexto historico y su evolucion social. La
tendencia dominante en la actualidad entre los juristas de occidente es la de establecer

8
Garrido Montt, Mario, op. cit., tomo Il, p. 13.

9
Asi, Juan Bustos sefiala que “Esto ultimo (lo deslegitimador), en cuanto la profundizacién democratica de las necesidades y su
satisfaccion, ha de llevar a resolver los conflictos que se produzcan o puedan producirse a través de otros medios que no sean el

derecho penal”. (En: “Manual de Derecho Penal”, Parte General, p. 55).

10
Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General, p.15 (citado por Mario Garrido, op. cit. p. 63).
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que la respuesta penal estatal debe ser limitada a este respecto, tanto en relacién a los
intereses que se consideraran vitales como a los ataques que se consideraran lesivos.
Esta tendencia se concreta en el caracter fragmentario que se reconoce al derecho penal,
que importa una nueva garantia para el ciudadano. Dice Bustos acerca del caracter
fragmentario del derecho penal que “dada la gravedad del control penal no es posible
utilizarlo frente a toda situacion, sino solo respecto de hechos muy determinados vy
especificos”. B

Cumplidos los requisitos de la conducta de ser tipica y antijuridica sabremos que
estamos frente a un hecho de caracter delictivo, frente a un injusto penal, pero todavia
sera necesario realizar un tercer grado de analisis, referido ahora al sujeto y a sus
circunstancias personales, para saber si le podemos reprochar su conducta tipica y
antijuridica y aplicar la correspondiente sancién; para saber, en definitiva, si le podemos
considerar culpable. En términos generales el sujeto sera culpable en la medida en que
haya sido imputable, haya tenido conciencia de la antijuricidad de su conducta y haya
podido actuar de otro modo en el caso concreto.

Infraccion Disciplinaria

¢, Qué es infraccion disciplinaria? Podemos dar una respuesta a partir del concepto de
derecho disciplinario que reprodujéramos mas arriba "? La infraccién disciplinaria es una
infraccion propia del cargo, que supone el incumplimiento de deberes oficiales,
sancionada con una pena especifica por un érgano no judicial y a través de un
procedimiento peculiar. Ya sabemos que el derecho disciplinario se aplica a los
funcionarios de la administracion del Estado, funcionarios que ocupan determinados
cargos segun la institucion a la que pertenecen: cargo de funcionario judicial para los que
integran el poder judicial, cargo de militar para los que integran las Fuerzas Armadas,
cargo de funcionario municipal para los que trabajan en las municipalidades, etc. Cada
uno de estos cargos exigira del funcionario que lo ocupe el cumplimiento de
determinados deberes inherentes al mismo, que de incumplir lo sujetara a la incoacién de
un procedimiento administrativo que podra culminar en la imposicion de una sancion
disciplinaria.

Los funcionarios publicos, al violar los deberes propios de sus cargos, no solamente
podran cometer infracciones disciplinarias, sino también delitos. Se tratara, en tales
supuestos, de delitos especiales, que se caracterizan por la particular posicién del sujeto
activo (funcionario publico en este caso) y la infraccion de un deber especial que le es
propio b Asi, nuestro Codigo Penal tipifica en el titulo V de su libro Il una serie de delitos

1
Bustos, op. cit., p.44.

1

13

2
Vid. supra, pag. 5.

Para mayores precisiones sobre los delitos especiales y su clasificacion, Vid. infra Pag. 21 y nota n°® 30.
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cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus cargos; y existen ademas
otros cuerpos legales especiales que hacen lo mismo, como nuestro Cédigo de Justicia
Militar, que en sus libros Il y IV se ocupa de la tipificacion de los delitos militares (que son
los que cometen los funcionarios publicos llamados militares). Frente a esta doble
regulacién de la conducta de los funcionarios publicos (penal y disciplinaria) es que a
veces los limites de uno y otro tipo de responsabilidad no aparecen claros. Pueden estar
en principio claros para los textos legales y reglamentarios, que regulan una y otra por
separado, pero no asi para la doctrina cuando es critica de los mismos.

Frente a ello es que se hace preciso encontrar un criterio que permita distinguir
tedricamente la infraccion disciplinaria del delito. La doctrina se ha encargado de ello y ha
intentado fijar la naturaleza de la infraccion disciplinaria por la via de su comparacion con
el delito. A partir de esa labor han surgido dos criterios de delimitaciéon: uno cualitativo y
otro cuantitativo. Para el cualitativo la infraccion disciplinaria tiene una naturaleza distinta
del delito, del injusto penal. Distintas tesis se han esbozado desde este sector, pero las
mas salientes son dos. Una es la de James Goldschmidt, quien sefiala que el injusto
administrativo protege sélo intereses administrativos y no bienes juridicos auténticos "
La infraccion disciplinaria atentaria solamente contra el buen funcionamiento de la
institucion estatal de que se trate, sin comprometer bien juridico alguno. Otros, dentro de
este criterio, como Maurach, afirman la diferente naturaleza de las infracciones en que el
ilicito disciplinario o administrativo seria mas bien formal, pues supone simplemente la
infraccion de una disposicion normativa (ni siquiera la afeccion concreta de un interés
institucional); en tanto que el ilicito penal tendria siempre caracter material, pues ataca a
algun bien juridico. 10

Para el criterio cuantitativo, en cambio, la diferencia entre el ilicito penal y el
disciplinario estaria dada por la diferente magnitud o gravedad del atentado, que
afectaria, en uno y otro caso, al mismo bien juridico. Entre nosotros sigue esta postura
Cury, para quien “El administrativo no es sino un injusto de significacion ético-social
reducida, que por tal razon soélo debe estar sometido a sanciones leves...” 19« _cuando se
lo preserva (al orden interno de la organizacion) mediante la amenaza de una pena
disciplinaria, el bien juridico de proteccion existe, aunque aparezca hasta cierto punto
difuminado tras un supuesto interés de tutelar la lealtad funcionaria por si misma (...) Que
la lesion del bien juridico resulte poco “ostentosa” no significa que no exista, sino,
precisamente, que a causa de su escasa magnitud es poco visible.” "

La doctrina, fundamentalmente extranjera, ha venido prefiriendo el criterio
cuantitativo para la fijacion de la diferencia entre ambos tipos de ilicitos; se trataria de
infracciones no esencialmente diferentes, sino mas o menos graves, acompanadas, a su

14
Véase Cury, op. cit., pag. 74.
5
Véase Villalén Aguirre, Matias, “Rescatando al Régimen Disciplinario Militar”, en “Hacia una Reforma de la Justicia Militar”, pag.
207.

16
Op. cit., pag. 76.

17
Idem, pag. 84 (el paréntesis es mio).
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vez, de sanciones mas 0 menos graves.

Tradicionalmente se ha entendido que la adopcién de uno u otro criterio apareja
importantes consecuencias, que se referirian basicamente a la irradiacién o no de los
principios garantistas del derecho penal al derecho disciplinario. Asi, se ha dicho que si
se opta por un criterio cuantitativo tal irradiacién debiera producirse, porque estariamos
ante injustos de la misma naturaleza, y por ejemplo en materia disciplinaria tendria plena
vigencia el principio de tipicidad, existiria la exigencia de culpabilidad para la sancion del
infractor; tendria aplicacion el principio de non bis in idem, lo que impediria que un mismo
hecho fuera objeto de un juzgamiento disciplinario y penal. Del mismo modo, el
procedimiento sancionatorio disciplinario también debiera recoger los principios
garantistas del orden procesal penal, como el derecho a defensa, a tutela judicial efectiva,
a la presuncion de inocencia, etc.

Si se opta, en cambio, por un criterio cualitativo, tal irradiacion no se produciria,
atendida la distinta naturaleza de los injustos. Asi, no obligaria el principio de tipicidad y
se permitiria formulas amplias para la descripcion de las infracciones disciplinarias; se
diluiria la exigencia de culpabilidad, admitiéndose un sistema de responsabilidad objetiva;
no correria el principio de non bis in idem para el caso en que un mismo hecho llenara los
extremos de un tipo disciplinario y penal, y por lo tanto seria admisible el juzgamiento y
sancion en ambas sedes. De otra parte, tampoco regiria el abanico de garantias
conquistado para el procedimiento penal.

No se optarda, en esta parte, por uno u otro criterio. Esta misma discusién se plantea
cuando se habla del delito militar y la infraccion disciplinaria militar, ocasién en la que se
hara una toma de partido.

10
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Capitulo Il. Delito militar e infraccién
disciplinaria militar

Establecidas las nociones generales de delito e infraccién disciplinaria, en esta parte nos
referiremos a una clase especial de uno y otra: delito militar e infraccion disciplinaria
militar. Al mundo militar es aplicable un conjunto de normas juridicas propias, especiales,
de distinta jerarquia y caracter, que conforman lo que pudiera llamarse el ordenamiento
jJuridico militar '®  Tales normas van desde ordenes superiores de caracter general,
reglamentos y leyes, hasta normas constitucionales; y tienen caracter administrativo,
disciplinario propiamente tal, técnico y penal. Se ha entendido necesario dotar al cuerpo
armado de este ordenamiento juridico especial dada la particular naturaleza que tiene, su
compleja organizacion y la capital mision que se le ha asignado, que no es otra que la
defensa de la seguridad exterior de la nacién. Del conjunto de normas que hemos
sefalado las que interesan a los fines de este trabajo son las normas penales militares y
las disciplinarias militares. Entre nosotros las primeras se encuentran en el Cddigo de
Justicia Militar (en adelante CJM), vigente desde el afio 1926; las segundas, en los
reglamentos de disciplina de las Fuerzas Armadas ¥ Las primeras se ocupan de la

18
Astrosa Sotomayor, Renato, “Jurisdiccion Penal Militar”, Pag. 7.
9 . . .y . . . . . . .
Esta investigacion se centrara precisamente en el denominado Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas, aplicable al

Ejército y a la Fuerza Aérea y vigente desde 1951. No se estudiaran los reglamentos de disciplina de la Armada ni de Carabineros
de Chile.
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tipificacion y sancion de las conductas consideradas delitos militares; las segundas, de la
regulacion de la disciplina militar, estableciendo las conductas atentatorias contra ella
(infracciones disciplinarias militares).

Antes de entrar al estudio particular de los conceptos doctrinarios de delito militar e
infraccién disciplinaria militar, objeto de este capitulo, nos referiremos a un concepto del
que ya hemos dicho algo, pero del que conviene dar mayor detalle, pues se encuentra en
la base tanto del delito militar como de la infraccién disciplinaria militar: la disciplina.

Ya nos referimos a la disciplina al hablar de la responsabilidad disciplinaria y de los
grupos de relacion en que esta responsabilidad se generaba (organizaciones que forman
parte de la estructura estatal) ?® En todos estos grupos de relacion el concepto, digamos,
genérico, de disciplina, es el mismo: “observancia de leyes o reglamentos de la profesion
o instituto” %' . Pero tratdndose de las Fuerzas Armadas existe una “especialisima y
reforzada nocion...del concepto disciplina” 22 , lo que se concreta en el mayor rigor del
régimen disciplinario que las regula **  sabido es que, en el medio militar, la disciplina
constituye el valor de los valores, lo que tiene pleno sentido atendida la vital labor de
defensa que se encomienda a las Fuerzas Armadas, labor cuya eficacia se incrementa si
se cuenta con un cuerpo armado honorable, leal, obediente, probo, puntual, etc.; en
suma, disciplinado. Pudiera pensarse adecuado asignar tal importancia a la disciplina
militar en los tiempos de guerra Unicamente, tiempos en los que precisamente se pone a
prueba la eficacia de las Fuerzas Armadas al servicio de la defensa de la patria,
requiriéendose de un cuerpo cohesionado que opere con la precision de un reloj; pero lo
cierto es que igualmente en tiempos de paz la disciplina es fundamental, pues el tiempo
de paz no es sino un tiempo de preparacion para la guerra, que exige la disponibilidad
inmediata de este mismo cuerpo cohesionado y preciso en el actuar.

En materia de disciplina militar es necesario hacer un distingo entre dos nociones
que existen de ella, una restringida o estricta y otra amplia. En un sentido amplio la
disciplina militar es “el conjunto de deberes especiales que impone al militar su
permanencia en el Ejército” *_En sentido estricto constituye “el conjunto de deberes que
dimanan del vinculo de subordinacion jerarquica que les une (a los militares en relacion
de superior a subordinado)’ % Asi, en sentido estricto la disciplina militar se relaciona
unica y exclusivamente con el cumplimiento de deberes relativos a la subordinacion
jerarquica y la obediencia; en cambio en sentido amplio se identifica con el conjunto de

20
Vid. supra, pag. 4.

21
Vid. supra, pag. 3.

22
Nevado Moreno, Pedro, “La funcion Publica Militar”, Editorial Marcial Pons, 1977, pag. 273.

3
Asi, nuestro RDFA, por ejemplo, contempla en el art. 49, dentro de los castigos disciplinarios aplicables, el de arresto militar, que

puede extenderse hasta por dos meses, y el de retiro de la institucién militar.

24

de Querol y Lombardero, José Francisco, Revista Esparfiola de Derecho Militar, nimero julio-diciembre, 1995, pag. 40.

5
Idem. El paréntesis es mio.
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deberes que apareja la condicion militar, como lo sefiala Almirante en su diccionario
militar, para quien disciplina militar, en este sentido, es “la completa instruccion de todo lo
que deba practicar la tropa y el puntual y riguroso cumplimiento de todos los deberes
militares” *° . Constituyen, por ejemplo, infracciones disciplinarias en sentido restringido
“faltar el respeto a un superior’” (art. 76 n° 10 RDFA), “no cumplir una orden superior
relativa a asuntos del servicio” (art. 76 n°® 12 RDFA), “esquivar el saludo al superior’ (art.
76 n° 8 RDFA), etc. En sentido amplio, en cambio, encontramos, por ejemplo, atentados
contra la probidad (“sustraerse al servicio con enfermedades o males supuestos”; art. 76
n® 4 RDFA), contra la lealtad (“mentira al superior en asuntos del servicio”; art. 76 n° 11
RDFA), contra el honor (“reprender al subalterno en términos indecorosos u ofensivos o
vejarlo en alguna forma”; art. 76 n°® 16 RDFA), contra el orden (“usar prendas de uniforme
que no sean reglamentarias o usarlas desaseadas, con desperfectos, incompletas o en
desorden”; art. 76 n° 1 RDFA), etc.

Deciamos que el concepto de disciplina militar tenia interés por cuanto se encontraba
en la base tanto del delito militar como de la infracciéon disciplinaria militar. Asi es.
Tratdndose de estas Ultimas, en efecto, y como viéramos en los ejemplos recién
expuestos, su contenido estd dado por el ataque a la disciplina, ya en un sentido
restringido o amplio. Ahi se agota el disvalor de la infraccion %" Si hablamos de delitos
militares también encontramos a la disciplina como valor o interés atacado, en uno u otro
sentido, pero lo que ocurre es que el injusto no se agota en el atentado del puro deber
militar, sino que, y como requisito de todo delito, importa ademas el atentado significativo
de un bien juridico (principio de lesividad), como se vera.

Delito militar

Corresponde en esta parte referirse al concepto doctrinario de delito militar. Para
comenzar, si hablamos de delito militar, estamos hablando de una especie particular de
delito. Estamos en presencia, por tanto, de una conducta (activa u omisiva) tipica,
antijuridica y culpable, pero que presenta ciertas notas particulares que determinan su
tratamiento legislativo especial y, en muchos paises, el sometimiento del juzgamiento de
la misma a tribunales especiales (como ocurre entre nosotros). ; Qué notas particulares
presentan los delitos militares? En primer lugar, el hecho de que sélo pueden ser
cometidos por militares. Se trata, entonces, de delitos especiales. En éstos “se limita el
ambito de los posibles autores a un grupo especial de personas sobre las cuales pesan
deberes u obligaciones cuyo adecuado cumplimiento la sociedad tiene particular interés
en mantener, tal ocurre en el caso de los magistrados y de los funcionarios publicos,
como también respecto a determinados profesionales”. %Y el delito especial se comete,
precisamente, a través de la infraccion de este deber especial. Tratandose de los delitos

Almirante, Diccionario Militar (citado por de Querol y Lombardero, José Francisco, op cit., pag. 41).

7
Al menos en principio, pues como se vera mas adelante (vid infra pag. 41), para un sector doctrinario la infraccién disciplinaria

militar igualmente puede importar la afeccion del bien juridico militar, aunque en términos no significativos.
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militares, ellos se cometen por militares mediante la infraccion de deberes militares,
requiriéendose ademas, por supuesto, de la afeccion de un bien juridico (militar). El bien
juridico se afecta por medio de la infraccién del deber especifico. Esto es lo que
sefalabamos un parrafo mas arriba al decir que la disciplina (entendida como deber
militar restringido o amplio) se encontraba en la base del delito militar. No se crea con ello
que los bienes juridicos militares (de los que hablaremos después) sélo pueden afectarse
por medio de la infraccidon de un deber militar, ni se crea tampoco que sélo pueden ser
afectados por militares. Si son afectados por militares, y se afectan mediante la infraccion
de un deber militar, tendremos un delito militar. También podran afectarse por militares
sin que medie infraccidn de deberes militares, lo que ocurrira en ciertos casos en que
simplemente no hay un deber militar especifico infringido, pero igualmente se lesiona el
bien juridico militar (aqui, en verdad el militar actia como un civil). En estos casos no
habra delito militar porque no habra infraccion de deber militar, sin perjuicio de que se
podra agravar la sancion del militar, como se vera con mas detalle después. * Pero
pueden también ser afectados por civiles, caso en el cual l6gicamente ningun deber
militar habran infringido (porque los civiles no tienen deberes militares) y ningun delito
militar habran cometido. Asi, un civil afectara un bien juridico militar si por ejemplo se
apropia de armamento militar o falsifica un documento militar, pero no se considerara
autor de delito militar alguno, sino de hurto y falsificacion de instrumento publico,
respectivamente. * Bien lo dicen Zaffaroni y Cavallero, al sefialar que “el deber juridico
de no lesionar bienes juridicos militares no puede confundirse con el deber juridico militar,
que unicamente corresponde a los militares”. 3

Es una cuestién tranquila en la doctrina el hecho de que el delito militar se
caracteriza por la calidad militar del sujeto activo, que infringe un deber militar. Los
autores recién citados sefialan: “el delito militar ha menester tanto de la calidad del autor
como del caracter castrense de los bienes o intereses protegidos. Si el delito militar
entrafa una violacion al deber militar, no nos parece dudoso que la ley penal militar sélo
puede dirigir su mandato, y exigir el cumplimiento del deber militar, a quien ostente ese
caracter.” > Pietro di Vico sefala que “La calidad militar del culpable es esencial al delito
militar ya que él importa una violacién de un deber militar.” * En el mismo sentido,

28
Garrido Montt, op. cit., tomo I, pag. 255.

29
Vid infra, pag. 55.

30

Lo que se viene diciendo no es mas que aplicacion de las reglas generales sobre la teoria de los delitos especiales. En efecto,

tales delitos pueden ser propios o impropios. En los propios existe un tipo Unico que sélo puede ser cometido por el sujeto

calificado, como el militar que desobedece la orden del superior. En los impropios existe, ademas del tipo especial aplicable al

sujeto activo calificado, un tipo comun base, aplicable a cualquier persona (no calificada). Esto es lo que ocurre con el civil que

hurta armamento militar.

31
Zaffaroni, Eugenio Raul y Cavallero, Ricardo Juan, “Derecho Penal Militar”, pag. 28.

32
Idem, pag. 200.

3

3
di Vico, Pietro, “Diritto Penale Militare”, pag. 112 (citado por Astrosa Sotomayor, Renato, op. cit., pag. 70).
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Astrosa Herrera, quien asegura que “para la mayoria de las legislaciones extranjeras, por
lo menos en tiempo de paz, y para la mayoria de los tratadistas, sélo pueden incurrir en
delito militar los militares, porque en el delito militar debe haber una violacién de los
deberes del oficio.” **

La otra nota particular del delito militar esta dada por la naturaleza militar del hecho.
¢, Qué significa que el hecho (que constituye el delito militar) tenga naturaleza militar?
Significa, a mi juicio, que atenta contra un bien juridico militar. La doctrina no siempre lo
ha dejado asi de manifiesto y a veces ha pasado por alto la nociéon de bien juridico
(indispensable en todo delito) y se ha conformado con la sola categoria de deber militar o
interés militar involucrado para categorizar a una conducta como delito militar. En ese
sentido se ha manifestado Vico, quien sefala que “La calidad militar del hecho resulta de
la indole militar del deber violado” *° (olvidando que las infracciones disciplinarias,
distintas de los delitos militares, también involucran la violaciéon de un deber de naturaleza
militar); o Ciardi, para quien “el delito militar se caracteriza por la calidad militar del
culpable y la naturaleza del deber violado, el que puede ser exclusivamente militar o tener
a la vez un caracter comun militar. No basta la calidad militar del culpable, sino que,
también, el hecho debe ser lesivo al interés militar.” % Como se ve, Ciardi caracteriza al
delito militar por la naturaleza militar del deber violado y luego por la lesién al interés
militar, lo que no nos ayuda en la delimitacion precisa del concepto de delito militar, ya
que en la falta disciplinaria militar también hay una infraccion del deber militar y una
afeccion de los intereses castrenses.

Decia, entonces, que el que el hecho delictivo tenga naturaleza militar significa que
atenta contra un bien juridico de caracter militar, atentado que se produce a partir de la
infracciéon de un deber militar. ¢ Cual sera el bien juridico protegido en el delito militar? De
momento sélo sabemos que constituye un interés que va mas alla de la disciplina o de los
deberes militares particulares. Actualmente la generalidad de la doctrina esta de acuerdo
en eso. Mera nos dice que “debe tratarse de un valor verdaderamente vital, de caracter
universal, en cuya preservacion se encuentre interesada toda la sociedad y que no
corresponda sélo a los intereses institucionales de las Fuerzas Armadas, susceptibles de
protegerse eficazmente mediante las correspondientes sanciones disciplinarias” " Por
su parte, Horvitz sefala que “La disciplina, como tal, no tiene entidad suficiente para
erigirse en objeto de proteccién penal. La necesidad de pena surge unicamente cuando la
conducta humana resulta lesiva para bienes juridicos...” *® Del mismo modo, Zaffaroni y
Cavallero, para quienes “No se trata...de la disciplina como unico bien juridico protegido
(con toda la importancia que desempena para los ejércitos) sino mucho mas alla de ésta,
tratase de la eficacia de las fuerzas armadas al servicio de la seguridad del Estado...” %

34
Astrosa Herrera, Renato, “Cdédigo de Justicia Militar Comentado”, pag. 29.

35
Idem.

36
Ciardi, Giuseppe, “Instituzione di Diritto Penale Militare”, p. 139. (Citado por Astrosa Sotomayor, Renato, op. cit., pag. 71).

37
Mera Figueroa, Jorge, “La Parte Especial del Derecho Penal Militar Chileno”, en “Hacia una Reforma de la Justicia Militar”, pag.
14.

Mera Gonzalez-Ballesteros, Rodrigo 15



“Limite entre la Responsabilidad Penal Militar y la Responsabilidad Disciplinaria Militar”

Entiende, entonces, la doctrina actual, que para el resguardo de la disciplina, de los
deberes militares, basta con el derecho disciplinario militar y no es necesario recurrir al
derecho penal militar. Precisamente para eso esta hecho el derecho disciplinario militar:
para la regulacion de la disciplina al interior del cuerpo armado y la sancion de las
infracciones a la misma por el superior jerarquico del infractor.

