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INTRODUCCION

Como bien sabemos, Chile se encuentra suscrito a una cantidad no
menor de tratados internacionales, muchos de los cuales estan insertos en lo
gue se conoce como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Una
manifestacion importante de lo anterior es el ingreso de nuestro pais, en 1991,
al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
conformado esencialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Comisién Interamericana sobre la materia. Lo dicho trae una importante
consecuencia para Chile, tanto a nivel nacional como internacional: nuestro pais
se encuentra obligado a cumplir con lo prescrito por los tratados suscritos v,
como consecuencia de lo anterior, con los fallos emanados de las Cortes de
caracter internacional, respecto de las cuales el Estado chileno ha otorgado
voluntariamente jurisdiccion. Adicionalmente, la propia Constitucién Politica de
la Republica, a través de su articulo 5° inciso segundo, le ha otorgado, a lo

menos, un estatus supralegal a los derechos contenidos en todo tratado



internacional ratificado por Chile , estableciendo, de manera explicita, en el

mismo precepto constitucional, un limite a la soberania del Estado.

Conforme a lo sefialado precedentemente, queda claro, entonces, que
Chile tiene la obligacién de garantizar y promover el respeto por los Derechos
Humanos respecto a todas las personas que se encuentren en su territorio. De
lo anterior, se deriva que, entre otros aspectos, es deber del Estado adecuar la
legislacion nacional a los estandares que los tratados mencionados exigen. Y
qué mejor barémetro para medir el nivel de cumplimiento a dichos instrumentos
internacionales, en un pais que cuenta con un régimen democratico, que el
respeto del mismo a los limites y garantias en la pretensiéon punitiva del Estado

o lus Puniendi, tanto a nivel sustantivo como procesal.

Al respecto, es menester sefialar que la ley 19.696 del afio 2000, con el
objeto preciso de adecuar la legislacion nacional a los estandares
internacionales sobre Derechos Humanos, sustituyd el antiguo procedimiento
penal —vigente desde 1906- de caracter inquisitivo, secreto, mediato y de lato
conocimiento, por un procedimiento de corte acusatorio, publico, inmediato y
concentrado. Ello supuso, sin duda, un gran avance de Chile en relacion a sus
obligaciones internacionales y, por cierto, para con sus propios ciudadanos. Por

otro lado, dicha reforma implico no sélo la creacion de un nuevo Codigo
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Procesal Penal, sino que trajo consigo una serie de modificaciones a diversos
cuerpos normativos, entre los que se encuentran la Constitucion Politica, el
Caodigo Penal, el Codigo Organico de Tribunales y una serie de leyes
especiales. No obstante lo anterior, la reforma procesal penal dejé incolume el
sistema de justicia castrense contenido en el Codigo de Justicia Militar del afio

1925.

En efecto, la ley 19.519 que crea el Ministerio Publico con su respectiva
ley organica y sus modificaciones a la Constitucion, omite reformar, tanto a nivel
organico como procedimental, el sistema de justicia militar. Es mas, al momento
de incorporar el Ministerio Publico a la Constitucion Politica, la mencionada
reforma constitucional deja plasmada de manera explicita, en el articulo 83
inciso final de la Carta Fundamental, la intencion de mantener al margen de la

reforma procesal penal al Codigo de Justicia Militar.

Pues bien, el objeto de la presente Memoria es, precisamente, analizar si
la estructura de la Justicia Militar —sustraida de la reforma al proceso penal
general- a través de sus o6rganos jurisdiccionales, persecutores y su
procedimiento para perseguir y castigar delitos cometidos en tiempos de paz,
cumple con los estandares exigidos por el Derecho Internacional en materia de

Derechos Humanos.



Para ello, se estudia, en primer lugar, a las Fuerzas Armadas como un
organismo determinante dentro de nuestra actual Carta Fundamental, en lo
tocante a los fines que estan llamadas a cumplir y las caracteristicas propias
que las distinguen claramente de otro tipo de institucién. Por otro lado, sus fines
y caracteristicas, establecidas en el méas alto nivel normativo, daran las
primeras luces acerca de los bienes juridicos comprometidos en la comision de
delitos militares, a quiénes afectan y quiénes pueden estar involucrados en

ellos.

En segundo lugar se realiza una breve resefia de la historia y evolucion
de la Justicia Militar en Chile. Desde los tiempos de la Colonia espafiola, en que
imperaba la legislacion continental europea, pasando por las primeras leyes
criollas referentes a la materia, hasta el Codigo de Justicia Militar del afio 1925,
con sus sucesivas reformas. Revision aparte merece, desde un punto de vista
histérico y normativo, la promulgacion, en el afio 2010, de la ley 20.477 que
modifica la competencia de los tribunales castrenses, sustrayendo de la justicia
militar a civiles y menores de edad en su calidad de imputados. No obstante,
esta ley deja vigentes otros aspectos de la competencia de la judicatura militar,

asi como su estructura organica y los procedimientos que se siguen ante ella.



Ahora bien, en lo tocante a la Justicia Militar chilena y sus compromisos a
nivel internacional, sobre todo en materia de Derechos Humanos, es imposible
pasar por alto el fallo del caso “Palamara Iribarne vs. Chile”-que dio origen a la
ley 20.477- seguido en la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que
condeno, en el afio 2005, al Estado de Chile, entre otros motivos, por la colision
entre la legislaciéon militar nacional y la normativa internacional sobre la materia.
La importancia del fallo radica en que la Corte, luego de diagnosticar las
deficiencias de la normativa nacional, fija lineamientos especificos a seguir por
nuestro pais para adecuar su legislacion a los estandares internacionales.
Ademas, vale la pena analizar el seguimiento que la propia Corte

Interamericana ha hecho sobre el cumplimiento del fallo por parte de Chile.

Luego se procede al estudio critico del actual sistema de justicia militar
chileno para tiempos de paz. Para este efecto, se examina la legislacion
nacional vigente sobre la materia en contraste con lo exigido tanto por nuestra
propia Constitucién Politica como por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En ese sentido, es fundamental reflexionar sobre la existencia de
tribunales militares en tiempos de paz y determinar si ello se condice o0 no con
un Estado Democratico de Derecho. Sin perjuicio de lo anterior, con el objeto de
acercarnos a la realidad nacional, se analiza el grado de competencia que la

actual legislacion le otorga a los tribunales militares para conocer de delitos



cometidos en tiempos de paz. Asimismo, el presente trabajo se hace cargo de
la estructura organica de jueces y fiscales militares en relacibn con su
independencia e imparcialidad para conocer de los asuntos que lleguen a su
esfera de atribuciones y, adicionalmente, para determinar si el procedimiento
seguido ante ellos cumple con los requisitos minimos exigidos en materia de
debido proceso. Todo lo anterior se acompafia con un analisis de la
jurisprudencia tanto de tribunales internacionales (Corte Interamericana de
Derechos Humanos y Tribunal Europeo de Derechos Humanos), como de
tribunales nacionales (Tribunal Constitucional, Corte Suprema, Cortes de
Apelaciones, Cortes Marciales). Respecto de la jurisprudencia chilena, se
estudian algunos casos emblematicos seguidos ante los tribunales militares en

tiempos de paz en razén de su atingencia, actualidad e importancia.

Finalmente, la presente Memoria tiene por objeto realizar un enfoque
comparativo entre el actual sistema de jurisdiccion militar en tiempos de
normalidad institucional y las exigencias del sistema global e interamericano de
Derechos Humanos, proponiéndose, en caso de ser necesario, las reformas
requeridas para adecuar la legislacion nacional a los estandares internacionales
sobre la materia y, con ello, cumplir los compromisos internacionales que el
Estado de Chile ha asumido, de forma libre y voluntaria, en proteccion de los

derechos fundamentales de sus ciudadanos.



CAPITULO I: FUERZAS ARMADAS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE

1980.

El presente capitulo tiene por objeto hacer un breve andlisis, desde el
punto de vista constitucional, de la regulacién, caracteristicas y funciones que

cumplen las Fuerzas Armadas en nuestra sociedad y su ordenamiento juridico.

El punto a tratar aqui no es baladi, puesto que conforme a lo que
podamos extraer de nuestra Carta Fundamental, lograremos comprender la
particularidad e importancia que las instituciones armadas tienen en un Estado
moderno y, con ello, la debida proteccién que - bajo la amenaza de sanciones
penales y disciplinarias- se les debe brindar para su correcto desempefo y

funcionamiento

a. Regulacion



La Constitucién Politica de la Republica de 1980, por primera vez en la
historia constitucional chilena, estableci6 un capitulo exclusivo para la
regulacion de los cuerpos armados. Como sefala la profesora Marisol Pefa
Torres, “La regulacién previa a la Constitucion Politica de 1980 contenia
escasas referencias a las Fuerzas Armadas. De hecho, nuestros primeros
documentos constitucionales se limitaban a considerar las atribuciones que el
Presidente de la Republica o el Congreso Nacional, en su caso, podian ejercer
en materias militares. Dichas Cartas no contenian, sin embargo, referencias a

las misiones o a las caracteristicas de las Fuerzas Armadas.”

Pues bien, la actual Carta Fundamental, en su capitulo Xl (arts. 101 a
105), denominado “Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica”, regula la
composicién, fines y caracteristicas, tanto de los cuerpos militares como de las
policias encargadas de la seguridad publica. Asimismo, se regula el
nombramiento, duracién y llamado a retiro de los mas altos cargos dentro de la

estructura militar y policial antes mencionada.

' PENA TORRES, MARISOL. 2002. Funciones de las Fuerzas Armadas Y del Consejo De Seguridad Nacional
en Chile y Propuestas de Reforma Constitucional. lus et Praxis, 8(1), 95-116. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000100008> [Consulta: 27 de
febrero de 2015]



El motivo de la regulacion de las Fuerzas Armadas al mas alto nivel
normativo puede explicarse por el contexto histérico en el que la Constitucion
Politica tuvo su origen. En efecto, la Carta Fundamental nacio bajo un régimen
militar, en el cual las instituciones castrenses jugaron un rol fundamental y
preferencial en comparacion con los restantes organismos del Estado. De ahi
sSu consagracion en la punta de la pirdmide del ordenamiento juridico chileno.
Asi queda, por cierto, registrado en palabras del propio Jaime Guzman
Errazuriz, uno de los principales artifices de la actual Constitucién Politica de la
Republica, en las actas de las comisiones que estudiarian y prepararian la
redaccion del texto fundante (conocidas como “Comisién Ortuzar’): “Con
respecto a nuestras Fuerzas Armadas, el sefior Guzman considera que por ser
ellas la expresion de la seguridad nacional, les debe corresponder una
destacada participacién para mantener la institucionalidad democratica del pais,
incluso, la de tomar su control cuando las demas instituciones hayan fracasado
en su gestion gubernativa. Por este motivo, considera indispensable establecer
en la Carta Fundamental la forma en que ellas deberan participar para
conservar la seguridad exterior e interior de Chile, cuando se vea amenazada
por situaciones parecidas a las que la obligaron a tomar el control del

Gobierno.”

’HISTORIA DE la ley. Constitucién Politica de 1980. Articulo 101. Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
Pablica. [en
lineal<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/4752/1/HLAr
t101CPR.pdf.> [Consulta: 27 de febrero de 2015]. Pag. 7



Si bien este trabajo no tiene por objeto examinar a fondo los motivos
politicos que se consideraron para dedicar un capitulo completo de la
Constitucién a la regulacion del rol de las Fuerzas Armadas®, si cabe prevenir
acerca de la necesidad de tratar a las mismas en la Carta Fundamental. Es asi
que algunos constitucionalistas no concuerdan con el constituyente, como, por
ejemplo, Pablo Ruiz-Tagle Vial, quien sefala que “por ser incompatible con la
democracia, el capitulo de las Fuerzas Armadas debe ser eliminado de la
Constitucion para terminar con el trato privilegiado de que goza este sector de
la administracion del Estado. La regulacion de las Fuerzas Armadas en la
Constitucion no amerita mas que un inciso adicional en el art. 38 que se refiere

a la Administracion Publica, de la cual los uniformados son parte”.4

No obstante lo anterior, el hecho que las Fuerzas Armadas efectivamente

se encuentren reguladas en la Carta Fundamental, independiente de la

* En este sentido Jorge Van de Wyngard seifala que “desde ya, que el hecho de que se hayan tenido en
vista por la Comisidn Constituyente los antecedentes politicos inmediatos vividos bajo el gobierno de la
Unidad Popular, para los efectos de crear normas en cierta medida inéditas en nuestra historia
constitucional en relacidon con las Fuerzas Armadas, no obedecidé a una situacién circunstancial. Por el
contrario, lo experimentado por el pais bajo el sefialado gobierno tuvo mas bien la virtualidad de hacer
presente y explicitar con particular fuerza ciertas constantes histdricas que reconocian precedentes muy
anteriores en nuestro devenir republicano y, por otro lado, dejé a la vista falencias no menores de
nuestro andamiaje institucional, las que intentaron ser corregidas por la nueva normativa fundamental
que se cred en 1980.” En VAN DE WYNGARD, JORGE. 2005. Reforma al estatuto constitucional de las
Fuerzas Armadas. Ars Boni et Aequi, (1), 9-24.[en linea] <http://www.ubo.cl/icsyc/wp-
content/uploads/2011/09/1-Van-de-Wyngard.pdf.> [Consulta: 27 de febrero de 2015]. Pags. 2-3

“CRISTI, RENATO., y RUIZ-TAGLE, PABLO. 2006. La republica en Chile. Teoria y Practica del
Constitucionalismo Republicano. Santiago de Chile, LOM Ediciones. Pags. 208-209
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intencidn original del constituyente, nos sirve, por un lado, para entender la
importancia de las mismas dentro de nuestro ordenamiento juridico. Por otro,
nos sefala, en el mas alto nivel normativo, las funciones especificas que estan
llamadas a cumplir, lo que implica, a su vez, un limite para el legislador y el rol

gue el mismo le pueda asignar a las instituciones armadas.

b. Caracteristicas

En el presente apartado nos abocaremos a describir, en forma breve, las
caracteristicas de las Fuerzas Armadas como organismo de la Administracion
del Estado. A este respecto la propia Constitucion, en su articulo 101, inciso
final, sefiala: “Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados,

son esencialmente obedientes y no deliberantes. Las fuerzas dependientes de

los Ministerios encargados de la Defensa Nacional y de la Seguridad Publica

son, ademas, profesionales, jerarquizadas y disciplinadas” (el subrayado es

nuestro).

En consecuencia, la Carta Fundante deja claro cudles son las

caracteristicas que rodean a los cuerpos armados como instituciéon y a éstos en

11



el ejercicio de sus funciones. Con el objeto de dar orden a la investigacion, se

estudiaran estas caracteristicas por separado.

b.1) Obediencia y no deliberancia:

Como sefala cierta doctrina, “la obediencia y la no deliberancia son
exigencias que exegéticamente el texto constitucional les impone a los cuerpos
armados, esto es, al 6rgano de la administracion del Estado. La correcta
interpretacion es que aquéllas constituyen un limite a los ‘integrantes’ de dichos
entes publicos, esto es, a las personas”™. Como se puede observar, la
caracteristica en cuestion tiene dos aspectos: por un lado nos encontramos
frente a la obediencia que debe existir por parte del mundo militar hacia el poder
politico legitimamente constituido y, por otro lado, un aspecto de caracter
negativo que dice relacion con el limite que tienen los uniformados, en su
calidad de tales, para participar en el mundo politico partidista y eleccionario, es

decir, su deber de “apoliticidad”.

SCEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. 2011. Derecho Militar. Parte General. Tomo |. Santiago de Chile,
Thomson Reuters-Abeledo Perrot. LegalPublishing Chile. Pag. 25.
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En cuanto a la sumisién al poder civil, ésta se entiende como una
obediencia directa al Presidente de la Republica, tanto en periodos de
normalidad institucional como en estados de excepcidn constitucional. En
efecto, establece la Constitucion, en su articulo 32 N° 17, que una de las
atribuciones exclusivas que le corresponden al Jefe de Estado es,
precisamente, “disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra, organizarlas y
distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional”. En el
siguiente numeral (art. 32 N°18), el constituyente sefiala, ademas, que el
Presidente debe “asumir, en caso de guerra, la jefatura suprema de las Fuerzas

Armadas”.®

En lo que dice relacién con la “apoliticidad” de las Fuerzas Armadas, ésta
consiste en una serie de limitaciones y prohibiciones que pesan sobre los
uniformados para ser candidatos a cargos de eleccion popular y para formar
parte de partidos politicos y otra clase de grupos intermedios. Lo anterior se
encuentra extensamente regulado a nivel constitucional y, ademas, por la
normativa legal y reglamentaria correspondiente de los distintos cuerpos

armados’. En este mismo sentido, sefiala Sergio Cienfuegos Cea, que “los

6 Adicionalmente, la obediencia hacia el Presidente de la Republica se mantiene en los denominados
“estados de excepcidn constitucional” (arts. 39 y siguientes de la Constitucidn Politica de la Republica).