Para determinar cual es el bien juridico militar, este valor vital, universal, cuya
proteccién interesa a toda la sociedad, el punto de partida sera estudiar cual es la mision
que corresponde a las Fuerzas Armadas (en un estado democratico), pues la funcién de
las Fuerzas Armadas no es algo que interesa a la pura institucién militar, sino que a todo
el cuerpo social. Hay en la misidon de las Fuerzas Armadas un interés universal, lo que
nos da la pista de que detras de ella se encuentra el bien juridico que buscamos. Las
Fuerzas Armadas estan hechas para la guerra, y hasta tanto no se verifique una guerra
su labor se circunscribe a la preparacion para ésta. Hablamos de guerras con otros
paises, de la seguridad exterior de la nacién. Ello ha sido asi desde siempre. El cuerpo
armado de la nacion es el encargado de la proteccion de la misma frente a otras, de la
cautela de su integridad territorial, de la defensa de su soberania; y para realizar dicha
labor dispone del instrumento esencial de la guerra: las armas, el poder bélico. Nuestra
Constitucién Politica se refiere a la funcion de las Fuerzas Armadas en su articulo 90,
dentro del capitulo referido a las “Fuerzas Armadas, De Orden y Seguridad Publica”. Dice
que ellas (que estan integradas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea) “ existen
para la defensa de la patria, son esenciales para la seguridad nacional y garantizan el
orden institucional de la Republica.” Para despejar cualquier duda, debe entenderse que
esta referencia a la seguridad nacional dice relacién con la seguridad exterior de la
nacion. Asi, el inciso siguiente del mismo articulo habla de la labor de las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica (Carabineros e Investigaciones), entre las cuales se menciona
la de “garantizar...la sequridad publica interior ”. A las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica se encomienda, pues, el resguardo de la seguridad interior, en tanto que a las
Fuerzas Armadas el de la exterior. Y ellas son esenciales en tal mision, lo mismo que
existen para la defensa de la patria. La otra funcién que les asigna el texto constitucional
es la de garantizar el orden institucional de la Republica, labor que deben realizar
conjuntamente con Carabineros. Esta labor es una de caracter secundario (como se
desprende del propio tenor de la norma) y, afirma la doctrina, no esencial a las Fuerzas
Armadas. Asi, Silva Bascufan nos dice: “Las Fuerzas Armadas existen, sin duda, para la
defensa y son esenciales para la seguridad nacional, pero no nos parece un acierto de la
Constitucién —que recogioé en este punto lo que propusiera el Sefor Diez (...)-, haber
extendido la finalidad de las Fuerzas Armadas a convertirlas en érganos que ‘garantizan
el orden institucional de la Republica’ . (...) En los dias que corren se afirma la
conveniencia de eliminar de la Carta la frase objetada (...), llevando el concepto al parrafo
inicial de las bases fundamentales para incluirlo como deber de todos los érganos del

8
Horvitz, Maria Inés, “La Justicia Militar: Justificacion, Competencia y Organizacién en el Derecho Comparado. Los Principios de

Independencia e Imparcialidad en la Organizacion de los Tribunales Militares Chilenos”, en “Justicia Militar y Estado de Derecho”,

pag. 102.

3

9
Zaffaroni y Cavallero, op. cit., pags. 46 y 47.
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41
Verdugo Marinkovic, Mario; Pfefffer Urquiaga, Emilio, Nogueira Alcala, Humberto, “Derecho Constitucional”, tomo I, pag. 157.

Estado y no particular y especificamente de las Fuerzas Armadas.” “0

En el mismo sentido, Verdugo, Pfeffer y Nogueira: “Se sostiene que cuando han
fallado todos los demas recursos y mecanismos constitucionales, la defensa del orden
institucional queda entregada en ultimo término a las Fuerzas Armadas y a Carabineros...
El orden Institucional de la Republica lo garantizan todas las instituciones consignadas en
la Constitucion: Presidente de la Republica, Congreso Nacional, Tribunal Constitucional,

. . .. , S C e » 41
tribunales de justicia, Contraloria General de la Republica, entre otras instituciones.

Esta parte del texto constitucional podria explicarse, como sefala Horvitz 2 , por su
origen autoritario. Ello haria explicable el que se instale a las Fuerzas Armadas (junto con
Carabineros) como garantes de la institucionalidad de la Republica (como garantes del
correcto funcionamiento de sus instituciones), lo que no hace sino decirnos que para el
texto constitucional son las Fuerzas Armadas y de Orden a las que corresponde definir
este correcto orden institucional. Ello, sin embargo, es inaceptable instalada ya la
democracia, y el texto constitucional en esta parte debe interpretarse como la doctrina
constitucional lo hace: relegando esta labor de garantia de la institucionalidad a un plano
secundario, compartido con los demas érganos del Estado. Se trata, por lo tanto, de una
labor que no tiene que ver con la misién esencial del cuerpo armado en tanto ente
profesional especializado en la defensa exterior de la nacion, y por ello entendemos que
no es una misién relevante para la busqueda de un posible bien juridico de proteccion.

Si la labor esencial de las Fuerzas Armadas, entonces, es la de defensa de la
seguridad exterior, podriamos concluir que los delitos militares atentan contra la
seguridad exterior de la nacién, y ése seria, por lo tanto, el bien juridico protegido
tratandose de estos delitos. Sin embargo no hay que ser tan presurosos. La doctrina
coincide en comenzar la busqueda del bien juridico protegido en los delitos militares a
partir del estudio de la mision de las Fuerzas Armadas. Desde ese analisis se llega al
concepto de seguridad exterior, pero a partir de ahi se presentan diferencias en la
determinacion del bien juridico militar, que en definitiva pueden ser mas terminolégicas
que de otra indole.

Antes de entrar al estudio de alguna doctrina se hara una breve referencia a un delito
militar paradigmatico para aterrizar un poco las reflexiones que se hagan mas adelante.
Delito militar paradigmatico es el de motin, que consiste en un ataque colectivo (de varias
personas) a la disciplina militar, mediante la infraccion del deber de obediencia o de
respeto por parte de los subordinados, que se concreta en la resistencia o negativa a
cumplir las 6rdenes de los superiores o los deberes militares; o en hacer reclamaciones o
peticiones irrespetuosas o en tumulto. Entre nosotros se encuentra regulado en el articulo
272 del C.J.M., como un delito contra el orden y la seguridad del Ejército. Dice este
articulo en su inciso 1°: “Los militares que en numero de cuatro o mas rehiisen obedecer
a sus superiores, hagan reclamaciones o peticiones irrespetuosas o en tumulto, o se

0
Silva Bascuian, Alejandro, “Tratado de Derecho Constitucional”, tomo IX, pags. 266 y ss.

42
Vid. Infra, pag. 29, nota n° 49.
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resistan a cumplir con sus deberes militares, seran castigados como responsables de
sediciéon o motin.” Se trata de un delito militar propiamente tal, que necesariamente es
cometido por militares, mediante la infraccion del deber de obediencia o de respeto, tanto
en tiempos de paz como de guerra. jAtenta el motin (y los delitos militares en general)
contra la seguridad exterior de la nacion? ¢ Es éste el bien juridico militar? Veamos qué
nos dice la doctrina consultada en este punto (qQue en su mayoria es nacional).

Jorge Mera es de la idea que la seguridad exterior de la nacién es el bien juridico
genérico protegido en los delitos militares, pero que se requerira de una mayor precision
en la determinacion del bien juridico militar (especifico, digamos), ya que la normativa
penal comun (Cédigo Penal y Ley de Seguridad del Estado) ya contempla delitos contra
la seguridad exterior, que pueden ser cometidos por cualquier persona. Precisando,
sefala el autor que “Como lo ha destacado la doctrina anglosajona, el bien juridico
protegido en los delitos militares es la eficacia de las instituciones armadas como
organismos de combate técnicos-profesionales especializados en la proteccién de la
seguridad exterior.” * De otro lado, no cualquier ataque a este bien juridico constituira un
delito militar, sino los ataques que se realicen por medio de la infraccion de deberes
militares y que lo afecten significativamente, dado el caracter de ultima ratio del derecho
penal. Sefiala el autor que en algunos delitos la afectacion real de esta eficacia es
evidente, como cuando se malogran las operaciones de guerra de las propias fuerzas
(caso que podria corresponder a uno de motin en tiempo de guerra en que un grupo de
soldados se resiste a atacar al enemigo y de ello se sigue el fracaso en la ocupacién de
una fortaleza); en cambio, en otros casos, la determinacion de si tal afectacion se ha
producido o no resultaria muy compleja, como en los supuestos de tiempos de paz.
Piénsese nuevamente en el motin, ahora en un caso en que un grupo de soldados en un
entrenamiento se niega a practicar una simulacion de batalla frente al enemigo supuesto,
0 que se niega a caminar 20 kilbmetros. En estos casos aparece mucho menos claro que
se haya podido afectar la eficacia del cuerpo armado como organismo de combate
especializado en la proteccion de la seguridad exterior. Lo que ocurre es que la eficacia
en tiempo de paz debe ser mirada en otro sentido: serd eficaz el cuerpo armado en
tiempo de paz en la medida en que se encuentre permanentemente preparado para
prestar una defensa eficaz al pais en caso de conflicto armado. Su potencial bélico, sus
recursos humanos y materiales, dice Mera, deben ser los adecuados, y por lo tanto, si se
verifica una conducta que reuna las condiciones generales del delito militar y que ataque
el potencial bélico del cuerpo armado, sus recursos humanos o materiales, en términos
de no hacerlos adecuados, habra delito militar si el ataque es significativo. “

Los autores Zaffaroni y Cavallero tienen una posicién similar a la anterior. Como
adelantaramos mas atras *° para ellos “No se trata...de la disciplina como unico bien
juridico protegido (con toda la importancia que desempefia para los ejércitos) sino mucho
mas alla de ésta, tratase de la eficacia de las fuerzas armadas al servicio de la seguridad

43
Mera, Jorge, op. cit., pag. 14.
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Véase Mera, Jorge, op. cit., pag. 15y ss.

4

5
Vid supra, pag. 23.
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del Estado...” * Para ellos esta eficacia se pone a prueba tanto en tiempos de guerra
como de paz. Al respecto: “La ratio essendi del derecho penal militar ordinario es la
necesidad de erigir y sostener un cuerpo técnico, que en tiempo de paz tiene caracter
preventivo, frente a la amenaza de una situacién de necesidad enorme —la guerra-, y en
tiempo de guerra asume un caracter defensivo frente a la actualizacion de esa necesidad
(...) de esas mismas caracteristicas se deriva la necesidad de que ese cuerpo responda a
una organizacién disciplinada y ordenada, donde surgen deberes cuya violacion es
delictiva, debido al detrimento que es susceptible de sufrir la eficacia del cuerpo.” Y La
eficacia del cuerpo armado, entonces, puede ser atacada tanto cuando éste realiza una
labor defensiva concreta (tiempo de guerra) o una labor preventiva, de preparacion
(tiempo de paz).

Para Maria Inés Horvitz, en tanto, la tutela de la seguridad exterior no corresponde
exclusivamente a los Ejércitos, sino a la sociedad en su conjunto, y por ello, dice la
autora, es que se contemplan tipos comunes (protectores de la seguridad exterior) en los
cédigos penales generales con sujeto activo indeterminado (es decir, susceptibles de
cometerse por cualquier persona), “previéndose, cuando mas, clausulas agravatorias de
responsabilidad criminal cuando el sujeto activo es militar.” A partir de ello es que no
seria posible plantearse a la seguridad exterior del Estado como objeto de proteccion
propio del derecho penal militar. ®

En cambio, dice Horvitz, los Ejércitos si tienen una tarea que se les encomienda
exclusiva y excluyentemente, que es “la defensa de la integridad del territorio nacional en
caso de conflagracion bélica y la seguridad de los usos y convenios de la guerra.” CEl
bien juridico militar seria entonces la “defensa nacional y prevencién de la amenaza de
guerra’ o y los otros bienes juridicos tradicionalmente vinculados al derecho penal militar
(seguridad exterior e interior) debieran quedar bajo la 6rbita del derecho penal comun. A
partir de esta nocion de bien juridico militar, da la impresién que para la autora el derecho
penal militar esta mucho mas vinculado con la guerra que con el tiempo de paz. Incluso

46
Op. cit., pags. 46 y 47.

47
Idem.

8
Horvitz, Maria Inés, op. cit., pag. 105.

° La autora también descarta a la seguridad interior como objeto de proteccién propio del derecho penal militar. Y lo hace a partir
de la declaracién de nuestro texto constitucional, que al decir que es mision de la Fuerzas Armadas “garantizar el orden
institucional de la Republica” haria pensar en una labor de resguardo de la seguridad interior como propia de las Fuerzas Armadas,
segun la autora. Sefiala que el texto constitucional se explica por su origen autoritario y por los esfuerzos del régimen militar en
configurar una “democracia protegida”, cuyos garantes serian las Fuerzas Armadas. Insiste en que la tutela de la seguridad interior
no corresponde a las Fuerzas Armadas, sino a la sociedad en su conjunto, y que se trata de un interés atacable por sujeto activo

indeterminado (y no por sujeto activo militar).

0
Horvitz, Maria Inés, op. cit., pag. 105.

51
Idem, pag. 106.
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da pie para pensar que para ella este derecho es (debiera ser) exclusivo del tiempo de
guerra. Dificil parece pensar que el ejemplo de motin en tiempo de paz que diéramos mas
atras (grupo de soldados que se niega a caminar 20 kildbmetros) pudiera atentar contra la
defensa nacional o contra la prevencion de una amenaza de guerra. Quizas pudiera
hacerse a partir de una nocién amplia de defensa nacional, pero a mi juicio este es un
concepto que importa una idea de inminencia o actualizacién de la guerra. Para qué
hablar de la idea de prevencion de la amenaza de guerra.

Jaime Couso es otro autor que, entre nosotros, se ha ocupado de la materia. Para él
tampoco la proteccion de la seguridad exterior es una labor que corresponda
exclusivamente a las Fuerzas Armadas. Sefala que ella se protege y promueve a través
de distintas vias, como el desarrollo de las relaciones internacionales, la diplomacia, la
participacibn en organizaciones internacionales, la celebracién de tratados
internacionales, etc. Una de las vias para ello es “el sostenimiento de las Fuerzas
Armadas con capacidad de defensa frente a eventuales agresiones externas.” %2 Pero,
dice Couso, la agresion externa en si (el atentado a la seguridad exterior) no es un
atentado contra las Fuerzas Armadas ni contra sus funciones basicas. “Quien ataca al
objeto de proteccién (seguridad exterior) no ataca directamente al instrumento (uno de
ellos) que protege dicho objeto. Salvo que precisamente el medio escogido para atentar
contra la seguridad exterior pase por una disminucion del potencial bélico de las Fuerzas
Armadas..” > Ese es el bien juridico militar para Couso: el potencial bélico de las
Fuerzas Armadas, que puede ser afectado tanto en tiempos de guerra como en tiempos
de paz. El autor sigue la teoria personalista del bien juridico, que basicamente postula
que “la proteccion penal de funciones o instituciones supraindividuales (esto es, la
protecciéon de bienes juridicos colectivos) solo esta justificada en la medida que sea
necesaria para la proteccion de bienes juridicos individuales.” * Por lo tanto para esta
teoria lo crucial es que tras la proteccion penal se encuentre un bien juridico individual.
Asi, cuando se trata de bienes juridicos colectivos (aquellos que entendemos como
bienes vitales de la comunidad, mas alla del individuo) * esta teoria analiza si el ataque,
en definitiva, importa la afeccion de un bien juridico individual. De acuerdo a lo anterior,
Couso sefala que “es evidente que en tiempo de guerra las conductas que lesionen su
potencial bélico defensivo —como un motin al interior de la tropa- pueden poner en riesgo
la integridad fisica, la libertad personal y las libertades publicas, asi como la autonomia
politica de los individuos de la sociedad a la que tales fuerzas sirven.” % En suma, los
ataques al potencial bélico del cuerpo armado en tiempo de guerra pueden poner en

Couso Salas, Jaime, “Competencia de la Justicia Militar. Una Perspectiva Politico-Criminal”, en “Hacia una Reforma de la

Justicia Militar”, pag. 119.

3
Idem. (el primer paréntesis es mio).

4
Ibidem, pag. 116 (el paréntesis es mio).

55
El bien juridico militar, sea cual sea, todos estan de acuerdo en que es un bien juridico colectivo.

5

6
Ibidem., pag. 124.
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5

riesgo los bienes juridicos individuales, y por lo tanto tenemos ahi delitos militares
punibles. “En tiempo de paz, también es posible lesionar el potencial bélico de las
Fuerzas Armadas. Lo que ocurre es que esa lesion, a falta de conflicto armado, no pone
concretamente en peligro la vida, integridad fisica, la libertad, etc., de los miembros de la
sociedad. Pero el conflicto podria declararse la semana siguiente...” *" Para Couso este
atentado contra el potencial bélico en tiempo de paz que no se concreta en un peligro
concreto (sino abstracto) para los bienes juridicos individuales, puede ser suficiente
fundamento de incriminacién, siempre que se trate de un peligro grave.

Corresponde ahora dar una opinién personal sobre el asunto, sobre la nocién de bien
juridico militar. Ya hay algunos puntos claros, como que el bien juridico militar es algo
mas que la disciplina militar (como deber especifico o cimulo de deberes). En efecto, el
solo ataque a la disciplina, a los deberes militares, interesa a la sola institucién castrense,
no es un interés universal, que importe a toda la sociedad. Lo anterior sin perjuicio de que
el bien juridico militar se atacara precisamente a través de la infraccion de un deber
militar. En tal caso la infraccion del deber no se quedara en la sola infraccion del deber,
sino que ira mas alla; afectara, en efecto, un interés universal: el bien juridico militar.

También quedod claro que las Fuerzas Armadas estan hechas para la guerra: en
tiempos de guerra van a la guerra y en tiempos de paz se preparan para la guerra. Su
labor, entonces, esta esencialmente vinculada a la proteccion de la seguridad exterior.
Quedo claro, sin embargo, que la seguridad exterior conviene no considerarla como bien
juridico militar. La seguridad exterior es un bien juridico mas amplio que el militar,
susceptible de atacarse por cualquier persona (sin exigencia de sujeto activo
determinado); el delito que lesiona la seguridad exterior, en suma, es un delito comun. Si
la seguridad exterior es una nocion mas amplia, si se encuentra mas lejos, mas alla de lo
protegido directamente por los delitos militares, es preciso acercarse, ponerse mas aca,
buscar una nocién mas especifica. Se puede pensar en una linea continua en cuyo
extremo se encuentre la seguridad exterior. Para el logro de la seguridad exterior, como
decia Couso, hay un abanico de instrumentos. Uno de ellos es el trabajo de las Fuerzas
Armadas, a no dudarlo. El bien juridico militar protegido hay que buscarlo en este trabajo
y en los presupuestos para su adecuado desarrollo (trabajo y presupuestos que serian
una de las condiciones, entre otras, para el logro de la seguridad exterior).

A mi juicio algo de esto es lo que plantea el articulo 1° de nuestra Ley Organica
Constitucional de las Fuerzas Armadas, n°® 18.948. Su primer inciso nos dice quiénes
integran las Fuerzas Armadas y cuales son sus fines (los mismos prescritos por la norma
constitucional que viéramos): ‘“Las Fuerzas Armadas, dependientes del Ministerio
encargado de la Defensa Nacional, estan integradas sélo por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea, constituyen los cuerpos armados que existen para la defensa de la patria,
son esenciales para la sequridad nacional y garantizan el orden institucional de la
Republica.” Su inciso segundo nos dice cuales son las condiciones o presupuestos para
que esos fines se cumplan: “La consecucion de los fines anteriores es permanente y
descansa en un adecuado nivel de alistamiento del personal y del material y en el
cumplimiento del juramento de servicio a la patria y defensa de sus valores

7
Ibidem., pag. 125.
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fundamentales.”

En suma, en Chile, de lege data, los presupuestos para el logro de la seguridad
exterior (en esta linea del abanico) estan dados por la existencia de un personal y
material militar adecuadamente alistados y por el cumplimiento por parte de los militares
del juramento del servicio a la patria y defensa de sus valores fundamentales. Tenemos
un primer presupuesto bastante concreto (personal y material alistado) y uno segundo de
visos mas romanticos, pero que de igual modo tiene un sustrato concreto, vinculado al
cumplimiento del deber. *® Y esos son los presupuestos légicos para el buen
funcionamiento de cualquier cuerpo armado, tanto en la guerra como en la época de
preparacion para ella: contar con personal y material apto para la guerra, contar, en
suma, con las condiciones adecuadas para que el cuerpo armado pueda ser eficaz, ya
sea en una guerra actual (eficacia actual) o una potencial (eficacia potencial).

Eficacia se define como “Capacidad de lograr el efecto que se desea o espera.” El
efecto que las Fuerzas Armadas esperan o desean es el de defensa de la patria, el de
proteccion de la seguridad exterior. Para el logro de dicho efecto deben estar dadas las
condiciones para su adecuado trabajo, deben ser capaces. Esta capacidad se pone a
prueba fundamentalmente en la guerra. Si se ganan o se pierden las batallas (o viendo
cdmo se ganan y como se pierden) sabremos si el cuerpo armado estaba preparado o
no, capacitado o no, si estaban dadas las condiciones para su adecuado funcionamiento
o no. En la guerra el concepto de eficacia se actualiza: se fue eficaz si se logro el efecto;
no se fue eficaz si no se lo logro.

En cambio, en el tiempo de paz la eficacia se aleja de tests de comprobacion. Cuesta
mas aqui saber si un cuerpo armado es eficaz o no, si esta capacitado para su trabajo de
guerra o no, porque no habra enemigos con los que medir fuerzas. E igualmente le
exigiremos a las Fuerzas Armadas ser eficaces. ¢Por qué? Porque la consecucion de sus
fines (que son los de defensa nacional y proteccidon de la seguridad exterior) es
permanente, como lo dice el articulo 1° de la LOC de las Fuerzas Armadas, recién citado.

En el tiempo de paz, entonces, y dado que la labor de defensa de las Fuerzas
Armadas es permanente, también ellas deben ser eficaces, también deben ser capaces
de lograr el efecto de proteccién de la seguridad exterior. ; Cémo saber si en los hechos
son capaces? Hay ejercicios imaginables con tal fin, como simulaciones de batalla,
ejercicios de destreza, pruebas de resistencia, etc. ; COmo saber si una conducta atenta
efectivamente contra dicha capacidad, contra la eficacia del cuerpo armado en tiempo de
paz? A mi juicio habra que analizar cada situacion en concreto (en las siguientes paginas
explicaré el camino que debe seguirse para hacer esta evaluacion).

Este, entiendo, que es el bien juridico militar: la eficacia del cuerpo armado entendida
como capacidad para lograr el efecto de proteccion de la seguridad exterior. Se trata de
un bien juridico auténomo, distinto de la seguridad exterior de la nacién y que por si

8 El cumplimiento del deber, sin embargo, considero que se encuentra todavia antes que este otro presupuesto: para tener un
personal alistado cada militar debera haber cumplido sus deberes. O, lo que es lo mismo: presupuesto de la existencia de un
personal alistado es que este personal cumpla sus deberes. Con ello se corrobora la idea de que el sélo cumplimiento del deber no
es un valor digno de tutela penal (de tutela disciplinaria si); la sola infracciéon del deber militar no es delito (infraccion disciplinaria

si).

22 Mera Gonzalez-Ballesteros, Rodrigo



Capitulo Il. Delito militar e infraccién disciplinaria militar

mismo es digno de proteccion penal. Afectara al bien juridico militar toda conducta que
lesione efectivamente o ponga en peligro esta capacidad, esta eficacia.

¢, Cuan significativo habra de ser el atentado al bien juridico militar para entender que
nos encontramos frente a un delito militar? Determinarlo es una tarea compleja. Es
menos compleja la tarea si nos hacemos la pregunta en tiempo de guerra. jDudaria
alguien de que ha habido un atentado significativo a la eficacia del cuerpo armado si se le
dice que el soldado Gutiérrez dejé de cumplir la orden del oficial Pérez y de ello se siguio
el fracaso de las operaciones de guerra nacionales o el éxito de las del enemigo? ;Cabra
la duda, acaso, si ahora es el centinela Herrera quien abandona su puesto ante el
enemigo; o el conscripto Pérez quien da un pufietazo a su comandante en el campo de
batalla? No cabe duda que en estos casos se ha afectado significativamente la eficacia
del cuerpo armado, se ha afectado su capacidad de desarrollar un exitoso trabajo de
guerra.