7 Art. 57 N210 Constitucién Politica de la Republica, Art. 74 letra b) Ley Orgénica Constitucional de
Municipalidades, art. 2 Ley Orgéanica Constitucional de las Fuerzas Armadas, art. 2 Ley Organica
Constitucional de Carabineros de Chile, art. 18 Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos, ademas
de los reglamentos de disciplina de Carabineros, la Armada y las Fuerzas Armadas.
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propios cometidos constitucionales que se les asignan a las FFAA en la Carta
Fundamental, esto es,[que ellas] existen para la defensa de la patria y son
esenciales para la seguridad nacional, hacen necesario que la aplicacion del
Principio de apoliticidad que se consagra en las LOC de Bases Generales de la
Administracion del Estado y en la de las FFAA, sea de estricto cumplimiento,
prohibiendo, en consecuencia, a sus integrantes realizar actividades de
naturaleza politico contingente, ya sea en el ejercicio de sus funciones
profesionales como, de igual forma, cuando se encuentren fuera de las horas
de servicio.”® Sin embargo, esta limitacién no es absoluta, por cuanto los
uniformados pueden ejercer su derecho a sufragio durante elecciones

legalmente constituidas.

b.2) Jerarquia, profesionalismo y disciplina:

Como instituciébn militar, las Fuerzas Armadas, para el correcto
desempefio de sus funciones, necesitan actuar de manera jerarquica,
profesional y disciplinada. Ahora bien, “la jerarquia, profesionalismo y disciplina
no son caracteristicas distintivas sé6lo de los cuerpos castrenses, sino que, por

el contrario, se encuentran comprendidas para todos los integrantes de los

8CEA, SERGIO. Condicién de no deliberantes de las Fuerzas Armadas. 2007. [en linea] disponible en
<http://www.legalpublishing3.cl> [Consulta: 28 de febrero de 2015], Pag. 1
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Organos de la Administraciéon del Estado, como se establece expresamente en
las disposiciones contenidas en los articulos 7°, 17 y 20 de la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.”®

En efecto, las caracteristicas antes mencionadas no son patrimonio
exclusivo de las Fuerzas Armadas, pero para la consecucion de sus fines y para
su correcto funcionamiento adquieren, no obstante, una relevancia y

significacidon especial.

La jerarquia, a nivel general, se puede definir como “una relacion que se
da entre dos 0 mas sujetos en cuya virtud uno o algunos estan supraordenados
respecto de otro u otros que le estan subordinados; implica, pues,
supraordenacion por un lado y subordinacién por el otro, ‘poder jerarquico’ en
unos, ‘deber de obediencia’ en otros.”*® Ahora bien, en términos militares, lo
anterior se manifiesta en la denominada “potestad de mando”. Ella es recogida
y conceptualizada en nuestro ordenamiento juridico, especificamente, en el
articulo 45 de la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas (en

adelante LOCFFAA), que nos sefiala que “mando es la autoridad ejercida por el

°CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 27.

%soTo KLOSS, EDUARDO. 2008. La jerarquia: un principio basico de la organizacidon administrativa del
Estado. Santiago de Chile, lus publicum Universidad Santo Tomas, Escuela de Derecho. Vol. 11, no. 21.
Pag. 80.
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personal de las Fuerzas Armadas sobre sus subalternos y subordinados, en
virtud del grado, antigliedad o puesto que desempefie.”. En el siguiente inciso,
con objeto de precisar aun mas el término, la citada disposicion sefiala que
“Mando Militar es el que corresponde por naturaleza al Oficial de Armas y por
excepcion al de otro escalafon, sobre el personal que le estad subordinado, en
razon del puesto que desempefie 0 de una comision asignada y que tiende
directamente a la consecucidén de los objetivos de las Fuerzas Armadas. Es
total, se ejerce en todo momento y circunstancia y no tiene mas restricciones

que las establecidas expresamente en las leyes y reglamentos”.

La disciplina, por otro lado, no vendria siendo mas que una de las
manifestaciones del principio de jerarquia y obediencia de las Fuerzas
Armadas. Al respecto se ha sehalado que “se trata de una observancia de las
leyes, reglamentos y 6rdenes de superiores, referida a los deberes militares,
qgue le permite al superior tener certeza de cual serd la conducta del inferior
frente a la actividad de la profesidon militar”."’Esta caracteristica resulta
gravitante en la configuracion de las Fuerzas Armadas puesto que “la disciplina
es la que permite que se logre la unidad en la accion que debe desarrollarse por

estas fuerzas en el cumplimiento de sus funciones; es la que permite el ejercicio

"' CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. 2011. op. cit. Pag. 27.
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del mando, el respeto y la camaraderia entre sus miembros y la unidad de

principios y valores de que son participes.”*

Finalmente, el profesionalismo de las Fuerzas Armadas dice relacion con
la instruccién que obligatoriamente deben recibir los aspirantes a uniformados
para ingresar a las instituciones armadas. Lo expuesto queda de manifiesto, en
primer lugar, en el articulo 102 de la Carta Fundamental, al sefialar que “la
incorporacion a las plantas y dotaciones de las Fuerzas Armadas y de
Carabineros soOlo podrd hacerse a través de sus propias Escuelas, con
excepcion de los escalafones profesionales y de empleados civiles que
determine la ley.”*® Lo anterior es lo que permite “una formacién uniforme y
especializada que no so6lo contempla conocimientos, sino también aptitudes,
destrezas, habilidades y valores tales como el honor, lealtad, espiritu de
sacrificio, cumplimiento del deber, que imponen, en casos excepcionales, la
obligacion de mantener el puesto a toda costa o entregar la vida en defensa del

Estado, lo que en su conjunto constituye la profesion militar y que la diferencian

DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, MARIO. 1994. Las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile: su regulacién
constitucional y organica constitucional. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. Pag. 89.

 En el mismo sentido el articulo 19, inciso segundo y tercero de la LOCFFAA sefialan: “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
fundamentales.

Derivado de las particulares exigencias que impone la funcidon militar y la carrera profesional, los
organismos y el personal que la desarrollan, asi como sus institutos de formacién profesional, se
ajustaran a normas jurisdiccionales, disciplinarias y administrativas que se establecen en esta ley y en la
legislacion respectiva”.
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de otras actividades profesionales.”**® Sin perjuicio de lo anterior, es menester
sefalar lo relevante que resulta para nuestros cuerpos armados la educacion no
s6lo en materia bélica, sino también en lo tocante a educacion civica y, sobre
todo, en materia de Derechos Humanos, debido al complejo pasado que tienen

las Fuerzas Armadas en nuestro pais.

c. Fines

Como bien fue sefialado més arriba, es la propia Carta Fundamental la
que, en su articulo 101, inciso primero, sefiala las funciones especificas que
estan llamadas a cumplir las Fuerzas Armadas. Tales son, por un lado, la
defensa de la patria y, por otro, el resguardo de la seguridad nacional. La
disposicion citada sefiala, de forma precisa, cuales son las actividades propias
de las instituciones militares, respecto a lo cual tanto los propios cuerpos

armados, como el legislador, deben cefiirse.

Lo anterior cobra real relevancia para la presente investigacion, pues,

como se vera mas adelante, a partir de las funciones que el Constituyente le

' CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 28.
> Los cursos de entrada y capacitacion estan regulados, de manera general, en el parrafo 2, del Titulo Il,
de la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, entre los articulos 18 y 23.
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otorga expresamente a las Fuerzas Armadas, es posible determinar qué delitos
son propiamente militares y cuales son, en cambio, delitos comunes cometidos

por uniformados.