En tiempo de paz, en cambio, se hace mas complejo determinar si el ataque al bien
juridico ha sido significativo, o incluso, si en los hechos se lo ha atacado verdaderamente.
Ayuda a tal complejizacion el que en tiempo de paz la eficacia del cuerpo armado tiene
menos posibilidades de ponerse a prueba y el que el peligro se encuentra lejos. ¢Podria
afirmarse ahora, con la misma seguridad con que se hiciera un parrafo atras, que el
soldado Gutiérrez afectd significativamente la eficacia el cuerpo armado al negarse a
trepar una cuerda o trotar 20 kildmetros?, 0 al abandonar el centinela Herrera su puesto
30 minutos en el regimiento un aburrido domingo de verano? Me parece que no puede
hacerse con la misma seguridad.

Estimo que en la tarea de determinar si una conducta atenta en tiempo de paz contra
la eficacia del cuerpo armado, y si lo hace significativamente, hay que seguir una serie de
pasos. En primer lugar hay que recordar que todo delito militar encuentra en su base la
infraccion de un deber militar. Hay distintos deberes militares, unos mas importantes que
otros. Los mas importantes son los de prestar el servicio militar, los deberes de los
subordinados (obediencia, disciplina, respeto) y los de los superiores (ejercer el mando,
mantener la disciplina, corregir a los subordinados). Estimo que los delitos militares
encontraran en su base la infraccion de estos deberes militares, los mas importantes,
aquellos de los que de verdad puede decirse que su respeto es condicion del normal
funcionamiento del cuerpo armado, de su capacidad, de su eficacia. No importaran los
delitos militares, por lo tanto, la infraccién de otros deberes militares, menos importantes,
como los de puntualidad, orden, decoro, neutralidad politica, etc.

Dado este primer paso me parece que sera de utilidad poner la vista en los sistemas
de justicia militar de otros paises, pues haciéndose esto podra comprobarse que hay
conductas que para todos los sistemas aparecen indubitadamente como delitos militares.
Eso es lo que ocurre, por ejemplo, con los delitos de motin y desercién.

Finalmente, con las conductas que resten y que siembren la duda acerca de su
capacidad de atentar significativamente contra la eficacia del cuerpo armado, estimo que
habra que ponerse en el caso concreto y a partir de una mirada ‘en terreno’ que se haga
de la conducta, hacer el juicio de la misma, resolviendo si ella afecté o tuvo posibilidades
concretas de afectar el buen funcionamiento del cuerpo armado, o no lo hizo. Esta mirada
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‘en terreno’ habra de hacerla el juez cuando la conducta se haya cometido, pero, antes
que eso, debera hacerla el legislador al momento de tipificarla. Sera éste quien debera
proporcionar criterios precisos que permitan determinar cuando una conducta puede
afectar al bien juridico y cuando no. En esta labor seria inestimable el apoyo que le
pudieran brindar técnicos y profesionales del area militar, que son quienes con mas
propiedad pueden opinar sobre las potencialidades de riesgo para el bien juridico militar
de las conductas sospechosas de tal potencia. Qué tipo de criterios podrian darnos
pistas en la delimitacion entre conductas significativamente atentatorias contra el bien
juridico militar en tiempo de paz y las que no lo son? Podrian hacerlo criterios como los
de cometerse el delito en especiales circunstancias (por ejemplo cometerse el delito ante
la tropa reunida, en acto de servicio de armas, en una operacion militar, etc.) o como los
de producir el delito o ser apto para producir determinados resultados (como dafio o
perjuicio del servicio, gran conmocion interior, relajamiento moral, desquiciamiento
disciplinario, etc.), que nos hablen de un escenario en que sea verosimil el atentado real
del bien juridico militar. %

Finalmente, debe recordarse que siempre se debe tener en mira a los principios
cardinales del derecho penal moderno en la tarea de la delimitacion de las conductas que
se consideraran delictivas. Ya se ha tomado en cuenta en esta parte el principio de
lesividad, al exigir que la conducta atente contra el bien juridico militar y lo haga
significativamente. También habra de considerarse el principio de fragmentariedad,
recordando que el control penal, dada su gravedad, so6lo debe utilizarse respecto de
hechos muy determinados y especificos. * Del mismo modo, el principio de ultima ratio,
que nos dice que el derecho penal debe ser la ultima herramienta a utilizar por el Estado
como mecanismo de control, debiéndose preferir otras que sean idoneas y menos
danosas (como podria serlo en esta materia la via disciplinaria). Por ultimo, el principio de
proporcionalidad, que exige que exista una proporcidn entre la sancidon que se imponga y
el injusto cometido.

Habiamos prometido dar un concepto de delito militar. Delito militar es un
comportamiento, activo u omisivo, realizado por un militar mediante la infraccion de
especificos deberes militares, que importa la afeccién significativa de la eficacia de las
Fuerzas Armadas.

Infraccion disciplinaria militar

Ahora analizaremos el concepto doctrinario de infraccion disciplinaria militar. Podemos
comenzar echando mano del concepto genérico de infraccion disciplinaria que diéramos

59

Sobre el tema de la definicion del atentado al bien juridico militar en tiempos de paz se volvera después, cuando se analicen los
tipos penales de nuestro CJM (Capitulo Ill) y cuando se plantee una posicion superadora a nuestro sistema normativo militar
(Capitulo 1V).

60
Sobre el principio de fragmentariedad, vid supra, pag.11.
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en otra parte o , extrapolandolo al ambito militar. Asi, diremos que la infraccion
disciplinaria militar es una infraccién propia del cargo de militar, que supone el
incumplimiento de deberes militares, sancionada con una pena especifica por un érgano
no judicial (militar) y a través de un procedimiento peculiar (disciplinario militar). La
infraccion disciplinaria militar, entonces, corresponde a un comportamiento llevado a cabo
por el funcionario militar que atenta contra la disciplina militar, entendida ya en sentido
estricto, como deber especifico referido a la subordinacion jerarquica y obediencia; o en
un sentido amplio, comprensiva de los demas deberes militares.

¢ Y cual es la finalidad del establecimiento de infracciones disciplinarias militares para
su posterior sancion? Como dijéramos mas arriba, mantener el orden interno de la
institucion militar y el desempefio de los funcionarios militares. * Precisamente para el
mantenimiento del orden al interior de la institucion militar es que se prescribe el
cumplimiento de un cumulo de deberes, cuya infraccion es sancionada. En ocasiones, la
infraccion del deber ahi se quedara, en la sola infraccidn del deber, lo que atentara contra
el orden interno de la institucion militar y contra nada mas. Tendremos ahi una infraccion
disciplinaria militar. En otras ocasiones, en cambio, la infraccion de los mismos deberes
militares, ademas de atentar contra el orden interno de la institucidon militar,
comprometera al bien juridico militar, a la eficacia del cuerpo armado. En estos casos la
infraccion ira mas alld de la pura infraccion del deber, afectard un valor general,
considerado vital por la sociedad. Estaremos en presencia de un delito militar. Seran
imaginables, con todo, otros casos en que una infraccion del deber militar afecte el bien
juridico militar, pero lo haga en términos no significativos, de modo que sera aconsejable
considerar tal conducta una simple infraccion disciplinaria y no un delito. 4

Es preciso preguntarse acerca de la naturaleza de la infraccion disciplinaria militar.
Esto es algo que la doctrina ha intentado responder (lo mismo que al preguntarse sobre
la naturaleza de la infraccion disciplinaria propiamente tal) por la via de la comparacion de
la infraccion disciplinaria militar con el delito militar, surgiendo nuevamente criterios
diferenciadores entre ambos. Un sector de la doctrina opta por un criterio cualitativo,
sefalando que la infraccién disciplinaria militar tiene una naturaleza distinta a la del delito
militar. La diferencia estribaria en que siempre detras del delito militar se encuentra un
bien juridico protegido, en cambio detras de la infraccién disciplinaria militar ningun bien
juridico se encuentra. En este punto, para unos, lo que hay detras es la sola disposicion
normativa infringida. Para otros (los mas) lo que hay detras es un simple interés de la
institucion militar en la mantencién del orden interno, un simple interés institucional que a
la sola institucién militar interesa.

Frente al criterio cualitativo esta el cuantitativo, que afirma que entre la infracciéon

61
Vid supra, pag. 11.

2
Acerca de las nociones amplia y restringida de disciplina militar, Vid supra, pag. 18.

63
Vid supra, pag. 6.

64
Sobre estos Ultimos casos se volvera en la pagina siguiente.
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disciplinaria militar y el delito militar sélo existe una diferencia de grado: un grado de
afeccion distinto (menos o mas intenso) al mismo bien juridico militar. La infraccion
disciplinaria importaria una afecciéon de poca intensidad a la eficacia de las Fuerzas
Armadas, y por lo tanto mereceria una sancion poco intensa (0 menos intensa que en el
caso de los delitos militares); el delito militar importaria una afeccion significativa al mismo
bien juridico, lo que lo haria acreedor de una sancion de mayor intensidad.

Ha surgido, finalmente, un tercer criterio, de caracter mixto, que combina elementos
cualitativos y cuantitativos. Es el criterio que entre nosotros ha propuesto Mera % y que
sostiene que el punto de partida sera ver si la conducta de que se trata afecta al bien
juridico militar o si, por el contrario, sélo importa la infraccidon de una norma. Asi, se parte
desde una perspectiva cualitativa, reconociendo que la infraccidon de los deberes militares
puede afectar al bien juridico militar o no hacerlo. Dado este primer paso, entonces, nos
encontraremos con conductas que podran ser consideradas delitos militares, por afectar
significativamente al bien juridico militar, y habra otras que deberan ser consideradas
infracciones disciplinarias militares por importar solamente una infraccién del deber
militar. Pero, dice este criterio, todavia quedaran algunas conductas que iran mas alla de
la infraccion del deber, afectando la eficacia de las Fuerzas Armadas, pero esta afeccion
al bien juridico sera tan menor que, desde una perspectiva politico-criminal, sera
aconsejable considerar a estas conductas como infracciones disciplinarias militares y no
como delitos (a pesar de infringir el bien juridico militar). A eso obliga el principio de ultima
ratio, que sefiala que el derecho penal debe ser la ultima herramienta a utilizar por el
Estado como mecanismo de control, Unicamente cuando los demas han fallado. Del
mismo modo, el principio de lesividad obliga a que para que pueda castigarse
penalmente una conducta, primero se ataque un bien juridico, y segundo, ese ataque sea
significativo.

¢ Qué decir de estos criterios? En primer lugar, parece dificil compartir el criterio
cuantitativo, y con ello decir que las infracciones disciplinarias militares atentan contra el
mismo objeto que los delitos militares, cuando se comparan unas y otra conductas. Nadie
se extrafa si se dice que el motin, la desercién o desobediencias graves atentan contra la
eficacia de las Fuerzas Armadas, pero dificil parece sostener que atentan contra este
mismo bien juridico conductas como llevar el uniforme militar desordenado, esquivar el
saludo al superior, conversar en la fila, aceptar regalos de los subalternos, etc. Se trata,
en casos como estos, de conductas contra el orden interno de la institucién militar que lo
unico que lesionan es la disciplina militar. Decir que tales conductas pueden
comprometer, en alguna medida, la eficacia de las Fuerzas Armadas en su labor de
defensa, me parece una exageracion, un artificio. Me parece claro que en casos como
éstos la infraccién del deber se queda en la sola infraccion del deber.

Entre nosotros una opinion distinta tiene Maria Inés Horvitz % , quien opta por este
criterio cuantitativo. Dice que el objeto de proteccion del derecho disciplinario militar y el

5 .
Véase Mera Figueroa, Jorge, “Razones Justificatorias y Ambito de la Jurisdiccion Penal Militar en Tiempo de Paz”, en “Justicia

Militar y Estado de Derecho”, pags. 53 y ss.

6

6
Op. cit., pags. 107 y ss.
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derecho penal militar es el mismo, relacionado con “la necesidad de contar con un cuerpo
técnico disciplinado para enfrentar la amenaza o realidad de la guerra. La cuestion es
donde se pone el énfasis.” *" Para la autora, tratandose del injusto disciplinario, el énfasis
estaria puesto en la infraccién del deber (pero de todos modos la infraccion disciplinaria
importaria una afeccion al bien juridico militar); tratandose del injusto penal, en cambio, el
énfasis se pondria en la afeccidbn o puesta en peligro efectiva de un bien juridico
(incluyendo el injusto la infraccion del deber militar). Horvitz sefiala que esta identidad del
objeto de proteccién entre uno y otro ilicito se puede verificar claramente si se comparan
los tipos penales militares y disciplinarios (ejemplifica con el sistema espafiol y chileno).
Asi, en la tipificacion chilena de las faltas disciplinarias, muchas de ellas se configuran a
partir del respectivo delito militar, “utilizando la voz “siempre que no constituya delito”, 1o
que refleja claramente la identidad sustancial de lo protegido por ambas clases de
infracciones.” * Se refiere Horvitz a casos como el siguiente: Articulo 76 n° 11 del
Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas (en adelante RDFA): “Son faltas
contra la disciplina, entre otras, las siguientes: 11) La mentira al superior en asuntos del
servicio, siempre que no constituya delito.”

Estimo que de esta técnica legislativa no puede deducirse la identidad sustancial de
lo protegido por ambas infracciones. En efecto, la infraccién disciplinaria se queda en eso,
en una sola infraccion de ese tipo, porque precisamente no afecta aquello que es
protegido por el delito militar: el bien juridico militar, que la autora denomina ‘defensa
nacional’. Si el soldado es preguntado acerca del nimero de clavos que contiene una
caja y miente, diciendo que 30 en vez de 40, atenta contra la disciplina militar y podra ser
sancionado por dicha mentira. Si el mismo soldado es preguntado sobre si ha avistado al
enemigo en el horizonte y miente, sefialando que no, en circunstancias de que si, atenta
contra la eficacia de las Fuerzas Armadas y podra ser sancionado por el delito que ha
cometido. Tenemos una primera mentira que no alcanza a constituir delito y que es
sancionada por atentar contra la disciplina militar. Tenemos una segunda mentira que
constituye delito por atentar, precisamente, contra la eficacia de las Fuerzas Armadas en
su labor de guerra. ¢ Podra alguien decir que en uno y otro caso el objeto protegido es el
mismo? Estimo que no.

Como viéramos mas atras, al hablar genéricamente de la infraccién disciplinaria y los
criterios diferenciadores entre ésta y el delito % , tradicionalmente se ha entendido que de
la adopcién de uno u otro criterio (cuantitativo o cualitativo) se siguen importantes
consecuencias, fundamentalmente referidas a la irradiaciéon o no en el campo disciplinario
de los principios garantistas del derecho penal. Asi, el criterio cuantitativo permitiria tal
irradiacion, al ser ambas clases de infracciones de la misma naturaleza. El criterio
cualitativo, en cambio, no permitiria tal irradiacién. Eso es lo que nos dice también
Horvitz: “Esta conclusion (la referida a que existe una identidad sustancial de lo protegido
por infracciones disciplinarias militares y penales militares) trae como necesaria

67
Idem, pag. 108.

68
Ibidem.

6!

9
Vid supra, pag. 14.
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7

consecuencia que también han de aplicarse los principios materiales del derecho penal,
de naturaleza garantista, al ambito disciplinario sancionador...” 0 , y destaca como
principios aplicables los de legalidad (especialmente sus vertientes de tipicidad e
irretroactividad de la infraccion disciplinaria), el de tutela judicial efectiva, prohibicion de
reformatio in peius, y non bis in idem.

Si bien ésta es la opiniéon tradicional, la de derivar tales consecuencias de la
identidad entre una y otra clase de infracciones, ella puede discutirse, y puede decirse
que este marco de garantias para las personas que existe en materia penal es exigible
también en materia administrativa y disciplinaria, especificamente. Para hacer tal
exigencia no es necesario tener que afirmar la identidad del objeto de proteccion en
materia penal y administrativa, sino que basta con respetar la idea de que el ejercicio del
poder por parte del Estado se encuentra limitado frente a la persona, frente a su dignidad,
cualquiera sea la sede en que este poder se ejerza (penal o administrativa). En este
sentido, Villalén, quien dice: “Ciertamente el derecho disciplinario militar hoy comparte
varios de estos principios (como el non bis in idem) con el derecho penal, pero eso se
debe a la necesidad natural de limitar la potestad sancionadora, mas que a una
dependeﬂcia del derecho disciplinario del penal, en razén de su pretendida naturaleza
similar.”

Descartado el criterio cuantitativo por artificioso y exagerado, y siendo al menos
discutibles sus pretendidas virtudes practicas (irradiacion de los principios del derecho
penal al ambito disciplinario), opto por un criterio cualitativo en la delimitaciéon de las
infracciones disciplinarias militares y los delitos militares. Estimo, pues, que se trata de
infracciones de distinta naturaleza: unas atacan un bien vital, que interesa a todos (delitos
militares); otras no alcanzan a tener tal entidad (infracciones disciplinarias militares). La
decision de si se opta por el criterio cualitativo propiamente tal o por el mixto se dejara
para el capitulo IV, después de que se haya analizado los tipos penales del CJM.

0
Op., cit., pag. 108. (El paréntesis es mio).

71
Villalon Aguirre, Matias, op. cit., pag. 206.
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Capitulo lll. Situacion de nuestro
sistema de justicia militar a la luz del
concepto doctrinario de delito militar

7

Estudiados los conceptos doctrinarios de delito militar e infraccion disciplinaria militar,
corresponde en esta parte estudiar el CJM chileno, que se ocupa de los delitos militares.
Primero se examinara cual es la nocién de delito militar que éste tiene y cuanto se
corresponde con el concepto doctrinario del mismo que diéramos mas atras. A partir de la
comparacion de los conceptos positivo y doctrinario de delito militar se analizara los tipos
penales del CJM para ver qué tan cierto es lo que se dijera en la introduccién de este
trabajo sobre “la desmesurada amplitud de nuestra jurisdiccion penal militar” "2 , enlo
referente a la cantidad de materias de que esta jurisdiccidon conoce.

Nuestro sistema de justicia militar entrega al conocimiento de los tribunales militares
los asuntos, en base a dos criterios: uno material y otro personal. De acuerdo al criterio
material la jurisdiccion penal militar comprende “las causas por delitos militares”
(después veremos qué es delito militar para el cédigo) y las causas que “leyes especiales
sometan al conocimiento de sus infracciones a los Tribunales Militares” (como la Ley de
Control de Armas) (Articulo 5 n°1 CJM). En base a este criterio, entonces, es la materia
(ratione materiae) la que determina la competencia. En base al criterio personal caben

2
Vid supra, pags. 1y 2.
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dentro de la jurisdiccién penal militar “las causas por delitos comunes cometidos por
militares durante el estado de guerra, estando en campafia, en acto del servicio militar o
con ocasion de él, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras militares,
almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, (..) y demas recintos militares o
policiales o establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas.” (articulo 5
n°3 CJM).Este criterio, entonces, atiende a la persona (ratione personae), que debe ser
militar (0 empleado civil de las Fuerzas Armadas, por virtud del articulo 7 del CJM) y al
hecho de concurrir alguno de los siguientes elementos adicionales: a)cometerse el delito
en estado de guerra o de campafa (ratione temporis); b) cometerse el delito en actos del
servicio militar o con ocasion de él (ratione legis) o c) cometerse el delito en
establecimientos o dependencias de las instituciones armadas (ratione loci).
Concurriendo la condicion de militar y alguna de estas circunstancias el hecho lo conoce
el tribunal militar, aunque se trate de un delito comun. I

A nosotros nos interesa la jurisdiccion penal militar de tiempo de paz en razén de la
materia, especificamente esta jurisdiccion en relacion al concepto de delito militar.
Comencemos viendo, entonces, qué es delito militar para el CJM chileno. Su articulo 5°
n°1 nos lo dice: “Corresponde a la jurisdicciéon militar el conocimiento: 1° De las causas
por delitos militares, entendiéndose por tales los contemplados en este Cédigo; ...” Son
delitos militares, por lo tanto, los contemplados en el CJM. Se trata de un concepto formal
de delito militar, que nada nos dice sobre su naturaleza, y muy amplio por lo demas. Se
vera mas adelante que muchos de los delitos tipificados por el CJM no exigen la calidad
de militar del sujeto activo y otros tantos no exigen la afeccién de la eficacia de las
Fuerzas Armadas. Pero para el CJM son delitos militares porque se encuentran regulados
en el CJM. A partir de esta nocion meramente formal de delito militar que da el cddigo, la
doctrina se ha preocupado de hacer clasificaciones de estos ‘delitos militares’ para hacer
mas claro el panorama. Asi, Astrosa Herrera " llama delitos militares ficticios ©
impropiamente militares a aquellos que cometen los civiles (como ofensas a
Carabineros). Los cometidos por militares serian por lo tanto propiamente militares, y
entre éstos también el autor hace distingos: delitos puramente militares son los que
lesionan un interés exclusivamente militar (por ejemplo, cobardia frente al enemigo);
delitos secundariamente militares son los que lesionan intereses tanto militares como
comunes (maltrato al superior causando la muerte-homicidio).

Astrosa Sotomayor, en tanto, llama delitos propiamente militares a aquellos que se
corresponden con la nocion doctrinaria de delito militar, e impropiamente militares a los
que no lo hacen, correspondiendo ésta a una clasificacién extendida y aceptada por la

. 75
doctrina.

¢Cual es la idea del legislador de darnos un concepto formal y amplio de delito

3
La jurisdiccion penal militar comprende ademas ciertos hechos que tienen lugar fuera del territorio nacional (articulo 5 n°2) y las

acciones civiles restitutorias de la cosa o su valor en los casos de los n° 1, 2 y 3 del articulo 5° (Articulo 5 n°4 del CJM).

7

75

4
Op. Cit., pags.29 y 30.

Astrosa Sotomayor, Renato, op. cit., pag. 87.
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militar? La idea es simplemente permitir que todas las conductas tipificadas como delitos
militares en el CJM sean de conocimiento de los tribunales militares. La misma definicion
de delito militar la realiza el CJM en este articulo 5° que detalla todos los asuntos cuyo
conocimiento y juzgamiento corresponde a la competencia de los tribunales militares. "
Es finalmente, entonces, una razén de competencia la que hace que el cédigo nos brinde
este concepto formal de delito militar. Y detras de esta razén de competencia hay una
razon politica que se refiere al interés en que los asuntos que se relacionen con el mundo
militar sean resueltos en el propio mundo militar. Mera dice i que este propdsito quedaria
en evidencia con el articulo 206 del CJM, que dispone: “La injuria y la calumnia entre
militares se considerara siempre delito militar; pero se penara de acuerdo con la ley
comun, salvo que constituya un delito especialmente penado por este Codigo.” Las
injurias y calumnias proferidas entre militares se consideran, entonces, delitos militares
por el sélo hecho de ser militares los involucrados, aunque no se dé ninguno de los
supuestos doctrinarios del delito militar. Y asi, un delito que debiera ser comun (y que en
el hecho se sanciona de acuerdo a la ley comun), que debiera ser conocido por los
tribunales comunes, a través de un procedimiento comun, se convierte en un delito
militar, conocido por los tribunales militares, a través de un procedimiento especial.
Astrosa Herrera dice al respecto: “Como hay cierto interés de orden institucional que
estas dificultades entre militares se ventilen ante tribunales militares, el articulo 206 ha
dispuesto que en estos casos el delito adquiera, por ampliacion de concepto, la calidad
de delito militar ®

El codigo, finalmente, asume que no todos los delitos que regula son propiamente
militares, en el sentido de corresponderse con el concepto doctrinario de delito militar. Lo
hace en el articulo 215: “Los delitos militares seran sancionados con penas comunes 0
con penas militares segun la naturaleza del delito.” Asume, pues, que hay delitos de
distinta naturaleza entre los contemplados en su texto, delitos unos que se sancionan con
penas comunes (las que contempla el Cédigo Penal) y delitos otros sancionados con
penas militares (las que contempla el CJM). Dice Astrosa Herrera que con esta alusién a
“la naturaleza del delito” el cédigo se ha remitido a la clasificacion doctrinaria (suya) que
distingue entre delitos puramente militares (que afectan un interés exclusivamente militar)
y delitos secundariamente militares (que lesionan intereses comunes y militares). " Lo
mismo puede decirse recurriendo a la clasificacion de Astrosa Sotomayor, y ahi la distinta
naturaleza de delitos calzara con la distincion entre delitos propia e impropiamente
militares. Los delitos sancionados con penas comunes seran delitos impropiamente
militares; los sancionados con penas militares, propiamente militares. El cddigo es

6
El articulo 1° del CJM ya ha dicho: “La facultad de conocer en las causas civiles y criminales de la jurisdiccion militar, de

juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los Tribunales que establece este Codigo”. (Tribunales

militares).
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Mera Figueroa, Jorge, op. cit., pag. 20.

7

7

8
Op. cit.,, pag. 331.

9
Idem, pag. 352.
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bastante coherente en este punto, y a los delitos que la doctrina en general considera
impropiamente militares los sanciona con penas comunes. Asi sanciona (en su Libro IlI)
los delitos de traicion, espionaje, delitos contra la soberania y seguridad exterior del
Estado (Titulo Il); contra el derecho internacional (Titulo Ill); contra la seguridad interior
del Estado (Titulo 1V); contra los intereses del Ejército (Titulo VIII); contra la propiedad
(Titulo IX) y de falsedad (Titulo X). En cambio, a los propiamente militares los sanciona
en general con penas militares: delitos contra el orden y seguridad del ejército (Titulo V);
contra los deberes y el honor militares (Titulo VI) y delitos de insubordinacion (Titulo VII).

Tiene mucho interés doctrinario, por lo tanto, este distinto tratamiento en relacién a
las penas, pues en base a la clase de pena que se asigne al delito tendremos un
. . ., . . . e 80
indicador sobre si éste es propia o impropiamente militar.

Con todo, tengan penas comunes o militares los delitos de que se trate, siguen
siendo delitos militares para el CJM, segun su articulo 5°. Y el que sigan siendo delitos
militares trae aparejadas importantisimas consecuencias, fundamentalmente en materia
de garantias para las personas y eficacia del sistema de administraciéon de justicia. La
consecuencia basica, fundamental de que una conducta sea considerada delito militar es
que ella sera sometida al conocimiento, juzgamiento y ejecucion de lo juzgado de
tribunales militares, por virtud de los articulos 5 n°1 y 1 del CJM, y en nuestro sistema
puede decirse que esa circunstancia resulta atentatoria contra las garantias de las
personas sometidas a la jurisdiccion militar y contra la eficacia del sistema de
administracion de justicia. ¢ Por qué? Basicamente porque nuestros tribunales militares de
tiempo de paz no son independientes ni imparciales, o, al menos, no estan dadas las
garantias para ello. En ese sentido se pronuncia toda la doctrina nacional. 1 No
corresponde aqui detenerse en este punto, pero se diran unas pocas palabras sobre esta
realidad. En relacion a la independencia, los titulares de los juzgados institucionales
(juzgados de primera instancia) son oficiales en servicio activo que dependen de sus
superiores en la estructura jerarquica y rigidamente disciplinada que es la militar. *? Ellos
no gozan de inamovilidad (sabido es que base de la independencia de los jueces es su
inamovilidad), pues pueden ser removidos de sus cargos de jueces institucionales. Dificil
parece que en tales condiciones estos jueces puedan ser independientes. Tampoco
parece posible que estos tribunales puedan ser imparciales. Piénsese en los casos de
civiles que cometen delitos militares: ¢ cuenta esta persona, que a los ojos del sistema ha
atacado intereses militares, con la garantia del tribunal imparcial si son militares los que
juzgaran su comportamiento? Me parece que no. Y si se trata de delitos cometidos por

0
También tiene interés practico este distinto tratamiento, pues los delitos militares sancionados con penas militares tienen penas
accesorias militares (articulo 223) y los delitos militares sancionados con penas comunes tienen penas accesorias comunes y

militares (articulo 221).

1
Véase con detalle en Duce Julio, Mauricio, “El Derecho a ser Juzgado por un Tribunal Independiente e Imparcial y la Justicia
Militar Chilena”, en “Justicia Militar y Estado de Derecho”; Horvitz, Maria Inés, op. cit., pags. 132 y ss.; Mera Jorge, en esta misma

obra, pags. 20 y 21; Couso Salas, Jaime, op. cit., pags. 73 y ss.

82
En las Cortes Marciales (que son dos) hay integracién mixta: Ministros de Corte de Apelaciones, Auditores y oficiales en servicio

activo (la de Santiago la integra un coronel y la de Valparaiso un oficial, ambos en servicio activo).

32 Mera Gonzalez-Ballesteros, Rodrigo



Capitulo lll. Situacién de nuestro sistema de justicia militar a la luz del concepto doctrinario de

delito militar

84
Citado por Mera, Jorge, “Razones Justificatorias...”, pag. 20, nota n°9.

militares, ¢no cabria temer una mayor flexibilidad en el juzgamiento por pertenecer a la
misma institucion?

También en materia de garantias procesales es desventajoso el juzgamiento por
tribunales militares. De partida el ambito penal militar no fue tocado por la reforma
procesal penal, que comenzd a regir en las regiones IV y IX el 16 de diciembre del afo
2000, por lo que seguira rigiendo en esta materia el procedimiento inquisitivo antiguo que
bien conocemos, con todas sus falencias. Incluso estas falencias se acrecientan en
materia procesal penal militar, y asi por ejemplo se encuentra mucho mas limitada la
facultad de recurrir contra las resoluciones y la actividad probatoria del imputado; es
menos exigente el grado de conviccion para poder procesar al imputado (basta una sola
sospecha de participacion y no presunciones fundadas, como en el otro sistema), etc.

Todo lo anterior atenta contra las garantias de las personas y también contra la
eficacia en la administracion de justicia. Un juez dependiente, parcial, que actia en un
procedimiento inequitativo en relacion a las posibilidades de defensa es un juez ineficaz,
un tribunal ineficaz. Mas ineficaz todavia si se trata de oficiales en servicio activo que no
poseen la adecuada formacion técnico-juridica para resolver los complejos asuntos que
se les plantean. Asi es, estos jueces no son abogados. Son, eso si, asesorados por
auditores *° , lo que en definitiva les resta independencia, porque lo que hacen es seguir
las opiniones de ellos, de los que saben.

Sobre estas falencias se pronuncio Luis Maldonado, Presidente de la Corte Suprema
en el afo 1989, en su discurso de inauguracion del afio judicial * . “Sj bien es cierto que
los tribunales militares estan sometidos en gran parte a los principios fundamentales que
deben regir la organizacion de los tribunales de justicia, sin embargo aquellos principios
que son base de las garantias de los imputados tienen una muy precaria vigencia en los
tribunales castrenses. En efecto, siendo sus magistrados personal de las Fuerzas
Armadas, los que de partida estan sometidos a reglamentos de disciplina muy
importantes, desaparece la garantia de la inamovilidad, la que es basica y fundamental
en relacion con la independencia del juez. Y esto implica, de inmediato, una seria
deficiencia en el sistema de administracién de justicia en cuanto a la confiabilidad de sus
resultados.”

La situacion es especialmente grave tratdndose de las conductas que por su
naturaleza corresponden a infracciones disciplinarias militares y que son sustraidas de su
sede natural (disciplinaria militar) por considerarlas el CJM delitos militares, ya que se las
priva de un procedimiento mucho mas simplificado (disciplinario militar) y, lo mas grave,
se las sanciona criminalmente (generalmente con penas privativas de libertad) y no con
las sanciones que por naturaleza les corresponde (disciplinarias), que son mucho mas
benignas.

Dijimos que habria de compararse el concepto positivo y doctrinario de delito militar.
Sabemos que doctrinariamente el delito militar corresponde a un comportamiento, activo
u omisivo, realizado por un militar mediante la infraccién de los deberes militares, que

3
Recuérdese que las Cortes Marciales se integran por auditores y oficiales (o coroneles) en servicio activo.
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importa la afeccién significativa de la eficacia de las Fuerzas Armadas. Sabemos, de otra
parte, que para el texto legal son delitos militares los contemplados en el CJM. Hemos
dicho que es éste un concepto amplio. Asi es: comprende muchas mas conductas como
delito de las que el concepto doctrinario autoriza. El trabajo, de aqui en mas, consistira en
ir ‘limpiando el terreno’ de modo de acercar el texto legal al concepto doctrinario de delito
militar. Para ello se iran analizando los tipos penales del CJM, algunos con mas detencion
que otros, para ver cuales pueden considerarse propiamente militares y cuales no; para
ver cuales pueden corresponderse con el concepto doctrinario de delito militar y cuales
no.

Diversos factores son los que pueden mostrarnos que una determinada conducta,
calificada de delito militar por el CJM, no es en verdad un delito militar, propiamente
hablando. En primer lugar, nunca sera delito militar una conducta realizada por un no
militar, por un civil. * De modo que cuando se vea un tipo penal en el CJM que diga “el
que”y no “el militar que”, o “el Comandante que”, o “el Oficial que”, etc., sabremos que se
trata de un delito impropiamente militar, que debiera regirse por la ley penal comun y que,
por lo tanto, en una futura reforma debiera desaparecer del CJM. Asi por ejemplo el
articulo 260, dentro de los ‘Delitos contra el Derecho Internacional’: “El que, sin motivo
justificado, prolongare las hostilidades después de recibir noticia oficial de haberse
ajustado con el enemigo la paz, un armisticio o tregua, violare alguno de estos convenios
0 una capitulacion, sera castigado con la pena de presidio o reclusion menor en sus
grados medio a maximo.

Si con motivo del acto realizado sobreviniere una declaracion de guerra, represalias
u otros actos de violencia, la pena sera elevada en dos o tres grados.”

En segundo lugar, tampoco seran delitos propiamente militares los que cometan los
militares sin que medie infraccién de un deber militar, y ello porque sabemos que define al
delito militar (como delito especial que es) el que en su base exista una infraccion del
deber militar (deber especifico). Asi, dentro de los ‘Delitos contra la Propiedad’, el articulo
354 dispone: “Se castigara con la pena superior en uno, dos o tres grados a la sefialada
por el Cédigo Penal para el delito, al culpable de robo o hurto de material de guerra, ya se
trate de armas, municiones, aparatos, instrumentos destinados a los servicios de las
Fuerzas Armadas, o de maquinarias o Uiles de uso exclusivo para la fabricacién de
material de guerra.” Como vemos, se trata de un delito que puede cometer cualquiera.
Cuando lo comete un militar no podemos decir que esté cometiendo un delito
propiamente militar, a pesar de que pudiera parecerlo, ya que las conductas descritas en
el tipo son faciles de entroncar con el bien juridico militar. Pero aqui no existe la infraccion
de un deber especifico que corresponda al militar, sino que la infraccion de un deber
comun, consistente en respetar la propiedad militar, que a todo habitante del territorio

8 El articulo 6° del CJM nos dice a quiénes se considera militares: “Para los efectos de este Codigo, se consideraran militares los
que se encuentren comprendidos en las leyes de planta o dotacién del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Carabineros; los alumnos
que efectuan los dos ultimos afios de estudios en las Escuelas Matrices para Oficiales de las Fuerzas Armadas, y los aspirantes a
Oficiales que integran los cursos de la Escuela de Carabineros; los Oficiales de Reclutamiento; los conscriptos; los miembros de las
Fuerzas Armadas desde que sean llamados al servicio; las personas que las sigan en campafia en el estado de guerra; y los

prisioneros de guerra.”
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nacional obliga. Se trata, entonces, de un delito comun, y es la ley comun la que debiera
regir esa conducta, pero no la ley militar; lo mismo que para todos los casos de ‘delitos
militares’ en que no hay infraccion de deberes militares. A lo mas para tales supuestos
pudiera contemplarse una agravacion del delito para el militar que comete el delito, ya por
implicar su condicion de militar un incremento del injusto, una afectacién mas intensa del
bien juridico; o por poder implicar un incremento de su culpabilidad. Asi, por ejemplo, en
este caso de robo o hurto de materiales de guerra podria justificarse una agravacion del
delito para el caso que el delito lo cometa un militar (como de hecho entre nosotros
ocurre, contemplandose una agravante en el articulo 362 n° 5 del CJM) basada en que la
conducta es mas reprochable si la comete un militar dada su labor de defensa de la
seguridad exterior, su vinculacién cercana con el material de guerra, mayor facilidad de
comision, etc. Pero solo podria justificarse una agravacion del delito, no asi la
consideracion de la conducta como delito militar, por la simple razén de que no hay deber
militar especifico violado.

Este segundo grupo de ‘delitos militares’, entonces, también debiera desaparecer del
CJM.

Finalmente, también hay conductas consideradas delitos militares por el CJM en que
el sujeto activo es un militar y en que hay infracciones del deber militar, pero en que falta
la afeccién o la afeccién significativa de la eficacia de las Fuerzas Armadas. Este tercer
grupo de delitos impropiamente militares es el que interesa a los efectos de este trabajo
porque precisamente en este grupo de ‘delitos’ es donde puede no aparecer claro si la
conducta de que se trata es efectivamente un delito o una mera infraccién disciplinaria
militar. En este grupo se centrara el mayor esfuerzo de este trabajo, analizando los tipos
penales militares y viendo si son propiamente militares, en el sentido de lesionar
significativamente la eficacia de las Fuerzas Armadas, o si, por el contrario, corresponden
mas bien a infracciones disciplinarias militares (por no hacerlo). Como ejemplo puede
citarse el articulo 331 n® 4 del CJM, que sanciona al militar que maltrata de obra a un
inferior sin causarle lesiones o causandole lesiones leves. Articulo 331: “El militar que
maltratare de obra a un inferior, sera castigado: 4° Con la de prision en su grado maximo
a presidio menor en su grado minimo si no le causare lesiones o éstas fueren leves.”
Para el caso en que no se causen lesiones (como una simple cachetada) me parece que
bajo ningun respecto la conducta puede afectar la eficacia del cuerpo armado, debiendo
constituir la conducta una infraccién disciplinaria militar.

Como en los otros dos grupos de ‘delitos’, entonces, también aqui encontraremos
delitos impropiamente militares, esta vez por tratarse de conductas que no afectan
significativamente al bien juridico militar. Ellas también deberian ser eliminadas del CIM y
guarecerse bajo el abrigo de su jurisdiccién natural: la disciplinaria militar.

En la tarea relativa al examen de los tipos penales del CJM se comenzara dando una
mirada superficial a aquellos titulos del Libro Il que contienen delitos impropiamente
militares de los dos primeros grupos a que nos refiriéramos, esto es, de los grupos que no

. . 86 . . , . . 87
son objeto de este estudio ~— . Precisamente por ello es que la mirada sera superficial,
87
Para un estudio detallado de estos grupos de delitos, véase “Cdédigo de Justicia Militar Comentado”, de Renato Astrosa Herrera,

ya citado, y articulo de Jorge Mera “La Parte Especial del Derecho Penal Militar Chileno”, ya citado, pags. 21 y ss.
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pero despejara bastante el horizonte, ya que se deshara de la mayoria de los tipos
penales de este Libro. Si se analizan estos tipos penales se podra observar que ellos
contemplan penas comunes (no militares), corroborandose el aserto de mas atras %
sobre la correspondencia entre la pena asignada al delito (comun o militar) y la naturaleza
de éste (comun o militar).

Los tipos penales a que nos referimos se agrupan en los siguientes titulos, todos del
Libro III:

Titulo Il:

“De la Traicion, del Espionaje y demas delitos contra la Soberania y Seguridad
Exterior del Estado.”

Se trata de delitos comunes, atentatorios contra la seguridad exterior del Estado, de
sujeto activo indeterminado (militar o civil), sancionados con penas comunes (en adelante
no se insistira en la naturaleza comun de las penas, pues ya se anticipé que todos estos
delitos asi se sancionan).

Titulo IlI:
“Delitos contra el Derecho Internacional”.

Corresponden a delitos contra las leyes de la guerra (contra el derecho internacional)
y contra la seguridad exterior, de sujeto activo indeterminado. Hay, eso si, una figura de
desobediencia en este titulo, el articulo 262, que si es un delito militar propio.

Titulo IV:
“Delitos contra la Seguridad Interior del Estado.”

Se contempla basicamente el delito de rebelién o sublevacién militar, que en verdad
es un delito comun, atentatorio contra la seguridad interior, de sujeto activo
indeterminado.

Titulo VIII:
“Delitos contra los Intereses del Ejército.”

Por ejemplo, malversacion de caudales del Ejército, dafios en especies de uso militar
destinadas a la defensa nacional, etc. Son delitos comunes que atentan contra intereses
materiales del Ejército, de sujeto activo indeterminado.

Titulo IX:
“Delitos contra la Propiedad.”

Son delitos contra los intereses materiales de las Fuerzas Armadas, como robo o
hurto de material de guerra. También son de sujeto activo indeterminado.

6
Saélo nos referiremos al Libro lll, “De la Penalidad”, que es el que contiene el grueso de los tipos penales del CJM. El Libro IV
también reune tipos penales (especialisimos), pero aplicables sélo a la Armada y a Carabineros, ramas que anticipamos no

estudiariamos.

88
Vid supra, pag.49 y 50.
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Titulo X:
“Delitos de Falsedad.”

Se comprenden aqui figuras de falsificacidon material e ideolégica de documentos y
signos de autentificacion referentes al servicio de las Fuerzas Armadas, y de uso de los
mismos. Algunos son delitos de sujeto activo militar y otros de sujeto indeterminado, pero
en ninguno de ellos hay infraccion de deber militar alguno.

En todos estos titulos, entonces, se contemplan delitos impropiamente militares. En
general el sujeto activo es indeterminado, en ellos no hay infraccién de especificos
deberes militares y en general no se afecta el bien juridico militar. En los titulos Il y 11l el
bien juridico protegido es la seguridad exterior. En el titulo 1V, la seguridad interior. En los
titulos VIl y IX el bien juridico protegido es la propiedad (militar) y en el titulo X, la fe
publica. Estos dos ultimos bienes juridicos (propiedad y fe publica) pudiera decirse que
son los bienes juridicos basicos afectados en estos delitos, pero igualmente en ellos se
afecta el bien juridico militar. ; Como no va a afectar a la eficacia del Ejército en su trabajo
de guerra, por ejemplo, el que se le roben 10 cafiones? Pero el hecho de que exista una
afeccion del bien juridico militar no significa que la conducta constituya un delito militar, ya
la realice un civil o un militar. Ya sabemos que los civiles no pueden cometer delitos
militares. Si un civil es el que se roba los cafiones habra cometido delito de robo, habra
afectado el bien juridico propiedad. Pero también habra afectado la eficacia de las
Fuerzas Armadas. Este mayor disvalor de la conducta podra traducirse en una agravante,
y tendremos, al fin, un robo agravado por la naturaleza del objeto robado. Recordemos
que toda persona, civil o militar, tiene “el deber juridico de no lesionar bienes juridicos
militares...” % , Y si los lesiona se agravara el delito comun que haya cometido.

Si un militar es el que se roba los cafones no hay delito militar porque no ha
infringido ningun deber especifico. Ha infringido el deber comun de respetar la propiedad
ajena y ha infringido el deber comun de no lesionar los bienes juridicos militares. Ello lo
hara responsable de delito de robo agravado. ;Se podra agravar todavia otro escalén
este delito por su condicion de militar? Si. Ya deciamos mas atras %0 que cuando es un
militar el que comete esta clase de delitos ello puede importar un incremento del injusto o
hacer mas intenso el reproche, por las particularidades de la condicidén militar. Lo uno o lo
otro justifica la agravacion. Pero justifica s6lo eso; no transforma a este delito comun en
delito militar.

Tratdndose de los delitos de los titulos Il y Il entiendo que basta como bien juridico
protegido con el de seguridad exterior de la nacién, que, como dijimos mas atras o , s
mas amplio que el bien juridico militar. Por las mismas razones antedichas se justifica una
agravacion del delito para el caso en que el sujeto activo sea militar.

Tratandose de los delitos del titulo 1V, contra la seguridad interior del Estado, ése es

89 A
Vid supra, pag. 21.

90
Vid supra, pag. 55.

9

1
Vid supra, pag. 32.
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el bien juridico protegido, la seguridad interior, y ningun otro. Esta clase de delitos no
afectan al bien juridico militar, pues éste esta referido solamente a la eficacia de las
Fuerzas Armadas en relacién con la seguridad exterior, y no con la interior. Sin embargo,
por las mismas razones de mas atras si el sujeto activo es militar podria justificarse una
agravante.

Después de esta limpieza de terreno corresponde detenerse en los titulos restantes
del libro Il del CJM y precisamente en los tipos penales que nos interesan: los que se
refieren al tiempo de paz y en que se presenta la duda de si efectivamente corresponden
a delitos propiamente militares por afectar significativamente la eficacia de las Fuerzas
Armadas o si corresponden sélo a infracciones disciplinarias militares, por no hacerlo.
Comencemos por ver que debe entenderse por tiempo de paz y de guerra. El articulo 418
del CJM nos dice qué debe entenderse por estado o tiempo de guerra: “Para los efectos
de este Codigo, se entiende que hay “estado de guerra”, o que es ‘“tiempo de guerra”, no
s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad
a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra o se hubiere
decretado la movilizacion para la misma, aunque no se haya hecho su declaracion
oficial.” Estos son, entonces, los supuestos de guerra para el codigo. Los demas son los
de paz, que son los que nos interesan.

Titulo V del Libro Ill del CJM:

“Delitos contra el Orden y Seguridad del Ejército.”

o]

Contiene este titulo dos parrafos. El primero se refiere a la “sediciéon o motin
segundo al “ultraje a centinelas, a la bandera y al Ejército”.

y el

Parrafo 1° del Titulo V: Sedicion o motin.

Hay que decir en primer lugar que este parrafo hace sinébnimas las expresiones motin y
sedicion, lo que no corresponde. La sedicién, en verdad, es un delito politico, atentatorio
contra la seguridad interior del Estado, y lo que el cédigo tipifica bajo el nombre de
sedicion o motin, corresponde a lo que en general se entiende por motin.

La figura basica del motin se encuentra regulada en los articulos 272 y 273. % Art.
272: “Los militares que en numero de cuatro o mas rehusen obedecer a sus superiores,
hagan reclamaciones o peticiones irrespetuosas o en tumulto, o se resistan a cumplir con
sus deberes militares, seran castigados como responsables de sedicion o motin.

El que lleve la voz o se ponga al frente de la sedicion, los promotores y el de mayor
graduacion, o el mas antiguo si hubiere varios del mismo empleo, a la pena de presidio
militar mayor en su grado méaximo a muerte cuando el delito tenga lugar frente al

2
En adelante cuando se mencionen articulos (arts.) se entendera que corresponden al CJM, salvo mencién contraria. Cuando se

empleen negrillas en la transcripcién de los articulos, seran del autor.
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enemigo, o de rebeldes u otros sediciosos, o si el motin ocasionare la muerte de alguna
persona. A la de presidio o reclusion militares mayores, en cualquiera de sus grados, en
los demas casos.

Los meros ejecutores del delito, si concurriere en él las circunstancias agravantes
indicadas en el inciso anterior, a la pena de presidio o reclusion militares mayores en sus
grados minimo a medio; y a la de presidio o reclusion militares menores en sus grados
medio a maximo en los demas casos.”

Art 273: “Respecto de los meros ejecutores del delito, sin las circunstancias
agravantes contempladas en el inciso segundo del articulo anterior, la pena podra
rebajarse uno o mas grados segun las circunstancias, respecto de los suboficiales y
cabo, y llegarse hasta la irresponsabilidad respecto de los soldados.”