Previo al andlisis detallado de las funciones que la Carta Fundamental
entrega a los cuerpos armados, cabe precisar que la redaccion del articulo 101
de la Constitucién Politica de la Republica fue modificada como resultado de la
reforma constitucional del afio 2005 (Ley 20.050) y, con ella, se eliminé una de
las funciones que el Constituyente le habia asignado a las Fuerzas Armadas en
el texto original de la Carta Suprema. En efecto, con anterioridad a la sefialada
reforma constitucional, a los cuerpos militares les correspondia también
garantizar el orden institucional de la Republica.'® Dicha disposicién resultaba,
por decir lo menos, poco concordante con un Estado Democratico de Derecho,
en el cual son todas las instituciones —y en conjunto con la ciudadania-, las
llamadas defender el orden institucional del pais lo cual no es s6lo mision de un
determinado organismo del Estado. Lo anterior fue recogido por el Congreso
Nacional en el momento de despachar la Ley 20.050, sefialando que “no son
las Fuerzas Armadas y Carabineros los que poseen una especie de tutelaje

exclusivo sobre los 6rganos del Estado, sino que son todos éstos los que

% Art. 90, inciso primero, del texto original de la Constitucidn Politica de 1980.
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‘deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas en

conformidad a ella y garantizar el orden institucional en la Republica’.”*’

A continuacion, se examinaran por separado los actuales fines que la

Carta Fundamental les asigna a las Fuerzas Armadas:

c.1) Defensa de la Patria:

Por tal debe entenderse la defensa bélica que realizan las Fuerzas
Armadas respecto a la seguridad exterior del Estado frente a amenazas
extranjeras. En tal sentido, “la relacion armédnica de los preceptos
constitucionales sobre la materia, en especial los articulos 22 y 40 de la Norma
Suprema, respectivamente, vinculados con el concepto de Defensa de la Patria
previsto en el articulo 101 de la Constitucion Politica, deben ser interpretados
como una proteccion frente a las amenazas bélicas externas, soberania exterior

e integridad territorial.”*®

17 . .
doc. cit. pag. 60
'8 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 21.
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Por otro lado, Jaime Guzman, en el seno de la Comision redactora del
anteproyecto de la Constituciéon Politica de 1980, precisa que, “cuando se habla
de que las Fuerzas Armadas existen para la defensa de la Patria, se esta
sefalando la defensa en el campo bélico, pues considera que todos los chilenos
tienen por mision defenderla, como también la tiene la institucionalidad, aunque
en un sentido mas bien espiritual del concepto, no obstante las implicancias
materiales que revista. Aflade que las Fuerzas de Orden no tienen por funcion
habitual o especifica la defensa bélica de la patria, sino otra, que puede ser tan

valiosa como la anterior en un momento determinado.”*%%°

Finalmente, para cumplir satisfactoriamente con dicho cometido, se le ha
entregado a las Fuerzas armadas el monopolio en el uso de las armas,
guedandole al legislador la tarea de determinar cuando y bajo qué condiciones

los civiles pueden usar y portar armas.?

c.2) Sequridad Nacional:

Ydoc. cit., pag. 60

% En cuanto a las Fuerzas de Orden, como se verda mas adelante, resulta fundamental determinar el rol
gue cumplen como cuerpos armados en relacidn a su regulacién dentro del Codigo de Justicia Militar.
*! Articulo 103 de la Constitucién Politica.
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La seguridad nacional tuvo, en su origen, un significado politico e
ideoldgico bien preciso, desde el momento en que “quienes realizan y luego
controlan el movimiento militar de 11 de septiembre de 1973 se muestran
ampliamente inspirados en la idea de que, por razones historicas e ideoldgicas
(...), la misién esencial de las Fuerzas Armadas les habilita para definir lo que
exige la seguridad nacional que a ellas corresponde preservar y sostener, sobre
la base de concebir dicho valor con tal amplitud, y con tanta profundidad de
proyeccion, que abarca los aspectos fundamentales de la direccion misma de la
sociedad nacional hacia el bien comun colectivo. Por eso a ellas corresponde
incluso fijar los objetivos nacionales.”® De lo anterior se colige, claramente, el
origen autoritario del término, concordante con la politica de los regimenes
militares latinoamericanos de la época y su lucha, impulsada por Estados

Unidos, contra el comunismo y la subversion.

Ahora bien, por un lado, conforme prescribe la Constituciébn, en su
articulo 101, las Fuerzas Armadas son esenciales para la seguridad nacional.
Por otro lado, como sefialan Sergio Cea y Ricardo Coronado, acorde a una
interpretacion armonica con un Estado Democratico de Derecho, la seguridad

nacional puede concebirse como la “aptitud del Estado para prever, resguardar

’SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO y SILVA GALLINATO, MARIA PiA. 2002. Cambios en el régimen de las
Fuerzas Armadas. lus et Praxis, 8(1), 71-94. [en linea] < http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122002000100007&script=sci_arttext> [Consulta: 27 de febrero de 2015]
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o hacer frente a riesgos que amenacen su existencia y que afecte a su
desarrollo.”®** Esto es, se aleja de la concepcion originaria antisubversiva,
propia de la Guerra Fria, para encausarla en tareas relacionadas con las
eventuales necesidades de una sociedad democratica, como por ejemplo,

cooperacion en casos graves de salud publica o en desastres naturales.

Sin embargo, como se puede deducir tanto de la Constituciéon como del
concepto recién eshozado, la seguridad nacional no es una tarea que
corresponda Unica y exclusivamente a las Fuerzas Armadas, sino que, por el
contrario, -y al igual que en el deber de garantizar el orden institucional- es una
tarea que recae en su conjunto, sobre todos los érganos del Estado?, sin
perjuicio de aquellos casos en que el nivel de violencia interna exige, conforme

a criterios proporcionales y con irrestricto respeto a los Derechos Humanos, la

23 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 24.

** En un sentido similar, Mario Verdugo, sefala que “se concibe, pues, la seguridad nacional como el
conjunto de exigencias de la organizacidn social y de cautelas juridicas que garanticen la inexistencia de
riesgos y de conflictos que conduzcan o puedan conducir a un deterioro de la normalidad en lo externo o
en lo interno”, en VERDUGO M., MARIO. 2002. Funciones de las Fuerzas Armadas y el Consejo de
Seguridad Nacional en Chile de acuerdo a las propuestas de la Reforma Constitucional. lus et Praxis, 8(1),
53-70. [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000100006>
[Consulta: 27 de febrero de 2015]

% Asi sefiala Maria Inés Horvitz, en cuanto a que la proteccion de la seguridad nacional “no corresponde
a las Fuerzas Armadas sino a la sociedad en su conjunto, lo que resulta especialmente claro en el caso de
la seguridad interior del Estado. (..) De alli que la gran mayoria de las legislaciones del derecho
comparado contemplen estos delitos en el Cédigo Penal comin o en leyes penales ordinarias, y su
enjuiciamiento corresponda a la justicia ordinaria”, en HORVITZ LENNON, MARIA INES. 1998. Justicia
militar: justificacion, competencia y organizacion en el derecho comparado. Los principios de
independencia e imparcialidad en la organizacién de los tribunales militares chilenos. En: MERA
FIGEROA, JORGE (Ed.). Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago, Fundacion Diego Portales. Pag. 104.
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intervencion directa de las Fuerzas Armadas con el Unico y preciso objeto de

restablecer el orden y asegurar el mantenimiento de la Democracia®®.

d. Conclusiones

Conforme a lo sefialado, entonces, podemos concluir que las Unicas
labores propiamente militares de las Fuerzas Armadas son, por un lado, la
defensa de la Republica en el campo bélico frente a amenazas extranjeras a la
soberania e integridad territorial y, por otro, restablecer la seguridad interior del
Estado, cuando las Fuerzas de Orden y Seguridad y el resto de las
instituciones se hayan visto sobrepasadas en su mision de mantener la
institucionalidad democrética frente a escaladas de violencia dentro del territorio

nacional.

Lo sefialado es de vital importancia en la discusion acerca del respaldo
constitucional a las funciones jurisdiccionales que las Fuerzas Armadas ejercen
a través de la jurisdiccién penal militar y, por otro lado, sirve de marco normativo

para establecer y delimitar cuales son aquellos delitos que pueden considerarse

26 . .pe . . . . .

Ello significa, por cierto, restablecer inmediatamente en el poder a quienes -previo a los hechos de
violencia que provocaron la intervencion de las Fuerzas Armadas- se encontraban democratica y
legitimamente gobernando el pais.
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como “propiamente militares” en el entendido que éstos implican una afectacién
a bienes juridicos estrictamente relacionados con las funciones propias de las

instituciones castrenses.

25



CAPITULO II: EVOLUCION DE LA JUSTICIA MILITAR EN CHILE

En este capitulo se estudiard, en forma breve, la evolucion de la Justicia

Militar en nuestro pais, a fin de comprender mejor su actual institucionalidad.

En efecto, esta parte del presente trabajo estara centrada en el
desarrollo que han tenido instituciones claves en la jurisdiccion militar, como los
tribunales militares, los fiscales militares, los auditores, las cortes de alzada,
entre otros, desde los tiempos de la colonia espafiola hasta el afio 2005. Se
hara mencién, en consecuencia, de los procesos legislativos que han

modificado, a lo largo del tiempo, nuestro sistema de Justicia Militar.

Cabe sefialar, sin embargo, que en el presente apartado no se analizara
lo acontecido en materia de jurisdiccion militar nacional con posterioridad al afio
2005, puesto que para ello se dedicaran, de forma exclusiva, los dos capitulos
gue vienen a continuacion. En efecto, en el siguiente capitulo se analizara en
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profundidad el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso “Palamara Iribarne vs. Chile”, de vital importancia para la presente
investigacion. Adicionalmente, en el capitulo IV de la Memoria, se dara cuenta
de la importante reforma legislativa —motivada principalmente por el fallo
internacional antes mencionado- llevada a cabo el afio 2010, a través de la Ley

20.477.

a. Legislacion colonial

Como se sabe, Chile, al igual que el resto de la mayoria de los paises de
Ameérica Latina, fue parte de la colonia espafiola hasta principios del siglo XIX.
Ello no sélo implicé la importacion de la cultura, religién, idioma y economia
espafiolas sino que, ademas, significé la adopcion de gran parte de la normativa

legal y reglamentaria peninsular.

En el campo que nos enfocamos, es evidente que la legislacion espafiola
tuvo una gran influencia e impacto. En efecto, tanto en Chile como en la mayor
parte de Latinoamérica, la tradicion juridica europea continental, transmitida por
Espafa durante la Colonia, se mantiene vigente en muchisimas materias hasta

el dia de hoy. Y la Justicia Militar no es una excepcién a esta regla.

27



Ahora bien, en el Reino de Espafia, la Justicia Militar naci6, de forma
sistematizada, a partir de las “Ordenanzas de Su Majestad para el Régimen,
Disciplina, Subordinacion y Servicio”, dictadas por el Rey Carlos lll, en el afio
1768. Dicha normativa implicé, por un lado, la adopcion del modelo prusiano
para las Fuerzas Armadas®’ (que Chile hizo suyo a partir de finales del siglo XIX
y que esta vigente hasta el dia de hoy) y, por otro, significé el compendio y
sistematizacion de la normativa relacionada con deberes militares, jerarquia,
disciplina y delitos castrenses. En consecuencia, “las ‘Ordenanzas de Carlos III,
como se las llamaba comunmente, tenian el objeto de fijar el régimen juridico
de la esfera castrense. Entre otras cosas, regulaban las obligaciones del militar
de acuerdo con su grado, poniendo una especial atencién en aquellos aspectos
relacionados con el honor y la disciplina del soldado que servia a su

majestad.”?®

?’ En tal sentido se ha sefialado gue “indudablemente, en el aspecto técnico, las Ordenanzas de Carlos IlI
representan el triunfo de la escuela prusiana (...). Las unidades de combate estdn concebidas mas para la
ofensiva en terreno abierto, que para el asedio o la retirada. Federico Il, cuyo genio guerrero ganaba
cada dia mas admiradores, habia impuesto en Europa nuevos conceptos estratégicos, en los que
entraban, como premisas ineludibles, el aprovechamiento del terreno y su estudio anterior; una
disciplina férrea entre sus soldados; y el maximo entrenamiento de éstos, con el objeto de que pudieran
manejar el fusil con la mayor soltura posible.” En RODRIGUEZ CASADO, VICENTE. 2014. El ejército y la
marina en el reinado de Carlos Ill. Boletin IRA, (3), 129-156. [en linea]
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/boletinira/article/viewFile/9331/9749> [Consulta: 01 de marzo
de 2015].P4g. 131.

28COSEIDO, LUCAS. 2013. Las Ordenanzas Militares de Carlos Ill en la justicia militar argentina: Segunda
mitad del siglo XIX. [en linea]
<http://www.historia.uff.br/nec/sites/default/files/Las_Ordenanzas_Militares_de_Carlos_lII_3.pdf>
[Consulta: 01 de marzo de 2015]. Pag. 4.
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Pues bien, las referidas Ordenanzas constan de tres grandes “Tomos” o
capitulos, los cuales, a su vez, estan subdivididos en ocho “Tratados”, dentro de
los cuales se regulan materias disciplinarias, jurisdiccionales y estatutarias del
mundo castrense. Es de tal magnitud la importancia de esta regulacion que
incluso “durante el proceso de independencia de los paises americanos, los
ejércitos locales y realistas enfrentados en los campos de batalla, compartian la
vigencia de las Ordenanzas de Carlos Ill para la forma de organizacién de las
tropas, manejo de la disciplina interna, estilo de comando, o en materia de
justicia militar.”® Mas aun, la mencionada legislacién espafiola tuvo aplicacion
directa en nuestro pais hasta el afio 1839 y fue, sin duda, una de las fuentes

legales para el actual Cédigo de Justicia Militar chileno.

Ahora bien, en lo que respecta al presente trabajo de investigacion,
cobra una especial importancia la regulacion contenida en el Tomo Tercero de
las Ordenanzas. Mas especificamente, lo prescrito en su Tratado VIII,
denominado “De las materias de la justicia”. Es precisamente en dicho Tratado
en el que se regulan las materias relacionadas con el fuero militar, la organica
de los tribunales castrenses, los delitos militares y los procedimientos a que

éstos dan lugar.

>COSEIDO, LUCAS. Op. Cit., Pag. 5.
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Pues bien, en lo que dice relacién con la regulacion organica de los
tribunales castrenses, las Ordenanzas consagraban, en primer lugar, como
tribunales de primera instancia para la generalidad de las infracciones militares,
a los Consejos de Guerra Ordinarios®. En efecto, “el Tribunal Militar que
conocia delitos militares o que afectaban el servicio era el Consejo de Guerra,
que variaba en su composicion dependiendo del grado del acusado (...), pero
qgue, en todo caso, significaba un tribunal criminal y disciplinario, en que el
juzgamiento del ‘militar’ se entregaba a sus ‘pares’, entendiendo por tales,
aquellos que ostentan la calidad de militar. (...) El tribunal, en este caso, era
integrado por el Capitan General de la Provincia, asesorado por el ‘Auditor’ o
‘Asesor de Guerra’ y por un ministro de fe de las actuaciones, denominado

‘escribano™.

Por otro lado, y en forma paralela al Consejo de Guerra
Ordinario, existia el Consejo de Guerra de los Oficiales Generales. Este tribunal
castrense tenia competencia para conocer de los delitos mas graves y de
aguéllos cometidos por oficiales. Por tanto, “dicho 6rgano eleva su estandar de

integracion, ya que el Presidente del Consejo es el Capitan General o

Comandante General, quien nombra a trece oficiales, de preferencia del grado

0 “para gue las tropas se contengan en aquella exacta obediencia y disciplina militar que conviene al
decoro y estimacién de su destino; ordeno, que por todo crimen, que no sea de los exceptuados, en que
no vale el fuero militar, sea el individuo que lo cometa (desde sargento inclusive abajo), juzgado por el
consejo de guerra que tengo concedida facultad de formar para estos casos, a los regimientos de mis
ejércitos, asi de infanteria, como de caballeria y dragones (bien sean espafioles o extranjeros) para todos
los delitos que sefiala esta Ordenanza(..)”. ESPANA. 1768. Ordenanzas de S.M. para el régimen,
disciplina, subordinacidn y servicio de sus exércitos. Madrid, en la Oficina de Pedro Marin, Impresor de la
Secretaria del Despacho Universal de la Guerra. Tratado VIII, Titulo V, articulo 19.

* CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag 76.
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de General, y si éstos no alcanzan, elegira a Brigadieres y Coroneles,

respectivamente (...).”*

En cuanto al procedimiento seguido en los Consejos de Guerra, la
tramitacion tiene importantes similitudes, en sus aspectos generales, a la que

rige actualmente en el ordenamiento juridico militar chileno. A saber, “se
distingue nitidamente una etapa de instruccién secreta y escrita en idioma
espanol, (...) a cargo del Sargento Mayor o Ayudante y luego el juzgamiento
propiamente tal, que efectiia el Consejo de Guerra.”*®* Como veremos maés
adelante, tanto el procedimiento espafiol de las Ordenanzas como el
procedimiento del Cédigo de Justicia Militar chileno constan de dos fases: una

secreta 0 sumaria y otra plenaria, en la que recién las partes pueden hacer

valer sus descargos.