Se trata de una conducta muy grave que importa un atentado colectivo a la disciplina
militar y que consiste, ya en negarse a obedecer las 6rdenes 0 a cumplir con los deberes
militares, ya en hacer peticiones o reclamaciones irrespetuosas o en tumulto. Segun la
conducta de que se trate importara un atentado al deber de obediencia (en los dos
primeros casos) o al de respeto (en los otros dos). Se trata de un delito formal (no se
exige ningun resultado, salvo la hipétesis de muerte), que puede cometerse en tiempo de
guerra o de paz, graduandose la pena segun el caso; y en que hay ciertas circunstancias
que agravan la conducta. Se sanciona con pena militar.

Lo que caracteriza a este delito es el que la conducta sea realizada por cuatro o0 mas
militares. Y entiendo que esa es la razon de que se sancione con penas tan elevadas: por
constituir un atentado colectivo a la disciplina militar. Este es uno de aquellos delitos
militares ‘clasicos’, que se sanciona siempre en el derecho comparado, ya se cometa en
tiempo de guerra o de paz.

Estimo que se trata de un delito propiamente militar, que debe subsistir para el
tiempo de paz. Me parece que situaciones como éstas, en que hay un ataque colectivo a
los deberes militares, merecen sancion penal, ya que son conductas que lesionan la
eficacia del cuerpo armado, su normal funcionamiento, su capacidad de desarrollar un
eventual trabajo de guerra exitoso. Cémo no hacerlo si una de las bases en que se
sustenta el cuerpo armado es la obediencia y respeto de los subordinados para con sus
superiores, y aqui hay una desobediencia y falta de respeto colectiva.

Veamos cdmo describe la conducta algun sistema comparado: Art. 683 del CJM
argentino: “Incurren en motin los militares que, conjuntamente, en numero de cuatro o
mas, cometieren vias de hecho contra el superior, irrespetuosidad o insubordinacion y, en
general, aquellos que adopten colectivamente una actitud hostil o tumultuosa hacia el
comando.”

Luego el titulo V regula otras hipétesis dentro de este parrafo, que se refieren a la
instigacion al motin. Se trata de los articulos 274, 275 y 276. El sujeto activo en estas
hipétesis es indeterminado, puede ser civil o militar. Estdn de mas estas figuras, pues
para los casos en que se verifiquen conductas de instigacion bastara aplicar las reglas
generales sobre autoria y participacion, sin requerirse recurrir a normas especiales como
éstas.
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Hay otra figura en este parrafo en que pudiera plantearse la disciplinarizacion de la
misma. Art. 277: “El militar que sin objeto licito conocido y sin la autorizacion competente,
sacare fuerza armada de una plaza, destacamento, cuartel o establecimiento militar, sera
castigado con la pena de presidio o reclusion militares menores en cualquiera de sus
grados, siempre que el hecho no constituyere otro delito.”

Se trata de una conducta que puede ser grave para la eficacia del cuerpo armado,
pero que puede no serlo. Piénsese que se trata de un cabo que, queriendo impresionar a
Su novia, 0 a sus amigos, saca del regimiento un fusil para mostrarselo, o dos, o tres. Se
trata de una conducta que podria ser reprimida disciplinariamente, por afectar la disciplina
militar, pero dificil parece que ella pueda afectar la eficacia del cuerpo armado en su labor
de guerra. Entiendo que normas como ésta podrian tener una tipificacion mas flexible,
que permitiera adecuar la respuesta a la verdadera gravedad de la conducta segun el
caso concreto. Eso es lo que hace el CJM argentino: art. 688: “El militar que sin objeto
licito conocido y sin autorizacion competente, saque fuerza armada de una plaza,
destacamento, cuartel, base o buque, sera reprimido con prision menor o sancion
disciplinaria .”

Parrafo 2° del Titulo V: Ultraje a centinelas, a la bandera y al Ejército.

93

Se trata de figuras que protegen al centinela, guarda o fuerza armada y a las
instituciones armadas y sus reparticiones, frente a atentados fisicos (lesiones-muerte) o
de palabra (amenazas, injurias, ofensas). Todas las figuras contempladas en este parrafo
corresponden a delitos comunes, sancionados con penas comunes. No son, por lo tanto,
delitos propiamente militares. Son figuras de sujeto activo indeterminado y en que para
los casos en que los cometa un militar se considera ello una circunstancia agravante (art.
286). Por lo demas, estas mismas conductas ya se encuentran tipificadas en el CJM
cuando el sujeto activo es militar (casos de insubordinacién y de abuso de autoridad). Al
parecer esta tipificacion especial obedeceria a la intencion de sujetar a los civiles que
cometan estos delitos al juzgamiento por tribunales militares, sustrayendo tales conductas
de su jurisdiccidn natural (penal comun).

Titulo VI: “Delitos contra los Deberes y el Honor
Militares”

Comprende seis parrafos este titulo. En los cinco primeros el deber militar infringido es el
de prestar el servicio militar. Vamos uno a uno.

3
En verdad el CJM ya no regula el delito de ultraje a la bandera, sino que lo hace la ley de Seguridad del Estado, por virtud del
art. 1° de la ley 18.342 de 1984.
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Parrafo 1° del Titulo VI: Delitos en el servicio.

Se contemplan aqui figuras de distinta indole, que no son todas delitos propiamente
militares. Muchas de ellas, por lo demas, se refieren al tiempo de guerra (arts. 287 a 294,
296 y 297), por lo que no seran analizadas.

La figura del art. 295 se refiere al delito denominado automutilacion, que cuando es
cometido por un militar atenta contra el deber de prestar el servicio militar. Art. 295: “El
que, por su propia voluntad y con el objeto de sustraerse de sus obligaciones militares, se
mutilare o se procurare una enfermedad que le inhabilite para el servicio, aunque sea
temporalmente, sera castigado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a
medio.

En tiempo de guerra, la pena sera de reclusion menor en sus grados medio a
maximo.”

Entre nosotros no puede decirse que se trate de un delito propiamente militar, ya que
se trata de un delito de sujeto activo indeterminado, sancionado con pena comun. En
algunos sistemas de derecho comparado es considerado delito propiamente militar
(cuando es cometido por sujeto activo militar), como ocurre con el caso espafol. * Pero,
¢ correspondera esta conducta a un delito propiamente militar? Si bien existe infraccién
del deber de prestar el servicio militar, no me parece que exista una afeccion significativa
del bien juridico militar cuando el delito se comete en tiempo de paz. En los hechos se
priva de recursos humanos al cuerpo armado, pero en medida muy menor.

Estimo que se trata de una conducta que perfectamente pudiera quedar bajo el alero
de la jurisdiccién disciplinaria militar. En efecto, el art. 76 n° 4 de nuestro RDFA establece
una infraccion contra la disciplina bastante similar a la conducta que comentamos: “Son
faltas contra la disciplina, entre otras: 4) Sustraerse al servicio con enfermedades o males
supuestos.” En ambos casos existe una sustraccién al servicio militar: en uno por la
mutilacién o el procurarse efectivamente una enfermedad; en otro, por la suposicion de
un mal o de una enfermedad. Entiendo que lo que afecta a los intereses castrenses es la
sustraccion, no el modo como ella se llegue a verificar; sustraigase el militar por una u
otra via al servicio militar, me parece que el dafio es el mismo para el cuerpo armado. %

Otra infraccion al deber de prestar el servicio militar se encuentra en el art. 299 n°3:
“Seréa castigado con presidio militar menor en cualquiera de sus grados, o con la pérdida
del estado militar, el militar: 3° EI que sin incurrir en desobediencia o en el delito previsto

4
El Coédigo Penal Militar Espafiol dice en su art. 125: “El militar que, para eximirse del servicio, se inutilizare o diere su
consentimiento para ser inutilizado por mutilacion, enfermedad o cualquier otro medio, sera castigado con la pena de cuatro meses

a cuatro afos de prision, si es en tiempo de paz y de tres a diez afios, si es en tiempo de guerra...”

95

Con todo, es probable que la sustraccién al servicio militar sea mas prolongada en los casos de mutilacién y enfermedad
efectiva, que en los de males y enfermedades supuestas (y con ello mas dafina para el servicio militar la primera sustraccion), pero
de todos modos no me parece que por ello se alcance a afectar significativamente al bien juridico militar (a lo mas se lo hara de un

modo tangencial, no merecedor de pena).
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en el articulo 294, deje de cumplir sus deberes militares.”

Tratase de una norma amplisima, irrespetuosa del principio de legalidad, que
sanciona al que sin incurrir en desobediencia o en la conducta del art. 294 ° “deje de
cumplir sus deberes militares.” Con ello casi cualquier error del militar en relacién con los
deberes militares lo podria sujetar a este tipo. No entrega ningun criterio esta norma para
saber cuando la conducta es un delito y cuando una infraccion disciplinaria. En efecto, el
RDFA sanciona la misma conducta general. Su art. 76 n° 15 nos dice que es una falta
contra la disciplina “Demostrar negligencia o descuido o dejar de cumplir o eludir sus
deberes militares , siempre que no constituya delito.”Con tal ambigliedad en estas
normas actualmente no queda mas que dejar al criterio de los tribunales militares el
determinar si la conducta es un delito o una infraccion disciplinaria. Lo que por esta parte
se propone es eliminar la norma del art. 299 n°3 y simplemente tipificar con claridad las
conductas infractoras de deberes militares que se consideren lo suficientemente dafosas
como para constituir un delito militar.

Se contemplan también en este parrafo figuras atentatorias contra los deberes de los
superiores. Asi, el art. 299 n°1: ““Seré castigado con presidio militar menor en cualquiera
de sus grados, o con la pérdida del estado militar, el militar:1° Que no mantenga la debida
disciplina en las tropas de su mando o no proceda con la energia necesaria para reprimir
en el acto cualquier delito militar, segtin los medios de que al efecto disponga;”

En principio ambas hipotesis corresponden a delitos propiamente militares. Hay
infraccion del deber militar, afeccion significativa del bien juridico militar, sujeto activo
militar y sancién militar. En relacién con la afeccion del bien juridico militar parece claro
que atenta contra la eficacia del cuerpo armado, o puede atentar contra ella, el que el
superior no mantenga la disciplina o no reprima las conductas que atentan contra la
eficacia del mismo. Piénsese en el superior que tolera que sus subordinados ingresen
alcohol y drogas al regimiento para celebrar el dia de la patria. Con todo, son imaginables
otros supuestos en que el superior también infrinja estos deberes, pero ello no llegue a
constituir un delito militar. Asi, no mantendra la debida disciplina el superior que tolera
que un subordinado cuente un chiste en la fila, produciéndose una carcajada general,
pero dificil parece que ello pueda afectar la eficacia del cuerpo armado. Se quedara en
una sola infraccion del deber del superior y podra constituir la falta disciplinaria del n® 3
del art. 76 del RDFA: “Evadir las medidas represivas contra los subalternos culpables de
actos que perjudiquen el servicio o lesionen la disciplina.”

Nuevamente, convendria que el texto legal describiera mas precisamente la
conducta delictiva o proporcionara criterios claros para delimitar una y otra clase de
infracciones. Por ejemplo, podrian quedar como delitos militares las conductas de este
tipo que llegaran a importar un relajamiento moral en el grupo, un desquiciamiento
disciplinario o una perturbacién de importancia en el servicio. En supuestos tales
apareceria clara o posible la afecciéon del bien juridico militar, pero con descripciones
amplias como la vista, y repetida en el reglamento de disciplina no puede saberse cual es
el limite entre lo delictual y lo infraccional disciplinario.

6
La conducta del art. 294 es la del que “en tiempos de guerra, con males supuestos o con cualquier pretexto, se excusare de

cumplir sus deberes, o no se conformare con el puesto o servicio a que fuere destinado.”

42 Mera Gonzalez-Ballesteros, Rodrigo



Capitulo lll. Situacién de nuestro sistema de justicia militar a la luz del concepto doctrinario de
delito militar

Las restantes figuras de este parrafo no corresponden a delitos propiamente militares
de tiempo de paz ni a conductas que pudieran corresponder a infracciones disciplinarias
militares, sino a delitos atentatorios contra otros bienes juridicos (298 y 299 n° 2, que
atentan contra la seguridad exterior) y/o en que no hay infraccién de deberes militares,
sino comunes (299 bis).

Parrafo 2° del Titulo VI: Delitos de centinela.

Son tres articulos los que regulan estos delitos, que se refieren a un cargo de gran
importancia en el mundo militar. El centinela es el soldado aislado, con armas, encargado
de la vigilancia efectiva de un puesto. Es un cargo fundamental para la seguridad del
Ejército y por ello es que se encuentra protegido especialmente (delitos de ultraje a
centinela) y se le imponen obligaciones especiales que hacen nacer estos delitos
especificos.

Los delitos que puede cometer el centinela son los de abandonar el puesto o
embriagarse en él (art. 300) ¥ , faltar a la consigna o dejarse relevar por otro que no fuere
su cabo o quien haga sus veces (art. 301) % y dormirse en el puesto, siempre que este
estado no pueda atribuirse a embriaguez voluntaria (art. 302) .

Se trata de delitos que pueden cometerse en tiempo de guerra o de paz,
graduandose la pena segun si se comete en uno u otro tiempo. Del mismo modo, la pena
es distinta segun si el delito se comete frente al enemigo o0 no, segun si se comete en
campafa o no, o si se comete en lugar declarado en estado de sitio (el estar frente al
enemigo y en campafa supone el estado de guerra; el estado de sitio, no, pero
igualmente importa una situacion de gravedad). Estos ultimos contextos, y el de guerra en
general podemos llamarlos peligrosos.

7
Art. 300: “El centinela que abandonare su puesto o se embriagare en él, estando frente al enemigo, sera castigado con la pena
de presidio militar mayor en su grado maximo a muerte. Si el delito lo cometiere en camparia o en lugar declarado en estado de
sitio, sin estar frente a enemigos, la pena sera de presidio militar mayor en su grado maximo a presidio militar perpetuo; y si fuere

en otras circunstancias, con la de presidio militar menor en su grado maximo a presidio militar mayor en su grado medio.”

% Art. 301: “El centinela que faltare a su consigna o se dejare relevar por otro que no fuere su cabo o quien haga sus veces, sera
castigado: 1° Con la pena de presidio militar mayor en su grado méaximo a muerte, si el delito se cometiere frente al enemigo y a
consecuencia del hecho se hubiere comprometido la seguridad del puesto o de la plaza en que se encontraba prestando sus
servicios; 2° Con la de presidio militar mayor en cualquiera de sus grados, si el delito se hubiere cometido en presencia del
enemigo, pero no hubiere acarreado los perjuicios que se sefialan en el numero precedente; o en campana o plaza declarada en
estado de sitio, sin estar frente a enemigos; 3° Con la pena de presidio militar menor en sus grados medio a maximo, en los demas

casos.”

% Art. 302: “El centinela o individuo de patrulla a quien se hallare dormido, siempre que este estado no pueda atribuirse a
embriaguez voluntaria, sera castigado: 1° Con la pena de presidio militar mayor en su grado maximo a presidio militar perpetuo, si
el hecho ocurriere frente al enemigo; 2° Con la de presidio militar mayor en cualquiera de sus grados, si ocurriere en campafa o
plaza declarada en estado de sitio, no estando frente al enemigo; 3° Con la de presidio militar menor en cualquiera de sus grados

en los demas casos.”
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Se trata de delitos formales, en que no se exige ningun resultado (salvo el art. 301 n°
1), de sujeto activo militar, en que existe infraccion del deber de prestar el servicio militar,
sancionados con penas militares. ;Se afecta la eficacia del cuerpo armado cuando el
delito se comete en tiempo de paz, haciendo acreedor al militar a una pena privativa de
libertad? Me parece que hay que distinguir entre los distintos supuestos. Para los casos
del art. 300 estimo que se trata de una conducta grave (abandonar el puesto o
embriagarse en él), que va mas alla de la sola infraccion del deber. El cargo de centinela
es fundamental para el resguardo de la seguridad del cuerpo armado y sin duda afecta la
capacidad de éste para desarrollar un eventual trabajo de guerra exitoso el que se
cometan estas conductas. Lo anterior sin perjuicio de considerar muy elevada la pena (3
anos y 1 dia a 15 afos).

En relacion al art. 301, y la conducta de faltar a su consigna e dejarse relevar por
otro, me parece que habria que ponerse en el caso concreto y ver de qué prescripcion se
trata (importante o no) y si el relevo cumplié bien o mal la funcién de centinela. La propia
norma introduce criterios resultativos en su n° 1 para el tiempo de guerra (comprometerse
la seguridad del puesto o de la plaza), técnica que me parece pudiera emplearse en el
tiempo de paz para hacer punibles estas conductas. Aqui los criterios podrian ser otros,
como reincidencia, perturbar el servicio, cometerse en acto de servicio de armas, etc.
Pero el solo despliegue de la conducta me parece insuficiente para la justificacion de la
respuesta penal. Si justifica una respuesta disciplinaria, que en este caso pudiera calzar
en el art. 76 n° 15 del RDFA: “Demostrar negligencia o descuido o dejar de cumplir o
eludir sus deberes militares, siempre que no constituya delito.”

En este sentido me parece elogiable la normativa espanola. El art. 146 de su CJM
sanciona al centinela que abandona su puesto (como nuestro art. 300), y si lo hace en
contexto de paz, lo sanciona con una pena de seis meses a seis anos de prisiéon. Y luego
su art. 147 se refiere al centinela que “incumpliere sus obligaciones, ocasionando grave
dano al servicio. ” Esta norma es parangonable con nuestro art. 301, y elogiable por
cuanto no se queda en el sélo despliegue de una conducta de incumplimiento de deberes
(como nuestro 301), sino que exige la produccién de un grave dafo al servicio.

Finalmente, el art. 302 sanciona al centinela que se duerme en el puesto, cuando ello
no pueda atribuirse a embriaguez voluntaria. Se trata de una conducta, el dormirse, que
puede ser dolosa o culposa. Si es dolosa estimo que puede ser punible, tal como lo es el
abandono del puesto o el embriagarse en tiempo de paz, pues el centinela se sustrae del
cumplimiento de sus deberes, afectando el bien juridico del mismo modo que en estos
otros casos. Si la conducta es culposa, en cambio, me parece que debiera quedar dentro
de la esfera disciplinaria, pudiendo encajar en el art. 76 n° 15 de nuestro RDFA:
‘Demostrar negligencia o descuido o dejar de cumplir o eludir sus deberes militares,
siempre que no constituya delito.”

Astrosa Herrera, dice en el CJM comentado que consigna es el conjunto de prescripciones que tienden a asegurar el fiel y

eficaz cumplimiento de un servicio; prescripciones que pueden emanar de disposiciones reglamentarias o de 6rdenes generales o

especiales de los jefes. (Op. cit., pag. 443).
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Parrafo 3° del Titulo VI: Abandono de Servicio.

El abandono de servicio se refiere a la dejacion de un servicio determinado, particular, y
no de todos los deberes militares (como ocurre con las figuras de abandono de destino o
residencia, de las que hablaremos después).

Los articulos 304 y 305 contienen hipotesis de abandono de servicio en tiempo de
paz y de guerra. Transcribiré las correspondientes al tiempo de paz. Art. 304: “El militar
que sin la debida autorizacion abandonare su puesto estando al mando de guardia,
patrulla, puesto avanzado o de cualquier otro servicio con armas, sera castigado con:

2° Con la pena de presidio militar mayor en su grado maximo a presidio militar
perpetuo, si se cometiere en campafia no siendo frente al enemigo, o en lugar declarado
en estado de sitio o en presencia de rebeldes o sediciosos.

4° Con la pena de presidio militar menor en cualquiera de sus grados, si se cometiere
en tiempo de paz, pero en una expedicion u operacion militar.”

Art. 305: “Cualquier otro militar que abandonare los servicios sefialados en el articulo
anterior, seréa castigado con la pena (...) de presidio militar mayor en sus grados medio a
maximo, en el caso del numero segundo; (...) y con presidio militar menor en sus grados
minimo a medio, en el caso del numero cuarto.”

El primero de estos casos es mas grave que el segundo, pues el que abandona el
servicio es un militar que se encuentra realizando una labor de mando, ya en un contexto
peligroso (ante sediciosos o rebeldes) o en uno de entrenamiento para la guerra
(expedicion u operacion militar). El segundo caso se refiere a otros militares (no al
mando) que materializan el abandono.

Se trata de delitos de sujeto activo militar, sancionados con penas militares, en que
se infringe el deber de prestar el servicio militar. s Importan una afeccién significativa del
bien juridico militar? Me parece que en el caso del art. 304 si, ya que hay un abandono
sin autorizacion, de alguien que se encuentra al mando, en contexto de peligro o de
entrenamiento especial para la guerra. Me parece que la conducta afecta la capacidad
del cuerpo armado para realizar un adecuado trabajo de guerra, dado el rol de mando del
que abandona. El segundo caso estimo que puede producir tal afeccion en el contexto de
peligro, en que cada elemento militar es valioso, pero no en el de entrenamiento, al
menos no una significativa. Ahi la conducta podria encajar en el n°® 5 del art. 76 del
RDFA: “Permanecer arbitrariamente fuera del servicio o excederse en un permiso,
siempre que ello no alcance a constituir desercion, abandono de servicio o abandono de
destino o residencia.”

Luego, el art. 306 del CJM nos dice: “El militar que abandonare su servicio en
cualquier otro caso, sera castigado con prision militar en su grado maximo a reclusion
militar menor en su grado minimo.” Se trata de una figura residual, bastante amplia, que
permite abarcar otros casos de abandono en que no se dan los contextos de los articulos
anteriores, recién vistos (contextos de peligro o de entrenamiento especial). ;Qué es lo
que permite diferenciar a esta norma del n° 5 del art. 76 del RDFA? No lo sé. A mi juicio
los casos de abandono de servicio en tiempo de paz en que no se da un contexto de
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peligro o se produce algun resultado dafioso claro al bien juridico debieran quedar al
amparo del régimen disciplinario solamente. El sistema argentino tiene un criterio mas
liberal todavia del que proponemos. Art. 708 del CJM argentino: “El militar que no se
encuentre en su puesto para el desempefio de cualquiera de los actos de servicio y que
no justifique debidamente su ausencia, sera reprimido con sancion disciplinaria. Si el
hecho tuviere lugar en tiempo de guerra, se reprimira con prision.”

Asi, en este sistema el abandono se reprime en tiempo de paz sélo
disciplinariamente.

El sistema aleman se acerca mas a lo que proponemos. La Ley Penal Militar
alemana (LPM) solo sanciona penalmente el abandono de servicio por parte del “jefe de
un comando o destacamento” y siempre que “con ello, al menos por imprudencia,
causare una consecuencia grave.” (Parag. 45). 11

Parrafo 4° del Titulo VI: Abandono de destino o residencia.

Se trata aqui de un delito que sélo puede ser cometido por oficiales y que consiste en
interrumpir o no asumir sus funciones, arbitrariamente, por un tiempo superior al maximo
tolerado por la ley, abandonando o no regresando al lugar donde tiene su destino o
residencia. "> A diferencia del abandono de servicio aqui existe una dejacién completa de
los deberes militares. Cuando el abandono de destino o residencia se comete por un
individuo de tropa hablamos de desercién (tratada en el parrafo 5° de este titulo).

El tipo base se encuentra en el art. 308: “Comete el delito de abandono de destino o
residencia, siempre que no esté comprendido en las disposiciones del parrafo anterior, el
Oficial que se encontrare en alguno de los casos siguientes:

1° Que deje de presentarse dentro de cuatro dias, transcurridos los plazos
reglamentarios, al puesto a que haya sido destinado;

2° Que, sin la debida autorizacion, faltare cuatro dias consecutivos del lugar donde
tuviere su destino o residencia;

3° Que, transitando por actos del servicio, no se presentare a los superiores
respectivos, dentro de los cuatro dias siguientes a la fecha que corresponda segun los
reglamentos, o a la que se le hubiere sefialado para ese efecto en guia o itinerario
especial;

4° Que, habiendo obtenido licencia, no se presentare en el lugar de su destino o
residencia dentro de cuatro dias contados desde la fecha en que haya expirado el plazo
de ella, o desde la fecha en que tuviere noticia de haberse dejado sin efecto esa licencia.”

El art. 309 establece ciertas circunstancias agravantes del delito.

Véase Couso, Jaime, op. cit., pag. 136.