No obstante, en lo que si se aleja nuestra legislacion castrense de las
Ordenanzas de Carlos Ill es en lo que dice relacion con el juzgamiento de
civiles por parte de los tribunales militares. En efecto, el mencionado cuerpo

normativo espafol, a diferencia de nuestro Codigo de Justicia Militar (hasta el

%2 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag 81.
** CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g78.
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afio 2010, sélo por excepcién®, permitia que personas no uniformadas

fueran parte de los procedimientos seguidos en los tribunales castrenses.

b. Legislacion nacional hasta el afio 1925

Luego de la Primera Junta de Gobierno de 1810 e, incluso, después de
la Declaracion de Independencia de 1818, nuestro pais continué utilizando gran

parte de la legislacion espafiola heredada de los tiempos de la Colonia.

En lo que dice relacién con la normativa militar, en Chile se mantuvo
vigente la regulacion emanada de las Ordenanzas de Carlos Ill hasta el afio
1839, en que se promulga la “Ordenanza General del Ejército de Chile”. Si bien
se trata del primer esfuerzo criollo para regular en forma auténoma las
instituciones militares nacionales, lo cierto es que la nueva legislacién castrense
no se aparta sustancialmente respecto del cuerpo normativo espafiol que la

precede, sino que constituye mas bien una adaptacion a las necesidades del

* En efecto, a partir del afio 2010, a través de la Ley 20.477 se excluyd de forma absoluta el juzgamiento
de civiles por parte de los tribunales militares en tiempos de paz.
35 .. . .y , .

Este era el caso de civiles que contribuyeren a la desercién de tropa por parte de algin uniformado.
Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus ejércitos, Tratado VIII,
Titulo 11, articulo 1°.
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naciente Ejército patrio y un intento por reafirmar el sentimiento nacional y, por

consiguiente, distanciarse de las instituciones monarquicas.

En este sentido, como se ha sefialado, “la Ordenanza no significo,
empero, ningun progreso significativo, pues se limitd a repetir las disposiciones
afejas incluso en el siglo XVIIl, cuando fueron formuladas. Esta Ordenanza fue
mas bien un obstaculo poderoso para el desarrollo y desenvolvimiento de un
Ejército moderno en el pais, ya que no resolvia problemas sentidos por los
militares, como, por ejemplo, la cuestibn del reclutamiento. Tampoco
aumentaba los sueldos, mantenia los castigos medievales (...) y una disciplina

clasista y retrégrada.”*®

Sin perjuicio de lo anterior, hay que reconocer importantes avances en la
regulacion militar nacional. Por ejemplo, en cuanto a la calidad de uniformado,
“los articulos 7 al 10 (...) expresaban que tenian el caracter de militares los
soldados en todas sus graduaciones, los empleados de artilleria y maestranza,
los proveedores de viveres y sus dependientes, los musicos a contrata,

armeros, mariscales de cuerpo, los cirujanos del Ejército, los empleados de

*MALDONADO, CARLOS. 1986. El ejército chileno en el siglo XIX. Génesis histérica del ‘Ideal Heroico’,
1810-1885. Centro de Estudios Miguel Enriquez (CEME). [en linea]
<http://www.archivochile.cl/Poder_Dominante/ffaa_y_orden/Sobre/PDffaasobre0015.pdf> [Consulta:
01 de marzo de 2015], Pags. 42-43.
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hospitales militares, el auditor o asesor, el escribano de guerra y los capellanes

castrenses.”’

Sin embargo, la regulacién mas importante tuvo relacién con la creacion
de los organismos jurisdiccionales encargados de impartir justicia en materia
castrense. En efecto, en virtud de la Ordenanza General del Ejército de Chile,
“los Tribunales Militares eran el Comandante de Armas, el Comandante General
de Armas, el Comandante General de Marina, el Consejo de Guerra ordinario,
el Consejo de Guerra de Oficiales Generales, la Corte Marcial o de Apelaciones
y el General en Jefe.”*® Esto supuso ya una verdadera institucionalizacion de la
Justicia Militar chilena y el precedente de toda la regulacion venidera en materia

castrense.

En cuanto a la orgénica, cabe destacarse, en primer lugar, al Consejo de
Guerra Ordinario. Dicho tribunal no sélo tom6 el nhombre de su predecesor
espafiol, sino que asumidé practicamente las mismas funciones al asignarsele
competencia para conocer todos aquellos delitos cometidos por militares que
no tengan el rango de oficial. Es decir, este érgano jurisdiccional tenia la

competencia sobre la generalidad de los asuntos penales y disciplinarios de la

% CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag 84.
%% CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g 85.
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tropa. En cuanto a la competencia para conocer de los delitos cometidos por
oficiales, ésta estaba entregada al Comandante General de Armas, quien era el
Intendente de la Provincia respectiva. Finalmente, cabe hacer mencion a la
creacion de la Corte Marcial, como tribunal de segunda instancia en asuntos
militares. Es asi es como “los fallos dictados por el Consejo de Guerra son
apelables ante la Corte Marcial, la que ademas conocera, mediante el tramite
de ‘consulta’, aquellos procesos en que no se interponga apelacién, en aquellos
casos en gue la sentencia condene a ‘suplicio’, ‘destierro’ o ‘presidio’, lo que
implica que para poder ejecutar dichas penas se requiere la aprobacion de la
Corte Marcial.”® Ahora bien, en cuanto a la integracién del mencionado tribunal
de alzada, su composicion varié a lo largo del siglo XIX. En efecto, desde la
promulgacion de la Ordenanza, en el afio 1839, la Corte Marcial estuvo
integrada por los Ministros de la respectiva Corte de Apelacibn mas dos
representantes de los cuerpos armados. Dicha situacion se mantuvo hasta el
afio 1866, fecha en que se elimind la integraciéon militar, y los tribunales de
segunda instancia competentes pasaron a ser las Cortes de Apelaciones

respectivas.

Ahora bien, la regulacién de la organica recién mencionada se vio

complementada, en el afio 1875, con la promulgacion de la Ley de

39 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g 88.
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Organizacion y Atribuciones de los Tribunales (norma predecesora al actual
Caodigo Organico de Tribunales). En efecto, dicha ley enmarca a los 6rganos
jurisdiccionales castrenses como tribunales especiales dentro del Poder Judicial
chileno. Por otro lado, el nuevo cuerpo normativo, en forma complementaria a

las Ordenanzas de 1839, determina la competencia de los Tribunales Militares.

Es asi como, en su articulo 5°, la Ley de Organizacion y Atribuciones de
los Tribunales sefiala, como norma general de competencia, lo siguiente: “A los
tribunales que establece la presente ley estara sujeto el conocimiento de todos
los asuntos judiciales que se promuevan en el orden temporal dentro del
territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las
personas que en ellos intervengan, con las solas excepciones siguientes: (...)
N°4 Las causas por delitos meramente militares o que consistan en la infraccion
de las leyes especiales del ramo y no en la de leyes comunes, de las cuales
conoceran los tribunales que el Cddigo Militar designa”. De esta manera, el
articulo 5° en su numeral 4° le entrega la competencia exclusiva a los
tribunales castrenses para conocer de los delitos militares. Adicionalmente, el
numeral 5° del mismo articulo, le otorga facultades jurisdiccionales a los
tribunales militares para conocer los delitos comunes cometidos por
uniformados, al sefialar, como una excepcién adicional a las normas generales

sobre competencia, que “las causas por delitos comunes que cometan los
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militares estando en campafia o en actos de servicio militar, o dentro de sus
cuarteles, todas las cuales quedaran sujetas al conocimiento de los tribunales
que el Cédigo designa.” Como se vera mas adelante®, el mencionado articulo,
en sus numerales 4° y 5°, es un precedente de lo que sera el actual articulo 5°

del Cédigo de Justicia Militar.

c. El Cbdigo de Justicia Militar de 1925

Si bien en muchos aspectos la Ordenanza del Ejército de Chile de 1839
signific6 un importante avance en materia de jurisdiccion militar, no fue sino
hasta el afio 1925 en que la normativa se encuadra en un cuerpo normativo
acorde a la realidad e idiosincrasia chilenas. Es por ello que, tras la cruenta
guerra civil de 1891 y los cambios significativos en materia politica y econémica
que tuvieron lugar a consecuencias de ella, “el Gobierno resolvié
definitivamente dar avante a la idea de reemplazar la Ordenanza General del
Ejército por un Cdbdigo de Justicia Militar, de tal manera que durante la
Vicepresidencia de don Luis Barros Borgofio se aprobo el primer proyecto de
Caodigo de Justicia Militar por medio del decreto ley N° 806 del 23 de diciembre

de 1925, disponiéndose en su articulo 1° que ‘comenzara a regir desde el 1° de

40 s . Iy e . s . . ™,
En el capitulo correspondiente al analisis de la extensién de la competencia de los tribunales militares.
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Marzo de 1926’, derogandose en todas sus partes —conforme a su articulo 4°-

‘la Ordenanza del Ejército del 25 de Abril de 1839.”*

Es evidente que el nuevo cuerpo normativo pretendié responder a las
necesidades de Chile y sus Fuerzas Armadas en los albores del siglo XX,
alejandose, de este modo, de toda vinculacion con el pasado colonial del pais.
En este sentido, “el Codigo de Justicia Militar de 1925, surge como respuesta
a las criticas que se efectuaron por la aplicacion de normas indianas castrenses
y de su casi completa recepcion en las normas nacionales, en el &mbito de la
judicatura militar, toda vez que, en la practica, la Ordenanza General de 1839
carecia de identidad nacional propia y mas bien, era un compendio refundido de

normas anteriores a la Independencia provenientes de Espafia.*

Pues bien, el Cédigo de Justicia Militar traté en forma sistematizada todo
aquello relacionado con la competencia de los tribunales militares y la organica
jurisdiccional (Libro Primero); el procedimiento a seguirse ante la judicatura

castrense (Libro Segundo); y, finalmente, una parte importante del catadlogo de

“'DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, MARIO. 1998. La Justicia Naval Penal Chilena. Una Mirada a su evolucién
histdrica. [en linea] Informe legal disponible en <http://revistamarina.cl/revistas/1998/3/duvauche.pdf>
[Consulta: 02 de marzo de 2015]. Pag. 12.

*2 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 89.
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los delitos considerados militares por el mismo cuerpo normativo (Libro

Tercero).

Por su parte, el Codigo se aplica a las Fuerzas Armadas y, a partir del
afio 1932, a Carabineros de Chile, como policia militarizada. No obstante, en su
texto original, también se aplicaba en gran medida a civiles por la comision de
delitos contemplados en el Cuerpo Normativo y leyes complementarias, en

calidad de autores o participes.

En cuanto a su orgénica en tiempos de paz, que es lo que nos convoca,
el Cddigo de Justicia Militar establecié “la conformacién de un tribunal militar
con un Juez no letrado que correspondia al Comandante en Jefe de la
respectiva Division de Ejército o Zona Maritima. El Juez es asesorado por un
Auditor que corresponde a un letrado, que es oficial de los escalafones
profesionales de justicia militar. El instructor es un Fiscal Militar, que, por regla
general, es letrado, perteneciente a los citados escalafones; excepcionalmente
la mencionada funcion podia ser cumplida, ya sea como titular o subrogante,
por un oficial no perteneciente al escalafén profesional”.*®* En cuanto a la
competencia en segunda instancia, ésta vuelve a recaer sobre la Corte Marcial,

integrada por dos ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago y tres

* CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag 92

39



miembros representantes de las Fuerzas Armadas. Ello signific6 un cambio
importante debido a que, como se sefialé mas arriba, a partir del afio 1866 se
elimind la integracion militar de la Corte Marcial, recayendo, en procedimientos
castrenses, la competencia de alzada sobre la Corte de Apelaciones respectiva.
Finalmente, la Corte Suprema, en causas de jurisdiccion militar y contiendas de
competencia, se encontraba integrada por sus ministros mas el Auditor General

del Ejército.

Ahora bien, en lo tocante al procedimiento, éste se encuentra
fuertemente inspirado por el Codigo de Procedimiento Penal del afio 1906. En
efecto, a grandes rasgos, el procedimiento regulado en el Codigo de Justicia
Militar, al igual que en el proceso penal general, constaba de dos partes: en
primer lugar, estaba la etapa de sumario seguido ante el juez instructor,
caracterizado, conforme a los principios formativos del procedimiento, por ser
un proceso inquisitivo, secreto, escrito en el que practicamente no existia
derecho a la defensa. En segundo lugar, estaba la etapa de plenario, instancia
en la cual el acusado recién podia tener acceso al expediente y realizar, por
escrito, sus primeros descargos o alegaciones. Es importante dejar en claro,
desde ya, que el procedimiento recién descrito no ha sufrido modificaciones
sustanciales desde su instauracion en el afilo 1925, encontrandose vigente en

sus principales aspectos hasta el dia de hoy, lo que refleja un claro rezago
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frente al avance que tuvo la modificacion del proceso penal general, con la

dictacion del Cédigo Procesal Penal del afio 2000.

Para concluir este apartado, es importante hacer una breve referencia a
las reformas méas importantes que ha sufrido el Cédigo de Justicia Militar, desde

su promulgacion hasta el afio 2005:

Cabe destacar, en primer lugar, el decreto con fuerza de ley N° 650 del
afo 1932, en virtud del cual “se agregd6 en el Libro IV de aquel Cuerpo Legal un
Titulo | sobre ‘Los delitos especiales de la Marina de Guerra’, siendo tomadas la
mayoria de sus disposiciones del proyecto de don Luis Uribe y don Antonio
Varas (...)".** Adicionalmente, y con el objeto de complementar esta nueva
normativa de la Armada, se cre0, al afio siguiente, mediante la ley N° 5.209, la
Corte Marcial para la Marina de Guerra, con asiento en la ciudad de Valparaiso.
Estaba integrada por dos Ministros de Corte, mas dos representantes de la

Fuerza Naval.

*“DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, MARIO. Op. Cit. Pag. 14.
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En materia procedimental, “la ley N° 16.639 de 1967 introdujo al Cddigo
de Justicia Militar normas destinadas especialmente a ampliar los derechos

procesales tanto de los procesados como de los perjudicados con el delito”.*

En cuanto a los delitos y la ejecucion de las penas, la ley 17.266 de 1970
tuvo por objeto endurecer las penas para los delitos de violencia innecesaria
cometidos por parte de los cuerpos policiales o Fuerzas Armadas contra
quienes estuvieran privados de libertad, con el objeto de obtener informacion o
alguna declaracion. Ademas consagro la posibilidad de sustituir de la pena de
muerte por la pena de presidio perpetuo respecto de una serie de delitos

militares.

Durante la dictadura militar, si bien fueron de uso frecuente los tribunales
militares, incluso aplicandose la legislacién para tiempos de guerra®, no
existieron reformas sustanciales al Cddigo de Justicia Militar. En efecto, por
nombrar algunas modificaciones, cabe mencionar el decreto ley N° 51 de 1973

sobre atribuciones jurisdiccionales en tiempos de guerra; el decreto ley N° 1.769

*DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, MARIO. Op. Cit. P4g. 16.

* Como bien sefiala Regina Diaz Tolosa, “en virtud de los decretos leyes que declaran al pais en estado
de sitio, y el Decreto Ley n2 5 de 1973, que hace aplicable la legislacion militar durante la vigencia de esta
situacion de emergencia, se aplico la jurisdiccion militar, siendo competentes los tribunales militares en
tiempo de guerra”, en DIAZ TOLOSA, REGINA. 2006. Aplicacion de los Convenios de Ginebra por los
tribunales de justicia chilenos. Revista chilena de derecho, 33(2), 305-327. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372006000200006> [Consulta: 02 de
marzo de 2015].
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de 1977 sobre intervencion del personal letrado de Carabineros durante el
procedimiento ante los tribunales militares; el decreto ley N° 2.059 de 1977
sobre implicancias y recusaciones en materia militar; el decreto ley N° 3.425 de
1980 sobre notificacion de resoluciones relevantes al Fiscal General Militar; la
ley 18.431 de 1985 que autoriza al Fiscal Militar para decretar la publicidad
durante los procedimientos militares en caso de cumplirse una serie de
requisitos establecidos por la misma ley castrense; la ley 18.749 de 1988 sobre

reemplazo del relator de la Corte Marcial; etc.

A patrtir del retorno a la democracia, en nuestro pais se llevaron a cabo
una serie de reformas constitucionales y legales en todas las areas del
ordenamiento juridico, incluyendo, por cierto, a la Justicia Militar. Una de las
reformas mas significativas fue la ley 19.047 de 1991 (denominada “Ley
Cumplido”, en alusién al entonces Ministro de Justicia, Francisco Cumplido) la
que tuvo por objeto “reducir la competencia de los tribunales militares y ampliar
los derechos de los intervinientes.”’ Ademas, con el propésito de otorgar mayor
independencia a los jueces, se establecié la inamovilidad de los ministros
integrantes de las Cortes Marciales por un periodo de tres afios desde su
nombramiento. Por dltimo, en materia procedimental, esta ley “permite apelar

de las resoluciones que concedan a los inculpados su libertad provisional,

*7 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag 95.
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solicitar en el plenario, hasta la dictacion de la resolucién que recibe la causa a
prueba, diligencias probatorias conducentes a demostrar los hechos como
materia del juicio, lo que el Tribunal calificard en la citada resolucion, asistir a
las diligencias probatorias del plenario con los derechos que le corresponden a
la parte y, finalmente, deducir recursos de casacion en la forma o en el fondo
contra las sentencias de las Cortes Marciales, cuando ello procediere y dentro
de los plazos y con las formalidades sefialadas por la ley.”*® En consecuencia,
podemos afirmar que la denominada Ley Cumplido fue un importante esfuerzo
por adaptar la judicatura militar a los valores de una sociedad democratica y a

los tratados internacionales recientemente ratificados por Chile.