2
Astrosa Herrera nos dice que “ ‘Lugar donde tiene su destino’ es aquel donde esta su ocupacién o empleo, vale decir, el recinto
de la unidad o reparticion donde ejerce sus funciones. ‘Lugar donde tiene su residencia’ es aquella poblacion o ciudad donde

legalmente vive el Oficial.” (op. cit., pag. 451).
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El art. 310 establece la penalidad para el tiempo de guerra y de paz. Para el de paz
dice: “El abandono de destino o residencia sera castigado:

En tiempo de paz, con la pena de reclusién militar menor en cualquiera de sus
grados, o con la pérdida del estado militar, o con ambas a la vez, segun las
circunstancias.”

Se trata de un delito en que el sujeto activo debe ser un oficial, sancionado con pena
militar, en que se infringe el deber de prestar el servicio militar. Me parece una conducta
grave la de hacer dejacion completa de los deberes militares, y que afecta la eficacia del
cuerpo armado al restarsele por este numero de dias un oficial. Piénsese que esta
ausencia se produjera al entrar a una guerra. En general en los sistemas comparados se
considera a esta conducta como delito propiamente militar y se la sanciona con penas
privativas de libertad, menos en Argentina, donde se sanciona solo disciplinariamente
esta conducta. Art. 715 CJM argentino: “La pena del abandono de destino sera: en tiempo
de paz apercibimiento o arresto hasta dos meses; cuando el abandono de destino exceda
de quince dias la sancion sera de destitucion.

En tiempo de guerra la pena sera de prision, destitucion u otra sancién disciplinaria,
segun la circunstancia de cada caso.”

Hay que remarcar que nuestro art. 310 también permite aplicar solamente la pena de
pérdida del estado militar (segun las circunstancias) si el delito se comete en tiempo de
paz.

El art. 313 regula otra situacién que es asimilada a este delito. Art. 313: “El Oficial
que, dentro de doce meses consecutivos, hubiere cometido faltas que sumen en total
quince dias de ausencia ilegitima en su destino o residencia, sera castigado con la pena
de prision militar en su grado minimo, si el hecho ocurriere en tiempo de paz...” Me
parece que aqui el legislador penal militar incurre en una desproporcion al sancionar
penalmente al oficial que falta a su trabajo ese niumero de dias durante el lapso de doce
meses. Lo que hace grave al abandono de destino o residencia es que la ausencia se
extienda por cierto numero de dias seguidos, pero estas ausencias esporadicas no
parecen capaces de afectar significativamente al bien juridico militar. Bastaria con la via
disciplinaria para la sancién de estas inasistencias, siendo aplicable la norma del art. 76
n°® 5 del RDFA: “Permanecer arbitrariamente fuera del servicio o excederse en un
permiso, siempre que ello no alcance a constituir desercion, abandono de servicio o
abandono de destino o residencia.”

Parrafo 5° del Titulo VI: Desercion.

Este delito se diferencia del abandono de destino o residencia en el sujeto activo. Aqui la
interrupcidon o no asuncion de las funciones militares por un tiempo superior al maximo
tolerado por la ley debe referirse a un individuo de tropa o de tripulacion.

La desercion puede ser simple (art. 314) o calificada (art. 316) bl y cometida en

Las hipdtesis de calificacion de este delito son muy similares a las hipdtesis de agravacion del abandono de destino o
residencia (art. 309).
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tiempo de guerra o de paz, variando la penalidad segun unos y otros casos.

Art. 314: “Comete delito de desercion el individuo de tropa o de tripulaciéon que se
halle comprendido en alguno de los casos siguientes:

1° Haber faltado a ocho listas consecutivas; tratandose de Carabineros, haber faltado
cuatro dias.

2° Haber faltado a tres listas consecutivas o dos dias respecto de Carabineros, y ser
aprehendido a cuarenta kilbmetros o mas del lugar o plaza de su destino o residencia, o
del punto donde se encontrase acampado transitoriamente el cuerpo a que pertenezca;

3° El que, siendo cambiado de residencia o cuerpo, no se presentare al superior
respectivo de su nuevo destino o residencia, cuatro dias después de la fecha que se le
hubiere sefialado para ese efecto;

4° El que, habiendo obtenido licencia, no se presentare a su cuerpo dentro de los
ocho dias siguientes a la fecha en que expirare su permiso.”

El art. 317 establece la sancién: “La desercion simple en tiempo de paz, sera
castigada con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo.

Si el culpable fuere reincidente en el delito, la pena se aumentara en un grado; y si la
reincidencia fuere tercera o posterior desercion, la pena sera reclusion militar menor en
su grado medio a maximo.”

Las hipétesis que califican la desercion (y que agravan el abandono de destino o
residencia) en general no tienen que ver con una mayor afeccién al bien juridico militar, y
. . 104
es por ello que no se analizaran.

En general o que se ha dicho del abandono de destino o residencia puede decirse
de la desercion, ya que lo que diferencia a las figuras es el sujeto activo. Se trata de una
conducta grave, en que existe dejacion total de los deberes militares del individuo de
tropa o tripulacion, materializada en una ausencia prolongada. Entiendo que una
conducta tal afecta la capacidad del cuerpo armado para su potencial trabajo de guerra,
aunque en medida menor que en el caso del abandono de destino o residencia. En
efecto, atendida la menor jerarquia del sujeto activo en la desercién, sus menores
responsabilidades, me parece que su conducta es menos dafiosa que la del oficial que
abandona, razon por la cual la sancion debiera ser menor. Nuestro codigo sanciona el
abandono de destino o residencia en tiempo de paz con la pena de reclusiéon militar
menor en cualquiera de sus grados (61 dias a 5 afios) o con la pérdida del estado militar,
0 con ambas a la vez, segun las circunstancias. La desercién simple en tiempo de paz es
sancionada con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo (61 a 540 dias).
Entiendo que debiera contemplarse también aqui la pena de pérdida del estado militar
como alternativa a la privacion de libertad.

El art. 322 n° 1 contempla otra hipotesis, que el legislador asimila a la desercion, y
que es similar a otra hipdtesis que viéramos y criticaramos al tratar al abandono de

4
Se trata de hipdtesis como cometer el delito con escalamiento, estando arrestado, detenido o preso; cometerlo mediante
concierto, irse luego al extranjero, etc. Pudiera importar un plus de afeccion para el bien juridico militar la hipotesis de llevarse

armamento el desertor o el que abandona.
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destino o residencia.
Art. 322: “Sera castigado como desertor simple, el individuo de tropa o de tripulacion:

1° Que en el transcurso de doce meses consecutivos hubiere cometido, sin
consumar desercion, faltas que constituyan un total de veinte o mas dias de ausencia
ilegitima;

Contempla una situacion bastante similar a la del art. 313, en que es el oficial el que
incurre en estas ausencias. Lo mismo que se dijo ahi "% cabe decirse aca. Basicamente
que es una desproporciéon del legislador sancionar penalmente estas ausencias
esporadicas (menos aca, en que es un funcionario menos clave el que las comete),
bastando para su represion la via disciplinaria. Art. 76 n° 5 del RDFA: “Permanecer
arbitrariamente fuera del servicio o excederse en un permiso, siempre que ello no alcance
a constituir desercion, abandono de servicio o abandono de destino o residencia.”

El art. 325 es una norma interesante, pues da cabida expresamente a la aplicacién
de la via disciplinaria: “Los individuos de tropa y de tripulacibn que, sin consumar
desercion, faltaren a una o mas listas, quedaran sujetos a los castigos disciplinarios que
indiquen los respectivos reglamentos.”

Parrafo 6° del Titulo VI: Usurpacién de atribuciones, abuso de
autoridad, denegacion de auxilio y uso indebido de uniforme.

105

Contempla este parrafo figuras de distinta naturaleza, algunas constitutivas de delitos
propiamente militares y otras que no.

El art. 327 contempla los delitos de usurpacién y prolongacién de atribuciones
militares. Art. 327: “El militar que sin autorizaciobn competente o motivo justificado
asumiere un mando, o lo retuviere en contra de las 6rdenes de sus jefes, sera castigado
con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo a maximo.

Si del acto se hubiere seguido perjuicio para la causa publica, la tranquilidad social o
la disciplina de las Fuerzas Armadas, la pena podra ser elevada hasta reclusién mayor en
su grado maximo.

En tiempo de guerra, este delito se castigara con la pena de reclusion militar mayor
en su grado maximo a muerte.”

El asumir este mando que no corresponde al militar importa usurpacion; el retenerlo
contra las érdenes de los superiores, desobediencia. Atenta el primero contra el deber de
disciplina y el segundo contra el deber de obediencia. Se trata de delitos de sujeto activo
militar, sancionados con penas militares y en que me parece que se afecta el bien juridico
militar significativamente. Estimo que corresponden a delitos propiamente militares. En
efecto, se trata de conductas que atentan contra deberes fundamentales dentro de la
organizacién militar. Se sustenta el cuerpo armado en el respeto de la jerarquia militar, la
disciplina, la obediencia, y el que asume un mando que no le corresponde (como un
teniente que se hace pasar por coronel) o que retiene un cargo que no le corresponde

Vid supra, pag. 74.
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contra las 6rdenes de sus superiores, pasa por encima de todos estos pilares,
comprometiendo la capacidad del cuerpo armado en su potencial trabajo de guerra.
Estamos partiendo de la base de que no ha habido ningun motivo justificado para la
usurpacion o retenciéon (exige la norma esta falta de motivo), ya que pudiera tolerarse
conductas como éstas en casos de emergencia. Piénsese que en un ejercicio militar el
coronel se ausenta por media hora para atender un asunto y comienza a haber
desprendimientos de tierra en un cerro aledafno. El teniente, para evitar dafios al material
de guerra ordena la movilizacion de tanques para el transporte de rocas que detengan el
aluvién. Aqui el que debié haber dado la orden era el coronel, pero no estaba. La dio el
teniente, asumiendo un mando que no le correspondia, pero por existir un motivo
justificado.

El art. 331 contempla un delito de aquellos que Astrosa Herrera denomina
‘secundariamente militares’ ' , pues afecta dos intereses: uno comun (vida, integridad
corporal) y otro militar (eficacia de las Fuerzas Armadas).

Art. 331: “El militar que maltratare de obra a un inferior, sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado medio a muerte si causare la muerte
del ofendido;

2° Con la de presidio menor en su grado maximo a presido mayor en su grado
minimo si le causare lesiones graves;

3° Con la de presidio menor en sus grados minimo a medio si le causare lesiones
menos graves, y

4° Con la de prisién en su grado maximo a presidio menor en su grado minimo si no
le causare lesiones o éstas fueren leves.

Se trata de un delito de sujeto activo militar (y pasivo también), en que se infringe los
deberes de los superiores, que es sancionado con penas comunes. El que se sancione
de este modo no significa que se trate en los hechos de un delito comuan. La naturaleza
de la sancion es un indicador, un primer elemento a considerar en el analisis, pero que no
necesariamente se correspondera con la naturaleza del delito. Asi, también en el caso de
ultraje a superiores ocurre algo parecido: el art. 339 sanciona el ultraje que causa muerte
o lesiones graves con penas comunes; en cambio el que no las causa se sanciona con
penas militares (art. 342) (y en ambos casos el delito podra ser comun o militar).

¢ Afectara este maltrato de obra a inferiores la eficacia del cuerpo armado? Mera dice
que se afectara esta eficacia, “toda vez que ella se resiente con estos maltratos que
inciden en la moral de los subordinados y en el respeto al orden jerarquico y a los
superiores, indispensable para que éstos se hagan obedecer y mantengan la disciplina.
Por otra parte, cuando el mando se ejerce arbitrariamente y no de un modo racional y
justo, existe el peligro de insubordinacion.” o7 Estoy de acuerdo con estas ideas, pero me
parece que en el caso concreto habra que examinar los hechos para ver si puede

6
Vid supra, pag. 48.

Mera, Jorge, “Razones Justificatorias...” pag. 53.
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estimarse que ha habido un ataque significativo al bien juridico militar. Basicamente la
idea que me mueve es que debera tratarse de un maltrato que se dé en un contexto en
que en verdad el bien juridico militar aparezca en una posicién de vulnerabilidad, como
cuando se comete ante tropa reunida, en acto de servicio de armas, causando gran
conmocion interior, insurreccidn de los inferiores, etc. Seguramente en los casos mas
graves, como de lesiones graves y muerte, se produciran estas ultimas consecuencias.
Habra, en cambio, hipétesis en que me parece que los hechos afectaran al bien juridico
comun mas que al militar, como si el superior lesiona al inferior estando solos los dos y
por un asunto personal. Me parece que habra que ponerse en el caso concreto y enjuiciar
la situacion.

Si se llega a concluir que se trata de un delito comdn, en sede comun habra de
juzgarse. De otra parte, habra conductas de las descritas en el art. 331 que a mi juicio no
llegaran a constituir delito, ni militar ni comun. Es la situacién del n° 4 de este articulo, en
que se contempla sancion penal incluso para el caso en que no se produzcan lesiones.
Creo que debiera dejarse abierta la posibilidad para que en casos como ése, que podria
ser el de una simple cachetada, la sancion fuera simplemente disciplinaria. 108

Los casos de maltratos sicolégicos de superiores sobre inferiores son sancionados
de ese modo entre nosotros, disciplinariamente. El art. 76 n°® 16 dice que es falta contra la
disciplina “Reprender al subalterno en términos indecorosos u ofensivos o vejarlo en
alguna forma.” Me parece que debieran tipificarse en sede penal militar casos de
maltratos sicoldgicos graves cometidos por superiores contra inferiores, ya que pueden
afectar igualmente al bien juridico militar, por las mismas razones dadas mas atras.
Piénsese en casos como burlas y humillaciones reiteradas, que pueden destruir la psiquis
de una persona, haciéndola mas inepta para el servicio militar de lo que de seguro puede
hacerla una lesion leve.

El CJM argentino en una sola norma abriga estas distintas clases de maltrato, dando
cabida a las vias sancionatorias disciplinaria y penal. Art. 702 CJM argentino: “El militar
que se exceda arbitrariamente en el ejercicio de sus funciones perjudicando a un inferior,
o que lo maltrate prevalido de su autoridad, sera reprimido con sancion disciplinaria o con
prision, siempre que del hecho no resulte un delito mas grave, en cuyo caso se aplicara la
pena que a éste corresponde. Si el acto se produjere estando el inferior en formacién con
armas, la pena sera de confinamiento, destitucion o prision.” Una norma como ésta
permite sancionar disciplinariamente maltratos de obra de menor entidad, y penalmente
maltratos sicoldgicos graves.

Una norma de interés contemplada en este parrafo es la del art. 330, que sanciona
las violencias innecesarias.

Art. 330: “El militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en el
gjercicio de funciones militares, empleare o hiciere emplear, sin motivo racional,
violencias innecesarias para la ejecucion de los actos que debe practicar, sera castigado:

8
En esta parte tendra que ver la posicion que se tenga sobre la punibilidad o no de las vias de hecho, cuestion sobre la que en
Chile no hay una unica postura. Si se prefiere la posiciéon que no las considera punibles, podra estarse de acuerdo con esta idea de

disciplinarizar los maltratos de obra menores, que ni siquiera alcancen a lesionar levemente al inferior.
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1° Con la pena de presidio mayor en sus grados minimo a medio si causare la
muerte del ofendido;

2° Con la de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo
si le causare lesiones graves;

3° Con la de presidio menor en sus grados minimo a medio si le causare lesiones
menos graves, y

4° Con la de prisién en su grado maximo a presidio menor en su gado minimo si no le
causare lesiones o si éstas fueren leves.

Si las violencias se emplearen contra detenidos o presos con el objeto de obtener
datos, informes, documentos o especies relativos a la investigacion de un hecho
delictuoso, las penas se aumentaran en un grado.

Se trata aqui, a mi juicio, de un delito comun que es cometido por militar en acto de
servicio militar y que ha sido puesto aqui para proteger a los militares que abusan en
contra de los particulares, mediante el juzgamiento por sus pares. En efecto, la norma no
distingue si el militar emplea las violencias contra particulares o militares, pero si las
emplea contra militares tales conductas ya estan recogidas en el CJM. Si el atentado es
contra inferiores, en las figuras de maltrato de obra a inferiores (art. 331); si contra
superiores, en las figuras de ultraje a superiores (Parrafo 2° del Titulo VII del Libro III).
Asi, se trata de delitos comunes contra particulares, en que no hay infraccién de deberes
militares (sino comunes), sancionados con penas comunes, que no comprometen la
eficacia del cuerpo armado y que debieran quedar sujetos al régimen comun de punicion
y juzgamiento, agravandose las conductas por el hecho de prevalerse el militar de su
condicion de tal.

Se contemplan finalmente en este parrafo, figuras que no constituyen delitos
propiamente militares, como las de los arts. 329 y 333, que son de sujeto activo
indeterminado y en que no hay infraccion de deberes militares (sino comunes).

Titulo VIl del Libro 1l del CJM: Delitos de Insubordinacion .

Dos parrafos integran este titulo, ambos comprensivos de delitos cometidos por
subordinados respecto de superiores jerarquicos. El primer parrafo se ocupa de la
desobediencia y el segundo de los ultrajes a superiores.

Parrafo 1° del Titulo VII: De la desobediencia.

Comienza este parrafo, en sus arts. 334 y 335, regulando el deber de obediencia.

Art. 334: “Todo militar esta obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden
relativa al servicio que, en uso de atribuciones legitimas, le fuere impartida por un
superior.

El derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las leyes o
reglamentos, no dispensa de la obediencia ni suspende el cumplimiento de una orden del
servicio.”

Art. 335: “No obstante lo prescrito en el articulo anterior, si el inferior que ha recibido
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la orden sabe que el superior, al dictarla, no ha podido apreciar suficientemente la
situacion, o cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la orden, o aparezca que
ésta se ha obtenido por engafio, o se tema con razén que de su ejecucion resulten
graves males que el superior no pudo prever, o la orden tienda notoriamente a la
perpetracion de un delito; podra el inferior suspender el cumplimiento de la orden, y en
casos urgentes modificarla, dando inmediata cuenta al superior.

Si éste insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos del articulo anterior.”

De estas normas se desprende que para que una orden obligue a aquel a quien es
impartida, ella debe reunir algunos requisitos: ser impartida por un superior; ser relativa al
servicio; haber sido dada en uso de las atribuciones legitimas del superior; y, en los casos
en que el inferior ha suspendido su cumplimiento o la ha modificado, habérselo
representado al superior y haber éste insistido. Dandose esos supuestos el inferior esta
obligado a cumplir la orden y si no lo hace incurre en el delito de desobediencia, aunque
se haya tratado de una orden que haya tendido notoriamente a la perpetracién de un
delito (orden ilicita). 199

La desobediencia puede adoptar dos modalidades, previstas en los arts. 336 y 337.

Art. 336: “El militar que fuera del caso antes contemplado, dejare de cumplir o
modificare por iniciativa propia una orden del servicio impartida por su superior, sera
castigado:

1° Con la pena de reclusion militar mayor en su grado maximo a muerte, si el delito
se hubiere cometido en presencia del enemigo, y, con tal motivo, se hubieren malogrado
las operaciones de guerra del Ejército nacional o aliado, o favorecido las del enemigo;

2° Con la de reclusion militar menor en su grado medio a reclusién militar mayor en
su grado medio, si se cometiere en presencia de rebeldes o sediciosos y se hubieren
seguido perjuicios graves;

3° Con la de reclusion militar menor en cualquiera de sus grados en los demas
casos.”

La doctrina llama a esta figura desobediencia impropia o inobediencia, que consiste
en dejar de cumplir o modificar la orden. Se entiende que en la desobediencia
propiamente tal o abierta existe un conflicto entre la voluntad del superior que ordena y la
del inferior que rechaza la orden, que se manifiesta en un rechazo claro, manifiesto,
terminante “(de palabra, gesto o hecho contrario a la ejecucion, etc.)’ " En cambio, en
la desobediencia impropia si bien también hay un rechazo, éste se manifiesta “en forma
no exteriorizada o bien engafiosa (no ejecuciéon pura y simple de la orden que debe

. L . .y . .y . Lo . » 111
realizarse con posterioridad, simulacion de ejecucion, ejecucion ineficaz, etc.).

109
En relaciéon a este punto hay que decir que cuando se trata de una de tales érdenes ilicitas, el art. 214 soélo atribuye

responsabilidad penal al superior que ha dado la orden y no al inferior que ha obedecido, siempre y cuando este ultimo haya
representado la orden (‘dando inmediata cuenta’) al superior. De lo contrario se hace acreedor el inferior a la pena inferior en un

grado a la asignada por la ley al delito.

110
Astrosa Herrera, op. cit., pag. 486.
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1"

El art. 337 es la norma que regula la desobediencia propiamente tal: “El militar que
se negare abiertamente a cumplir una orden del servicio que le fuere impartida por un
superior, sera castigado:

1° Con la pena de reclusion militar perpetua a muerte, si la desobediencia se llevare
a cabo en las condiciones sefialadas en el numero 1° del articulo anterior;

2° Con la de reclusion militar mayor en grado medio a maximo, si la desobediencia se
cometiere en presencia de rebeldes o sediciosos y se hubieren producido perjuicios
graves o si, cometida en presencia del enemigo, no se hubieren producido los efectos a
que se refiere dicho numero 1° del articulo anterior;

3° Con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo a reclusiéon militar
mayor en su grado minimo, en los demas casos.”

“La desobediencia es de mayor gravedad que la inobediencia, por cuanto en ella esta
, . . . ey 112
mas caracterizada la insubordinacion.

Se trata de delitos de sujeto activo militar, en que existe infraccién del deber de
obediencia y de la disciplina militar (en sentido estricto, se entiende), sancionados con
penas militares. Para ambos supuestos, de desobediencia e inobediencia, se distingue
segun si el delito se comete en presencia del enemigo, de rebeldes o sediciosos, o no.
Para el tiempo de paz, ademas, en el n° 2 de ambas disposiciones se incorpora un
criterio resultativo, imponiendo la pena de ese numeral para el caso en que, ademas de
cometerse el delito ante rebeldes o sediciosos, se produzcan perjuicios graves. Nos
interesan los n°® 2 y 3 de ambas disposiciones, que son los que tienen aplicacién en
tiempo de paz. ;Puede decirse que estas conductas de tiempo de paz importen un
atentado significativo a la eficacia del cuerpo armado? Creo que pueden importarlo y que
pueden no hacerlo. La obediencia y el respeto a los superiores es fundamental en el
cuerpo armado, es la base de la jerarquia militar y ésta, la base del adecuado
funcionamiento del cuerpo, organizacion compleja. Sin embargo, me parece que hay
desobediencias y desobediencias; por eso mismo es que el art. 76 n° 12 del RDFA dice
que es falta contra la disciplina “No cumplir una orden superior relativa a asuntos del
servicio, siempre que no constituya delito.” Es decir, esta desobediencia, que no
constituye delito, es una infraccion disciplinaria solamente. ;Como fijar el limite entre
desobediencias y desobediencias? Me parece que los arts. 336 y 337 nos dan pistas. En
sus numerales segundos nos dicen que para recibir el militar la sancién de reclusion
militar de 541 dias a 15 afos (inobediencia) o de reclusién militar de 10 afios y un dia a
20 afios (desobediencia) el delito debe cometerse, primero, ante rebeldes o sediciosos, v,
segundo, debe producir perjuicios graves. Incluye aqui el legislador contextos de peligro y
perjuicios graves para la sancion de la desobediencia. Me parece que en tales
condiciones puede decirse que la desobediencia afecta la eficacia del cuerpo armado
significativamente. Piénsese como ejemplo de perjuicio grave en un caso de
desobediencia el siguiente: El teniente ordena a un soldado trasladar dos camionetas
llenas de municiones de un lugar a otro, ya que cerca del lugar en que se encuentran, las

Idem.

2
Ibidem, pag. 486.
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llamas avanzan sin piedad. El soldado, quizas pirdmano, desobedece, y quince minutos
mas tarde se produce una explosion de proporciones. ¢Se ha afectado significativamente
la eficacia del cuerpo armado, su capacidad? Me parece que si. Se le restaron dos
camionetas y 100 kilos de municiones en un contexto de altisimo peligro.

En los numerales terceros de ambas disposiciones conviene hacer distingos para ver
si se puede estimar que tales conductas de desobediencia son capaces de afectar al bien
juridico militar. Creo que en ciertos contextos podran hacerlo (cuando se causa gran
conmocién interior o relajamiento disciplinario generalizado, cuando se trata de
desobediencias reiteradas, etc.). En otras situaciones de desobediencia me parece que
no ocurre tal cosa, como si el teniente le dice al soldado que se abroche el bototo o que
haga nuevamente su cama, y desobedece. Esa conducta no es un delito, es una falta
disciplinaria. En este espiritu me parece que se ubica el art. 338, norma con que se cierra
este parrafo: “Tratandose de los delitos a que se refiere este Titulo, los tribunales podran
sustituir las penas de reclusion militar menor (estatuidas para los numeros terceros de los
arts. que analizamos) por la de pérdida del estado militar.” s

Asi, para casos menos graves de desobediencia, el legislador autoriza al tribunal a
sustituir la pena privativa de libertad por esta de pérdida del estado militar (sancion muy
similar a la sancién disciplinaria de separacién del servicio). Le dice el legislador al juez
que se ponga en el caso concreto y que si el asunto no es, en verdad, tan grave, prefiera
esta otra sancién, que parece mas idénea y proporcionada para la sancion de la
conducta.

El sistema argentino, tanto para los casos de desobediencia como de inobediencia
contempla la via disciplinaria como alternativa, y para los casos de inobediencia en
tiempo de paz exige la produccion de resultados dafinos. Asi, el art. 676 del CJM, que
castiga la inobediencia e , nos dice para el tiempo de paz: “Si la desobediencia hubiese
causado dafio o perturbacion en el servicio, se reprimira con arresto y suspension del
empleo, o con destitucion o con prision menor;...” Y el 667, que se refiere a la
desobediencia abierta: “Sera reprimido con prisién hasta cuatro afios o con sancién
disciplinaria el militar que hiciere resistencia ostensible o expresamente rehusare
obediencia a una orden del servicio que le fuere impartida por un superior.”

Parrafo 2° del Titulo VII: Ultraje a superiores.

Se comprenden en este parrafo conductas que atentan también contra la subordinacion
jerarquica, pero en que el deber que se infringe es el de respeto. El ultraje a superiores
puede materializarse en un maltrato de obra o en ofensas. Se trata, al igual que el delito
de maltrato de obra a inferiores, de delitos secundariamente militares, pues afectan tanto
a bienes juridicos comunes (vida, integridad corporal, honor), como al bien juridico militar.

3
El paréntesis, obviamente, es mio.

114
El art. 674 del CJM argentino ya ha definido a la inobediencia o desobediencia impropia del siguiente modo: “Incurre en

desobediencia el militar que, sin rehusar obediencia de modo ostensible o expreso, deja de cumplir, sin causa justificada, una

orden del servicio.”
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El art. 339 tipifica el maltrato de obra cuando causa lesiones graves o muerte: “El que
maltratare de obra a un superior en empleo o mando causandole la muerte o lesiones
graves, sera castigado:

1° Con la pena de presidio mayor en su grado maximo a muerte, si el delito se
cometiere frente al enemigo;

2° Con la de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si el delito se
cometiere en tiempo de guerra, en actos del servicio de armas o con ocasion de él, o en
presencia de tropa reunida, y

3° Con la de presidio mayor en sus grados minimo a medio, en los demas casos.”

El art. 342 tipifica el maltrato de obra de tiempo de paz que no causa lesiones graves
o muerte, y lo hace por referencia al art. 341, que tipifica las mismas conductas en tiempo
de guerra.

En definitiva, el art. 342 sanciona del siguiente modo este maltrato:

1° Con la pena de presidio militar menor en su grado medio a mayor en su grado
minimo si se cometiere en acto de servicio de armas o en presencia de tropa reunida
para cualquier servicio.

2° Con la pena de presidio militar menor en su grado minimo a maximo si se
cometiere en otro acto del servicio o con ocasion de él.

3° Con la pena de presidio militar menor en su grado minimo a medio en los demas
casos.

Finalmente, el art. 343 se ocupa de las ofensas a los superiores: “El militar que
ofendiere a un superior en empleo o mando, con palabras, escritos, gestos, amenazas o
en otra forma equivalente, sera castigado:

1° Con la pena de presidio militar menor en su grado minimo a medio, si la ofensa se
cometiere en acto del servicio o con ocasion de él, o en presencia de tropa reunida, y

2° Con la de presidio militar menor en su grado minimo en los demas casos.”

Se trata de delitos de sujeto activo militar (militar inferior respecto de un superior), en
que existe infraccion del deber de respeto y de la disciplina militar, sancionados en el
primer caso (maltrato de obra que causa muerte o lesiones graves) con penas comunes y
en segundo y tercero con penas militares (no se entiende el por qué del distingo). Para
los supuestos de tiempo de paz (339 n° 2 y 3, 342 y 343 en todos sus numeros) el
legislador distingue entre hipotesis en que el delito se comete en circunstancias
especiales (en acto de servicio de armas o con ocasion de él, ante tropa reunida, en otro
acto de servicio o con ocasion de él) y otras en que no (los demas casos’).

¢ Afectaran estas conductas significativamente la eficacia de las Fuerzas Armadas?
Veamos. Como se dijera mas atras, a propésito de las desobediencias e , la obediencia
y el respeto a los superiores es fundamental en el cuerpo armado, es la base de la
jerarquia militar, y ésta, la base del adecuado funcionamiento del cuerpo. Astrosa Herrera
ha dicho: “Sin obediencia o respeto a los superiores no hay subordinacion jerarquica, no

Vid supra, pag. 84.
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hay disciplina, no hay Ejército.” "® Sin embargo, podra haber faltas de respeto mas
graves que oftras. Estimo que algunas podran afectar el bien juridico militar
significativamente y otras no.

Tratandose de los maltratos de obra que se cometen ante tropa reunida y en acto de
servicio de armas me parece que se puede afectar significativamente la eficacia del
cuerpo armado. Son circunstancias en que el bien juridico se hace mas vulnerable. Asi,
Astrosa Herrera dice sobre cometerse los delitos ante tropa reunida que ello “le imprime
al delito mayor gravedad, por cuanto al desquiciamiento disciplinario que importa el hecho
mismo se agrega el relajamiento moral disciplinario que tal acto produce al ejecutarse
ante el personal que comprende una tropa en servicio.” """ Dice el mismo autor de los
actos en servicio de armas que “importan actos del mas acentuado caracter militar y que,
por lo tanto, imponen a sus ejecutores mayor responsabilidad, y es por ello que en los
delitos de ultraje a superior tal circunstancia hace aun mas calificante el delito que el
simple ‘acto del servicio™. ""® También en el evento que se cause gran conmocion interior
o perturbacién grave para el servicio (como seguramente ocurrira en los casos de
resultado de muerte y lesiones graves), me parece que existe tal afeccion del bien juridico
militar. Habra que ponerse en el caso concreto. Asi, por ejemplo, ¢ podra decirse que se
ha afectado significativamente la eficacia del cuerpo armado si un soldado, en el silencio
de la noche, da muerte a su teniente que paseaba desprevenido, solos los dos? Me
parece que se trataria mas bien de un delito comun.

Los maltratos de obra cometidos ‘en los demés casos’ ' en principio me parece que
debieran salir del régimen penal militar e instalarse en el régimen penal comun, si llegan a
constituir delito. Si no llegan a constituir delito comun ni militar (piénsese en las vias de
hecho) habran de quedar bajo el alero de la jurisdiccion disciplinaria. El art. 76 n° 10 del
RDFA sanciona disciplinariamente las faltas de respeto: Son faltas contra la disciplina
“Faltar el respeto a un superior, siempre que el hecho no alcance a constituir delito...”
Habra, de todas formas, que ponerse en el caso concreto y enjuiciar los hechos.

Y las ofensas, ¢ afectaran significativamente al bien juridico militar? Entiendo que hay
que seguir el mismo criterio que para el maltrato de obra. Ver en qué contexto se ofendio
al superior y la magnitud de la ofensa. Correspondera ahi, en el caso concreto, decidir si
se opta por la via penal militar o la disciplinaria. EI n® 10 del art. 76 del RDFA sigue
diciendo: “En consecuencia, se consideraran como faltas: la réplica irrespetuosa, las
contestaciones empleando frases o palabras refiidas con la debida cortesia a sus
superiores 0 con la voz airada, la actitud descomedida y, en general, toda accion o
palabra que esté en desacuerdo con las acostumbradas entre gente bien educada.”

6
Op. cit., pag. 481.

7
Op. cit., pag. 584.
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Idem.

Cuando digo ‘en los demas casos’ estoy descartando aquellos que indiqué como de mayor vulnerabilidad para el bien juridico

militar (gran conmocioén, gran perturbacion, y otros imaginables).
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El CJM argentino en esta parte abandona su tendencia disciplinarizadora y se pone
mas represivo: Art. 657: “El militar que en acto de servicio de armas o con ocasion de él,
maltratare de obra al superior, causandole la muerte o lesiones graves, sera reprimido
con la pena de muerte o reclusién por tiempo indeterminado. Si el ataque se verifica con
empleo de armas u otro instrumento ofensivo, se reprimira con reclusién por tiempo
determinado o prision, si no resultare dafio para el superior o sélo le produjere lesiones
leves.”

Art. 658 CJM argentino: “Fuera de los casos comprendidos en los dos articulos
anteriores, el militar que maltratare de obra a un superior, o le causare lesiones por otros
medios, sera reprimido con la pena de prision...”

Con esto termina el analisis de los tipos penales militares que nos interesan (los del
Libro 1l). Del estudio realizado aparece claro que, comparado el concepto doctrinario y
positivo de delito militar, queda un amplio saldo a favor de este ultimo, ya que comprende
muchas mas conductas de las que acepta el concepto doctrinario. ;A qué clase de
conductas corresponden éstas, que resultan de la resta entre ambos conceptos? Ya lo
sabemos: a infracciones disciplinarias militares y delitos comunes. Las que mas nos
interesan son las primeras, ya que la fijacion del limite entre éstas y los delitos militares
es el objeto de este estudio.
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Deciamos que del estudio realizado en el capitulo anterior habia quedado un saldo a
favor del concepto positivo de delito militar frente al concepto doctrinario del mismo. En
efecto, gracias al concepto formal y amplio de delito militar que nos proporciona el CJM,
ningun problema hay para que se consideren como tales en nuestro sistema vigente
delitos cometidos por civiles, delitos en que hay afeccion de bienes juridicos comunes (no
militares), delitos cometidos por militares en que no hay infraccion de deberes militares e
infracciones cometidas por militares en que hay violacién de deberes militares, pero que
no alcanzan a afectar significativamente al bien juridico militar. Tenemos, por lo tanto, un
CJM hipertréfico, una jurisdiccién penal militar amplisima, ya que abarca muchas mas
materias y personas de las que la teoria acepta, acarreando ello perniciosas
consecuencias para las garantias de las personas y la eficacia del sistema de
administracion de justicia, ya que todas estas conductas seran enjuiciadas por tribunales
en que no existe la garantia de la imparcialidad ni la de independencia, en que la
preparacion técnico-juridica de los jueces (sobre todo en primera instancia) es muy
deficiente y en un procedimiento todavia mas desquiciado que nuestro ya casi abolido
procedimiento inquisitivo. 120

De esta clase de conductas (delitos impropiamente militares), esta nutrida la mayoria

Sobre estas perniciosas consecuencias, véase pags. 50 y ss.
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de los titulos del Libro Il del CJM. Tratandose de los titulos n° II, I, IV, VIII, IX y X
pudimos constatarlo rapidamente, después de darles una mirada superficial. Basicamente
contienen estos titulos tipos penales de sujeto activo indeterminado, en que no hay
infraccién de deberes militares, en que el bien juridico afectado es comun y que son
sancionados con penas comunes. En suma, basicamente contienen delitos comunes
estos titulos, que por una razon politica, estratégica, fueron incluidos en este cuerpo
legal, para permitir su juzgamiento por los militares.

Los restantes titulos de este Libro (los n° V, VI y VII) fueron los de interés para este
trabajo, ya que en ellos podia presentarse la duda de si las conductas que regulaban
correspondian a delitos propiamente militares o a infracciones disciplinarias militares. En
ellos aparecen tipificadas conductas que, contrariamente a lo que ocurre en los otros
titulos, se acercan al concepto doctrinario de delito militar. En efecto, comprenden estos
titulos tipos penales de sujeto activo militar, en que aparece clara la infraccion de deberes
militares (basicamente los de prestar el servicio militar, de obediencia, respeto vy
disciplina, y deberes de los superiores), en que aparece posible la afeccién de la eficacia
del cuerpo armado como bien juridico protegido, y que son sancionados con penas
militares. Sin embargo, profundizando un poco se llegd a constatar que en esta parte el
CJM también es hipertrofico, ya que comprende muchas conductas que en realidad
debieran salir de la érbita penal militar para instalarse en la disciplinaria militar, habiendo
ademas otras tantas que corresponden a delitos comunes y que debieran instalarse en
sede penal comun.

Esa es la critica que se merece nuestro CJM, por lo tanto, desde la perspectiva de
nuestro estudio: su regulacion hipertréfica, en que lo menos que encontramos son delitos
propiamente militares, con todas las perniciosas consecuencias que ello acarrea en
materia de garantias para las personas y eficacia del sistema de administracion de
justicia.

En lo que sigue se aprovechara el analisis de estos titulos (V, VI y VII), que se hiciera
en el capitulo anterior, organizando en cinco grupos las conductas por ellos reguladas
como delitos militares. Con ello se sistematizara el estudio ‘tipo por tipo’ realizado, se
espera aportar claridad y se permitira delinear mas organizadamente la posicién personal
de superacion que se propone. 12

Los grupos de conductas son:
Conductas que corresponden a delitos propiamente militares.
Conductas que corresponden a infracciones disciplinarias militares.

Conductas que pueden corresponder a delitos propiamente militares o a infracciones
disciplinarias militares, segun las circunstancias.

Conductas que pueden corresponder a delitos propiamente militares o a delitos
comunes, segun las circunstancias.

Conductas que corresponden a delitos comunes.

Conductas que debieran incluirse como delitos propiamente militares.

En cada conducta agrupada se incluira la pagina de esta investigacion en que se la traté para facilitar su consulta.
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Grupo n° 1: Conductas que corresponden a delitos propiamente militares.
Motin. Arts. 272 y 273. (Pag.60 y ss.).

Abandonar el centinela su puesto o embriagarse en él. Art. 300. (Pag. 67 y ss.).
Abandono de destino o residencia. Art. 308 y 310. (Pag. 72y ss.).

Desercién. Art. 314y 317. (Pag. 74 y ss.).

Usurpacion y prolongacion de atribuciones. Art. 327. (Pag. 76 y ss.).

Corresponden estas conductas a delitos propiamente militares, que son
considerados como tales en los sistemas comparados y que debieran subsistir en una
nueva regulacién. Se trata de graves infracciones a los mas importantes deberes
militares, que comprometen la eficacia de las fuerzas armadas para su potencial trabajo
de guerra, como se viera en cada caso.

Grupo n° 2: Conductas que corresponden a infracciones disciplinarias
militares.

Automutilacion. Art. 295. (pag. 64 y ss.).
Faltar el oficial a 15 listas dentro de 12 meses consecutivos. Art. 313. (Pag. 74).

Faltar el individuo de tropa o de tripulacién a 20 listas en el lapso de 12 meses
consecutivos. Art. 322 n° 1. (Pag. 76).

Maltrato de obra a inferiores que no cause lesiones. Art. 331 n° 4. (Pag. 79).

Maltrato de obra a superiores (ultraje) que no cause lesiones. Art. 342. (Pag. 87 y
ss.).

Estas conductas, a mi juicio, corresponden a infracciones a los deberes militares que
se quedan en la sola infraccion del deber, sin alcanzar a comprometer la eficacia de las
Fuerzas Armadas, o al menos, no significativamente.

Grupo n° 3: Conductas que pueden corresponder a delitos propiamente
militares o a infracciones disciplinarias militares, segun las circunstancias.

Sacar fuerza armada de una plaza, destacamento, cuartel o establecimiento militar.
Art. 277. (Pag. 62 y ss.).

No mantener la debida disciplina en las tropas de su mando o no proceder con la
energia necesaria para reprimir cualquier delito militar. Art. 299 n° 1. (Pag. 66).

Faltar el centinela a su consigna o dejarse relevar por otro. Art. 301. (Pag. 69).

Dormirse el centinela en su puesto, siempre que no pueda atribuirse a embriaguez
voluntaria. Art. 302. (Pag. 69 y ss.).

Abandono de servicio. Arts. 304, 305y 306. (Pag. 70 y ss.)

Desobediencias e inobediencias. Art. 337 n° 2y 3; y 336 n° 2 y 3, respectivamente.
(Pag. 81y ss.).

Ofensas a un superior. Art. 343. (Pag. 87 y ss.).

Tratandose de estas conductas estimo que no puede decirse a priori si corresponden
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a delitos militares o a infracciones disciplinarias militares. Habra que ver la conducta
desde cerca, ponerse en el caso concreto y examinar desde ahi si puede decirse que el
bien juridico haya peligrado. Ayudara en esta valoracion el establecimiento ex ante, por el
legislador, de circunstancias especiales de vulnerabilidad para el bien juridico, como el
cometerse el delito ante tropa reunida, en acto de servicio de armas, en acto de servicio,
la reincidencia, etc.; y la exigencia de resultados determinados, como perturbacién para el
servicio, gran conmocion interior, desquiciamiento disciplinario, relajamiento moral en la
tropa, etc. Entonces, si se despliega la conducta concurriendo estas circunstancias o
produciéndose estos resultados tendremos delito propiamente militar; si asi no ocurre,
so6lo tendremos una infraccion disciplinaria.

Grupo n° 4: Conductas que pueden corresponder a delitos propiamente
militares o a delitos comunes, segun las circunstancias.

Maltratos de obra a inferiores que causen la muerte o lesiones. Art. 331 n° 1, 2y 3.
Pag. 78 y ss.).

Maltratos de obra a superiores (ultraje) que causen la muerte o lesiones. Art. 339 y
342. (Pag. 86 y ss.).

Frente a estas conductas tampoco me parece que pueda decirse de antemano si se
trata de un delito militar o de un delito comun. La técnica para valorar la conducta debe
ser la misma que la propuesta para el grupo anterior: establecer circunstancias
especiales de comisién como las sefaladas atras (y que importen una situacion de
vulnerabilidad para el bien juridico militar) y determinados resultados (que evidencien la
afeccion del bien juridico). Asi, las conductas (maltratos en este caso) seran delitos
militares si se dan tales circunstancias o resultados y seran delitos comunes si no se dan,
por no poder decirse que hayan afectado o puesto en peligro al bien juridico militar.

Grupo n° 5: Conductas que corresponden a delitos comunes.
Ultraje a centinelas y al Ejército. Art. 281 y ss. (Pag. 63 y ss.).
Violencias innecesarias. Art. 330. (Pag. 80 y ss.).

Se trata simplemente de delitos comunes que afectan bienes juridicos comunes vy
que de seguro han sido regulados en el CJM por el interés en que su juzgamiento quede
entregado a los tribunales militares.

Grupo n° 6: Conductas que debieran incluirse en el CJM como delitos
propiamente militares.

Maltratos sicoldgicos graves a inferiores. (Pag. 79y ss.).

Por lo dicho en su momento, debiera esta conducta figurar en el CJM como delito
propiamente militar.

Con lo anterior queda clara la hipertrofia de nuestro sistema en esta parte. Se
regulan como delitos militares muchas conductas que en realidad son (o pueden ser)
infracciones disciplinarias militares o delitos comunes. La superacién va por la via de que
cada conducta sea regulada en la sede que le corresponde y, con ello, juzgada por la
autoridad, con el procedimiento y con las sanciones que corresponda. A nosotros nos
interesa el limite entre lo penal militar y lo disciplinario militar, y la superacion, en este
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aspecto, consiste en determinar qué es lo que debiera quedar en el CJM como delito
militar y qué lo que debiera salir de este cuerpo legal para instalarse en el RDFA como
infraccion disciplinaria militar.

Para saber qué es lo que debiera quedar en el CJM y qué lo que debiera marcharse,
el punto de partida lo constituye el concepto doctrinario de delito militar, pues es,
precisamente, el que nos dice qué conductas deben ser consideradas tales: los
comportamientos realizados por un militar mediante la infraccidn de especificos deberes
militares, que importen la afeccién significativa de la eficacia de las Fuerzas Armadas.

En esta categoria se encuentran las conductas incluidas en el grupo n® 1: conductas
reguladas por el CJM que corresponden a delitos propiamente militares. Se trata de
infracciones graves a los mas altos deberes militares, que aqui y en todas partes (o en la
mayoria de los sistemas) son delitos militares. Tratdndose de delitos como éstos, de
delitos militares ‘clasicos’, me parece que se justifica la represion penal militar aunque se
configuren en los tipos como delitos formales (en que no se exige la produccién de
resultado) y aunque no acompafen a la conducta circunstancias especiales de
vulnerabilidad para el bien juridico militar (como cometerse ante tropa reunida o en acto
de servicio de armas). Estimo que todas estas conductas, de naturaleza netamente
militar, por la gravedad que revisten afectan por si solas la capacidad del cuerpo armado
para desarrollar un eventual trabajo de guerra exitoso.

Tanto como el CJM contempla conductas que corresponden efectivamente a delitos
propiamente militares, contempla otras que a mi juicio deben descartarse de inmediato
como pertenecientes a dicha categoria y salir por lo tanto del CJM. Son las incluidas en el
grupo n° 2: conductas que corresponden a infracciones disciplinarias militares. "% Se trata
de conductas en que existe infraccion de deberes militares trascendentes, como los de
respeto, disciplina, prestar el servicio militar, pero en que o bien la infracciéon no es grave
(como faltar a las listas o un maltrato menor), o en que siéndolo, no alcanza a afectar la
eficacia del cuerpo armado para su eventual trabajo de guerra, o no alcanza a hacerlo
significativamente (como se argumentara al tratar cada una de estas conductas). Por ello
es que me parece que tales infracciones no alcanzan a calificar como delitos militares y
deben quedar bajo el alero de la potestad disciplinaria.

Las conductas que presentan dificultades para su encasillamiento dentro de una u
otra categoria son las incluidas en el grupo n° 3: conductas que pueden corresponder a
delitos propiamente militares o a infracciones disciplinarias militares, segun las
circunstancias. Se trata de conductas en que existe infraccién de los mas importantes
deberes militares, pero en que el analisis de su gravedad y consecuente dafo o peligro
para la eficacia del cuerpo armado requerira ponerse en el caso concreto y ver el
contexto en que el comportamiento se desplegé. A mi juicio estas solas conductas
desnudas, como desobedecer, abandonar el servicio, sacar fuerza armada, ofender al
superior, no nos dicen mucho acerca de su naturaleza: si penal o disciplinaria. No se trata
de conductas como el motin o la desercion en que uno puede de inmediato decir que se
trata de un delito militar; también parece dificil poder decir de inmediato que se trata de
infracciones disciplinarias. Me parece que dependiendo del contexto, de las

Por supuesto que también deben descartarse de inmediato las del grupo n° 5, correspondientes a delitos comunes.
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circunstancias en que verifiquen estas conductas podremos decir si se trata de las unas o
de las otras. Y este contexto, estas circunstancias, deben ser dadas por el legislador de
antemano, como una exigencia minima de seguridad juridica. A qué contextos me
refiero? Ya lo he dicho antes: a circunstancias especiales de comision del delito que
impliquen una situacién de vulnerabilidad para el bien juridico (como cometerse ante
tropa reunida, en acto de servicio de armas, ' en una expedicién u operacién militar, por
un funcionario al mando); y a exigencias resultativas determinadas, que hagan ostensible
su lesién (como producir el delito gran conmocion interior, consecuencias graves para el
servicio militar, relajamiento moral, desquiciamiento disciplinario, etc.).

¢ Nos proporciona nuestro legislador circunstancias y exigencias resultativas tales
tratandose de estas conductas ‘dudosas’? Si, lo hace, pero no del modo como mas
quisiéramos. Para el tiempo de paz prevé en algunos tipos circunstancias especiales de
vulnerabilidad, como cometerse el delito ante tropa reunida o en acto de servicio de
armas. Eso es lo que hace por ejemplo al tratar el ultraje a superiores (Art. 339 n° 2 y 342
n° 1) o al enunciar las circunstancias agravantes (art. 213 n® 1 y 3: “En los delitos
militares se consideraran circunstancias agravantes para los militares, ademas de las
contempladas en el Codigo Penal, las siguientes: 1° Perpetrarlo estando en acto de
servicio de armas...; 3° Ejecutarlo ante tropa reunida.”). En otras ocasiones se refiere
expresamente al dafio producido por el delito, como al tratar las desobediencias e
inobediencias, donde en sus arts. 336 n° 2 y 337 n° 2 exige la produccién de perjuicios
graves para la calificacion del delito, o el mismo art. 213, donde su n® 1 considera
circunstancia agravante perpetrar el delito “con darno o perjuicio del servicio.”

Nuestro CJM, entonces, si contempla circunstancias especiales de comision y
exigencias resultativas, pero tales circunstancias y exigencias lo que hacen es calificar el
delito o agravar la pena; no son ellas fundamento de incriminacion de la conducta, que es
lo que aqui se propone. Para el cédigo, por ejemplo, cométase el ultraje a un superior
ante tropa reunida o no, la conducta sera delito, aunque haya pasado completamente
desapercibida para el cuerpo armado y con ello no haya podido comprometer un apice la
eficacia del mismo. En cambio, lo que propongo es que dicho ultraje sélo sea punible en
tanto se cometa ante tropa reunida, o en tanto se cometa en acto de servicio de armas, o
cause gran conmocion interior, 0 desquiciamiento disciplinario general, etc., es decir, en
tanto efectivamente pueda decirse que existi6 un contexto de peligro concreto o de
notoria vulnerabilidad para la eficacia del cuerpo armado o una lesién efectiva para la
misma. Por eso es que el codigo contempla estos contextos ‘no del modo como mas
quisiéramos’. Quisiéramos que estas conductas de las que hablamos tuvieran por
fundamento de incriminacién (y no por calificante o agravante) estas circunstancias o
estas exigencias resultativas. Solo ahi entendemos que el bien juridico militar puede
haber sido puesto en peligro o haber sido dafiado efectivamente, sélo ahi entendemos
que puede haber delito militar en estos casos.

Hemos dicho que algunas conductas son indudablemente infracciones disciplinarias
militares (grupo n° 2) y hemos insinuado que otras lo son después de decidir que en

Astrosa Herrera ya se ha referido a por qué cuando se comete el delito ante tropa reunida o en acto de servicio de armas el

bien juridico militar se hace mas vulnerable. Vid supra, pag. 88.
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realidad no son delitos militares (conductas residuales del grupo n° 3). Asi lo hemos
hecho tomando como base el concepto doctrinario de delito militar, que exige para estar
en su presencia, la afeccidon significativa de la eficacia del cuerpo armado. Ese es
precisamente el requisito que las conductas del grupo n° 2 y las residuales del grupo n°® 3
no cumplen. Tienen ellas otros puntos de contacto con el delito militar, como el sujeto
activo militar y la infraccién de deberes militares, pero el aspecto en el que se alejan de
esta nocion es aquel referido a la afeccion significativa de la eficacia del cuerpo armado.
Entonces, el hecho de que no importen tal afeccién significativa es lo que nos
proporciona el limite entre unas y otras conductas, entre uno y otro ilicito, entre lo penal
militar y lo disciplinario militar. En ocasiones sera mas simple fijar el limite o, lo que es lo
mismo, sera mas simple decidir si la conducta que tenemos entre manos es delito o
infraccion disciplinaria; asi ocurrira con conductas en que aparezca indubitada la afeccion
del bien juridico (grupo n° 1) y con aquellas en que aparezca indubitada su imposibilidad
de afeccion significativa (grupo n° 2). En otros casos sera mas dificil hacerlo (grupo n° 3)
y habra de recurrirse a criterios que nos den luz sobre la potencialidad de la conducta
para vulnerar el bien juridico. Es lo que he hecho al hablar de ‘circunstancias especiales
de comision’, que hacen vulnerable al bien juridico, y de ‘exigencias resultativas
determinadas’, que hacen ostensible su afeccidén. Esos son los criterios que he escogido
tratandose de conductas ‘dudosas’ para poder determinar, en el caso concreto, la
naturaleza del ilicito. Lo que ocurre con estas conductas ‘dudosas’ es que de antemano
sabemos que para que puedan ser delito deben afectar significativamente el bien juridico,
pero lo que no sabemos es cuando poder decir que realmente se lo ha afectado. Con esa
mecanica juegan los criterios que he aportado: diciéndonos que la concurrencia de tales
circunstancias o resultados es la huella de la afectacion significativa del bien juridico.
Dandose tales circunstancias o resultados en las conductas ‘dudosas’ tendremos delito
militar, pues hay ahi la huella de una afeccién significativa; no dandose, no podremos
menos de tener una infraccion disciplinaria militar, pues sigue existiendo infraccion grave
del deber militar, pero sin huella de afeccion significativa del bien juridico. 124

Las conductas del grupo n°® 2 y las residuales del n° 3, entonces, son infracciones
disciplinarias militares porque no afectan significativamente la eficacia del cuerpo armado.
Es decir, las hemos categorizado por comparacién con el concepto de delito militar.
Ahora, ¢se corresponderan estas conductas con el concepto de infraccién disciplinaria
militar que hemos dado? Antes de responder hay que hacer una precision, pues tal
concepto se encuentra todavia incompleto, al menos formalmente.

Hemos dicho que la infraccién disciplinaria militar es una infraccion propia del cargo
de militar, que supone el incumplimiento de deberes militares, sancionada con una pena
especifica por un érgano no judicial (militar) y a través de un procedimiento peculiar
(disciplinario militar). Digo que este concepto esta incompleto porque le falta decidirse
sobre si el ilicito disciplinario militar es solamente una infraccion del deber o puede
importar una lesién menor del bien juridico, no significativa, tangencial. Es la respuesta

124

Cuando la duda que se plantea es la de si la conducta corresponde a un delito militar o a un delito comun (grupo n° 4) estimo,
como ya lo expusiera mas atras, que deben emplearse idénticos criterios para zanjar la cuestion. Habra delito militar en tanto la
conducta se despliegue en un contexto de especial vulnerabilidad para el bien juridico militar o en tanto se produzcan resultados

determinados que hagan ostensible su lesion. Si asi no ocurre, el delito sera comun.
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que formalmente se debe desde hace ya varias paginas, "% sobre la opcion entre un
criterio meramente cualitativo o mixto de diferenciacién entre la infraccion disciplinaria
militar y el delito militar, pero que a lo largo de la investigacién ya se ha venido
respondiendo. Si se opta por un criterio cualitativo se dira que la infraccién disciplinaria
militar, por su diferencia esencial con el delito militar, no puede importar jamas la
infraccion de un bien juridico militar, ni siquiera leve. Para tal criterio la definicion de mas
arriba esta completa: la infraccion disciplinaria se queda en la sola infraccién del deber. El
criterio mixto, en cambio, nos dice que si bien participa de la idea de la distinta naturaleza
entre una y otra clase de ilicitos, en algunas ocasiones la afeccidon del bien juridico se
presenta de un modo tan menor, tan leve, que, por una razén de politica criminal (y
desechando la dogmatica rigida), conviene considerar a tal ilicito como infraccion
disciplinaria y no como delito, sustrayendo tal infraccién de la persecuciéon penal y de
todas sus consecuencias negativas.

Como decia, a lo largo del trabajo ya se ha optado por este criterio mixto. Se ha
dicho que las infracciones disciplinarias militares no afectan al bien juridico militar o no lo
hacen significativamente. Se ha tolerado, entonces, que una de tales infracciones pueda
afectar al bien juridico militar (pero solo levemente). Es el criterio que me parece mas
adecuado en esta materia, sobre todo por la dificultad para definir la afeccidon del bien
juridico militar en tiempo de paz. En tiempo de paz, en que lo que se cautela es la eficacia
potencial del cuerpo armado para su eventual trabajo de guerra, sera muy dificil decir
cuando se ha afectado al bien juridico y cuando no, por su caracter potencial, no actual.
126 Es ahi, entonces, que ayuda un criterio como el mixto, que permite cierta libertad de
movimiento en este escenario difuso.

Asi, por ejemplo, alguien podria decir que cuando un centinela se deja relevar por
otro (conducta ‘dudosa’) se afecta la eficacia del cuerpo armado (aunque el hecho se
produzca sin concurrir ninguna circunstancia especial de vulnerabilidad para el bien
juridico ni se produzca ningun resultado ostensible de dafio) porque con ello se quiebra la
compleja maquinaria de la estructura militar, importando una merma de su capacidad
potencial. El criterio mixto puede responder: es cierto, en alguna medida tal conducta
afecta la eficacia potencial del cuerpo armado, pero lo hace de un modo tan menor que
no se justifica la represion penal de la conducta; tomémosla como una infraccion
disciplinaria militar por la poca intensidad de su lesién. Desde la postura que propongo se
dira que esta conducta no es delito militar, ya que no se dieron circunstancias especiales
de vulnerabilidad ni resultados determinados de dafio; y le servira el criterio mixto, ya que
podra decir que en estas condiciones no puede sostenerse que se haya afectado el bien
juridico militar, o al menos no puede decirse que se lo haya afectado significativamente
(para el caso de duda). Criterio mixto y mi postura, entonces, se hermanan en esta
perspectiva flexible y volcada al caso concreto.

Optando por el criterio mixto nuestro concepto de infraccion disciplinaria militar se

5
Vid. supra pag. 45.

Es lo que he intentado resolver al exigir circunstancias especiales de vulnerabilidad y resultados determinados de lesién como

criterios de definicion de la afeccién del bien juridico militar.
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abulta un poco, pues ahora la infraccién disciplinaria militar sigue suponiendo el
incumplimiento de deberes militares, pero ademas puede suponer la afeccion leve, no
significativa, del bien juridico militar.

Respondamos ahora, después de esta precision, la pregunta que formularamos mas
atras: ¢Se corresponden las conductas del grupo n°® 2 y las residuales del n°® 3 con el
concepto de infraccion disciplinaria militar?

Si, lo hacen. Se trata nada mas de infracciones de los deberes militares que atentan
contra el orden interno de la institucion militar, sin comprometer (0 al menos no
significativamente) el valor vital que es el bien juridico militar. Si algo afectan estas
conductas eso es la disciplina militar, y por ello sélo merecen ser reprimidas por las
autoridades de la institucion militar a quienes corresponda el ejercicio de la potestad
disciplinaria y con las sanciones propias de esta jurisdiccion. Incluso, muchas de estas
conductas ya se encuentran contempladas expresamente en el RDFA como faltas a la
disciplina y las demas son facilmente subsumibles dentro de otras, lo que nos habla de su
verdadera naturaleza.

Asi ocurre, por ejemplo, con el abandono de servicio. El art. 76 n° 5 dice que son
faltas a la disciplina: “Permanecer arbitrariamente fuera del servicio o excederse en un
permiso, siempre que ello no alcance a constituir desercién, abandono de servicio o
abandono de destino o residencia.”. ;Puede alguien decir en qué se diferencia esta
conducta de la regulada en el art. 306, que sanciona los abandonos de servicio desnudos
(‘en cualquier otro caso’)? 2 ¢ No se trata de la misma conducta regulada dos veces?

Lo mismo pasa con la conducta del art. 299 n° 1, consistente en “no mantener la
debida disciplina en las tropas de su mando o no proceder con la energia necesaria para
reprimir cualquier delito militar”. Tal conducta es facilmente subsumible en el n° 3 del art.
76 RDFA: “Evadir las medidas represivas contra los subalternos culpables de actos que
perjudiquen el servicio o lesionen la disciplina.”. ; Qué es lo que diferencia a esta primera
conducta con la segunda, que la constituye en un delito, acompanado de la
correspondiente sancién penal?

También ocurre con las inobediencias desnudas (‘en los demas casos’), que en el
art. 336 n° 3 merecen privacion de libertad y en el 76 n° 12 del RDFA no. Art. 76 n° 12:
“No cumplir una orden superior relativa a asuntos del servicio, siempre que no constituya
delito.” ¢ En qué se diferencia este no cumplir de aquel otro no cumplir?

¢ Qué diferencia a la ofensa al superior del art. 343 n° 2 (‘en los deméas casos’) con la
falta de respeto del art. 76 n® 10 del RDFA? Art. 76 n°® 10: “Faltar el respeto a un superior,
siempre que el hecho no alcance a constituir delito”.

Lo mismo ocurre con las demas conductas del grupo n° 2 (automutilacion, faltar a las
listas, maltratos sin lesiones) y con las demas residuales (desnudas) del grupo n° 3
(infracciones de centinela y desobediencias); ocurre que sin esfuerzo pueden encontrarse
reguladas en el art. 76 del RDFA como faltas a la disciplina, y ello es asi porque esa es
su verdadera naturaleza.

Cuando digo ‘desnudo’ me refiero a la sola conducta desplegada, sin que medien circunstancias especiales de vulnerabilidad ni

resultados dafiosos determinados exigidos por el tipo.
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El que sean reguladas en doble sede es muy grave, porque ello permite su
consideracion como delito militar y, por lo tanto, su juzgamiento y sancion como tal. Es el
juez institucional al que corresponde decidir como considerar a la conducta, si delito
militar o infraccion disciplinaria militar. El art. 132 del CJM dice: “El Juez Institucional que
tome conocimiento, ya por denuncia, ya por requerimiento del Fiscal General Militar o de
otro modo, de haberse cometido un hecho punible, decretara la formacién de un sumario
para su investigacion y castigo, salvo que estime que el hecho merece sélo una sancion
disciplinaria o constituye una mera falta.

En este udltimo caso, devolvera los antecedentes a la autoridad administrativa
correspondiente para la aplicacion de las medidas disciplinarias que se estimen
conducentes.”

A su turno, el art. 33 del RDFA dice: “Los superiores a quienes este Reglamento
confiere atribuciones disciplinarias, castigaran todas las faltas contra el orden y la
disciplina cometidas por Oficiales, Empleados Militares, (..), que no alcancen a constituir
delitos penados por el Codigo de Justicia Militar.

En caso de duda respecto de si un hecho constituye delito o mera falta disciplinaria,
sin perjuicio de la sustanciacion de la investigacion sumaria administrativa
correspondiente, se enviara copia autorizada del parte correspondiente al Juzgado Militar
o de Aviacién que corresponda, a fin de que resuelva lo que proceda, de conformidad al
articulo 132 del Cédigo de Justicia Militar.

Si este Tribunal declara que el hecho constituye una mera falta, el Jefe de la
Reparticion o Unidad a que pertenezca el inculpado lo sancionara de acuerdo con las
prescripciones del presente Reglamento.”

Con una regulacion sensata, que delimitara claramente la 6rbita de lo penal militar y
de lo disciplinario militar, estas infracciones disciplinarias de mas arriba no correrian el
riesgo de ser arrancadas de su sede natural y estarian sujetas siempre al procedimiento
que les corresponde (disciplinario militar) y a las sanciones que les corresponden
(disciplinarias militares), procedimiento y sanciones que son los idéneos para su
juzgamiento y castigo.

Escapa al objeto de este estudio realizar un andlisis del procedimiento disciplinario
- . NPT . e 128
militar y de las sanciones disciplinarias militares que establece el RDFA, pero baste
. . UNTRT . . , . 129
decir que al menos el procedimiento disciplinario militar es concentradisimo y expedito,
lo que resulta idéneo para la represion de las indisciplinas (como no lo resulta el

128
Para un estudio detallado del régimen disciplinario militar vigente en nuestro pais, véase Villalén Aguirre, Matias, op cit.

129
Dos normas del RDFA concentran la base de este procedimiento: Art. 34: “Las faltas se castigan de acuerdo con las

atribuciones disciplinarias de que esta investido cada superior y con arreglo a su propio juicio. Los Oficiales con facultades
disciplinarias deben proceder con rectitud, moderacién y elevado espiritu de justicia para garantizar ampliamente la firmeza en la
resolucién y la absoluta correccién en el procedimiento.” Art. 35: “Cuando la falta no conste hasta la evidencia por la propia
observacién, por un parte oficial o por la confesién del culpable, y, en general, siempre que existan dudas sobre los hechos o el
grado de culpabilidad, debera ser esclarecida por medio de actuaciones, que pueden ser verbales o escritas. El superior, antes de

hacer uso de sus atribuciones disciplinarias, debera conocer la defensa o justificacién del acusado.”
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130
Que son en general las mismas que contemplan los reglamentos de este tipo, como las de retiro, arresto militar hasta por dos

procedimiento penal militar en tiempo de paz, que es muy similar al procedimiento penal
inquisitivo nuestro); y que las sanciones disciplinarias que contempla % son las idéneas
para el mismo objeto: la represion de las indisciplinas (como no lo son las sanciones
penales).

Esta clara, entonces, la critica que puede hacerse de nuestro sistema de justicia
militar desde la perspectiva de nuestro estudio: la escandalosa hipertrofia del CJM, que
hace caber dentro de su abrazo muchas conductas que en realidad constituyen
infracciones disciplinarias militares y no delitos militares.

Y esta claro también cual es el camino de superacién: la regulacién de cada ilicito en
la sede que corresponde, atendida su naturaleza, para asi permitir su juzgamiento con el
procedimiento y con las sanciones que sean iddneos, atendida su naturaleza.
Siguiéndose este camino no podrd menos de ocurrir que se estrechara la orbita penal
militar y correlativamente se extendera la disciplinaria militar.

Los principios garantistas del derecho penal moderno se encuentran del lado de esta
critica y de este camino. Nos dicen estos principios que el control penal sélo debe
utilizarse respecto de hechos muy precisos y determinados (fragmentariedad), que
constituyan ataques significativos a los bienes juridicos (lesividad), unicamente cuando
las demas herramientas idoéneas posibles hayan fallado (ultima ratio) y cuidando que
entre injusto y sancién exista una proporcién adecuada.

Ninguno de estos extremos satisface el CJM en esta parte: utiliza el control penal
militar para un numero desmesurado de hechos, de los que muy pocos importan ataques
significativos al bien juridico militar; reserva para sus tribunales el juzgamiento de todas
estas conductas, desechando la aplicacion de herramientas mas idéneas, como la
jurisdiccién disciplinaria militar; y, finalmente, sanciona penalmente injustos que no hacen
mas que atentar contra intereses administrativos (no penales).

meses, amonestacion, suspension del empleo, disponibilidad, prestar servicios especiales, prestar servicios extraordinarios, etc.
(Art. 49 y ss. del RDFA).
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¢ Por qué este trabajo se ha propuesto fijar el limite entre lo penal militar y lo disciplinario
militar? Se lo ha propuesto porque éste no esta claro para nuestra legislacion, lo que
permite que conductas que en verdad corresponden a infracciones a la disciplina militar
sean tratadas como delitos militares, siendo ello muy grave, ya que asi se las sustrae del
juzgamiento por las autoridades, con el procedimiento y con las sanciones que les
corresponde, atendida su naturaleza.

La fijacién de este limite es una tarea compleja. Los militares deben cumplir una serie
de deberes especificos y el incumplimiento de éstos es sancionado, tanto por normas
penales como por normas administrativas (disciplinarias). ¢ Cuando el incumplimiento de
estos deberes merece una sancion penal y cuando una disciplinaria?, ¢cuando el
incumplimiento es delito y cuando infraccién disciplinaria? Hay que buscar un criterio
delimitador, y parece razonable hacerlo echando mano del elemento mas distintivo del
delito: el bien juridico. Para que haya delito debe haber un atentado a un bien juridico vy,
todavia mas, este atentado debe ser significativo, de acuerdo a los principios garantistas
indiscutidos del derecho penal de estos dias.

Parece simple con esto responder a la pregunta de mas arriba: el incumplimiento de
los deberes militares constituye delito cuando ello lesiona significativamente el bien
juridico militar. Los incumplimientos de deberes militares que no importen tal atentado
significativo seran entonces infracciones disciplinarias militares.

Sin embargo, esta formulacion debe ser llenada de contenido, porque, primero, no
sabemos qué es el bien juridico militar y, segundo, no sabemos qué condiciones debe
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reunir este incumplimiento de deberes militares para poder decir que importa un atentado
significativo del mismo. Entre nosotros esta labor se hace compleja, ya que el cuerpo
legal llamado a dar contenido a esta formulacion, el CJM, que es al que corresponde
ocuparse de los atentados al bien juridico militar, s6lo nos proporciona sombras. Asi
ocurre, pues nos dice que es delito militar cada una de las conductas recogidas en su
texto, y su texto recoge, ademas de algunas conductas que en definitiva califican como
delito militar, otras que aparecen como simples infracciones a la disciplina militar (incluso
reguladas también en el reglamento de disciplina) y otras que constituyen claros
atentados contra bienes juridicos comunes. El codigo de los delitos militares no nos dice
qué es delito militar y, con ello, no nos dice cual es el bien juridico protegido por el mismo
y menos qué elementos pueden orientarnos en la definicién de su atentado.

Es a los tedricos, entonces, y especialmente al legislador del futuro (o del presente) a
quienes corresponde proporcionar estos contenidos, que son los que permitiran distinguir
materialmente lo penal militar de lo disciplinario militar. Es lo que he procurado hacer en
este trabajo, elaborando, en primer lugar, una definicién de ‘bien juridico militar’. Tal tarea
la he realizado sobre la base de la funcién esencial que a las Fuerzas Armadas
encomienda la Constitucion, diciendo que el bien juridico militar es la eficacia del cuerpo
armado, entendida como su capacidad para lograr el efecto de proteccion de la seguridad
exterior. En segundo lugar, he intentado determinar qué conductas pueden afectarlo
significativamente, al punto de poder considerarlas delitos militares. He dicho que en
tiempo de paz tal determinacién es mas compleja que en tiempo de guerra, ya que en el
primero la eficacia del cuerpo armado adquiere una dimensién potencial (no actual), lo
que hace menos visibles los ataques a la misma. Con todo, aunque sean menos visibles
igualmente existen, en unos casos mas claramente que en otros, como en los que he
denominado delitos militares ‘clasicos’ (atentados gravisimos a los mas importantes
deberes militares), considerados como tales por la generalidad del derecho comparado
tanto para el tiempo de guerra como para el de paz.

Para los casos menos claros, aquellos en que se presenta la duda sobre si la
conducta puede importar tal afeccion significativa (al punto de constituir un delito militar) o
no (constituyendo una sola falta a la disciplina), he dicho que el legislador debe
proporcionar, como una exigencia basica de seguridad juridica, criterios claros de
definicion del atentado al bien juridico, que nos permitan saber si la conducta de que se
trata es un delito o una infraccion disciplinaria. Los que aqui he propuesto son el de
‘circunstancias especiales de comision’ (que hacen vulnerable al bien juridico) y el de
‘exigencias resultativas determinadas’ (que hacen ostensible su lesién). El que la
conducta dudosa se despliegue acompafada de estas circunstancias o de estos
resultados sera la huella de la afeccién significativa del bien juridico. La sola conducta
desnuda no sera mas que una infraccién disciplinaria militar, por no dejar su despliegue
huella alguna de tal afeccion.

Sélo siguiendo un camino como el descrito, en que se establezca claramente el
objeto de proteccién del derecho penal militar, y en que se proporcionen criterios claros
de definicion del atentado significativo del mismo podremos establecer el limite entre lo
penal militar y lo disciplinario militar, escalén primero para la superacion de la desquiciada
regulacion del CJM en esta parte.
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