Finalmente, es necesario remarcar el hecho de que el Codigo de Justicia
Militar fue excluido de la Reforma Procesal Penal llevada a cabo a finales de la
década de 1990. En efecto, la ley N° 19.519 de 1997 que crea el Ministerio
Puablico y lo incluye como 6rgano constitucionalmente autonomo dentro de la
Carta Fundamental con el objeto dar marcha a la modificacion general del
proceso penal, excluye de manera explicita a la jurisdiccion militar de dicha
reforma. Lo anterior queda de manifiesto en el articulo 83, inciso final de la
Constitucion —agregado por la mencionada ley N° 19.519- al sefalar que “el

ejercicio de la accion penal publica, y la direccidn de las investigaciones de los

“8CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. Cit. Pags. 95-96.
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hechos que configuren delito, de los que determinen la participacion punible y
de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas que sean de
conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcién de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos
corresponderan, en conformidad con las normas del Cadigo de Justicia Militar y
a las leyes respectivas, a los 6rganos y a las personas que ese Codigo y esas
leyes determinen”. Dicha exclusion no parece tener explicacion racional alguna
desde el punto de vista juridico sino que se debe, a nuestro juicio, a
motivaciones mas bien de caracter politico. Ahora bien, lo que no deja lugar a
dudas es la existencia de dos sistemas procesales penales paralelos en nuestro
ordenamiento juridico, con principios formativos y garantias diametralmente
opuestas, lo que puede generar, por un lado, contradicciones con la normativa
internacional en materia de Derechos Humanos y, por otro lado, problemas
constitucionales relacionados con la igualdad ante la ley y el debido proceso
gue nuestra propia Carta Fundamental establece como derechos

fundamentales en los numerales 2°y 3° de su articulo 19.

d. Conclusiones

Como se pudo apreciar a lo largo de éste capitulo, durante toda nuestra

historia institucional ha existido una extensa regulacion de la jurisdiccion penal
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militar para tiempos de paz, desde la época colonial espafiola, pasando por la
Ordenanza General del Ejército de 1839 hasta el Codigo de Justicia Militar de

1925.

Este Ultimo significd, no obstante, una ampliacion importante de la
competencia de la judicatura castrense para conocer no soélo de delitos
comunes cometidos por uniformados sino que el juzgamiento de civiles por

parte de los tribunales militares.

Por otro lado, llama la atencion la expresa exclusion de la Justicia Militar
del proceso de Reforma Procesal Penal llevado a cabo a final de la década de

1990.

La excesiva extension de la jurisdiccion penal militar para tiempos de paz
y la estructuraciéon de sus tribunales y su procedimientos, a su vez, no son el
resultado exclusivo de regimenes dictatoriales o autoritarios a lo largo de
nuestra historia, sino que, como pudimos apreciar, se trata mas bien de una
practica sistémica y transversal por parte de nuestra institucionalidad desde la

instauracion del Codigo de Justicia Militar en el afio 1925 hasta el dia de hoy.
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CAPITULO lIl: CASO PALAMARA IRIBARNE VS CHILE

El presente capitulo tiene por objeto analizar el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recaido sobre el caso “Palamara Iribarne
vs Chile”, del 22 de diciembre del afio 2005. Es importante resaltar la relevancia
de la presente sentencia para nuestro ordenamiento juridico, ya que el Estado
chileno se encuentra obligado a cumplir con lo prescrito por la Corte

Interamericana.

Por su parte, para el propésito de la presente investigacion, el fallo en
cuestion es imprescindible toda vez que se trata del primer gran diagnéstico, a
nivel internacional, sobre nuestro sistema de Justicia Militar en tiempos de paz,

a la luz de los estandares internacionales sobre la materia.

a. Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos y su
aplicacion en Chile.
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Antes de entrar en el examen detallado del caso, es necesario hacer una
breve introduccion al Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos

Humanos y su acogida por parte del Estado de Chile.

Como bien es sabido, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y
su impacto global en lo relacionado con las masivas violaciones de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, las naciones
independientes, a través de las Naciones Unidas, organizacion creada en 1945,
proclamaron la importancia de los Derechos Humanos, mediante la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en 1948, que representa uno de los pilares
fundamentales de lo que hoy se conoce como el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

En nuestro continente, por su parte, los paises se reunieron en torno a la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), que en su Carta Fundante del afio
1948, resaltd, entre otros aspectos, el respeto de los Derechos Fundamentales
de las personas sin distincion alguna, lo que representa la primera fuente del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestro region. En el
mismo afo, los Estados integrantes adoptaron la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre. Sin embargo, como bien sefialan los
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profesores Claudio Nash y Cecilia Medina, “la existencia de estas dos fuentes
no trajo consigo, en realidad, la puesta en marcha de un sistema de proteccion
de los Derechos Humanos. Ambos instrumentos, la Carta y la Declaracion,
permanecieron vigentes pero sin aplicacion hasta 1959, fecha en que se
produjo un hecho que dio real comienzo al sistema: el establecimiento de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (...), mediante la Resolucion
VIIl de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores”.*
No obstante, dicha Comision no tuvo un rol efectivo y protagonico hasta el afio
1969, fecha en que fue suscrita la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”, la que establecié no sélo
derechos y obligaciones en materia de Derechos Humanos, sino que también
dos organismos continentales encargados de velar por ellos, a saber: la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (ya existente y ahora
reforzada) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ambos conforman

lo que hoy se conoce como el Sistema Interamericano de Proteccion de los

Derechos Humanos.

Ahora bien, aunque Chile suscribié en 1969 la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, durante la dictadura militar que gobernd nuestro pais

“*MEDINA QUIROGA, CECILIA y NASH ROJAS, CLAUDIO. 2010. Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccién a sus Mecanismos de Proteccion. Santiago de Chile, Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile. Pag. 6.
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de 1973 a 1990, el Estado chileno no ratifico este tratado. Ello ocurrio recién en
1990, una vez recuperada la democracia, y el tratado entré en vigor cuando se
publicé un decreto promulgatorio del presidente Patricio Aylwin de 5 de enero
de 1991. En este sentido se ha senalado, “la practica judicial de los tribunales
internos resolvio que el tratado internacional adquiere vigencia interna solo
mediante la promulgacion por decreto del Presidente de la Republica y la

publicacién del decreto y del texto del tratado en el Diario Oficial.”*®

El decreto promulgatorio del 5 de enero de 1991 senala que “el
Gobierno de Chile declara que reconoce la competencia de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condiciones
de reciprocidad, para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado
Parte alegue que otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de derechos
humanos establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(...)". Asimismo, sefiala que “el Gobierno de Chile declara que reconoce como
obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto a los casos relativos a la interpretacion y

aplicacion de esta Convencion (...)".>"

’NASH ROJAS, CLAUDIO. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcién y
aplicacién en el ambito interno. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de
Chile. Santiago de Chile: Fundacién Ford y Fundacién Open Society. Pag. 16.

>! Decreto Supremo N2 873 de 05 de enero de 1991.
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Cerrada, entonces, la discusion sobre la aplicabilidad de los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos en nuestro pais a partir del afio 1991,
gueda por determinar cual es el alcance de las normas de la Convencion

Americana en nuestro ordenamiento juridico interno.

Los tratados internacionales tienen un efecto directo en el ordenamiento
juridico interno®2. En cuanto a su jerarquia, coincidimos con la profesora y ex
Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cecilia Medina,
quien sostiene, a propésito del articulo 5° inciso 2° de nuestra Constitucién
Politica reformado el afio 1989°° que “la reforma, asi, tuvo por objeto principal,
como lo dijimos anteriormente, establecer una certeza juridica al reconocer
constitucionalmente ciertos catalogos en los cuales los derechos esenciales de
la persona humana estan consagrados: el de la propia Constitucion y el de los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Estimamos, pues, que la enmienda al inciso 2° del articulo 5° reafirmé la

>2 En este sentido se ha sefialado que: “Ausente una norma expresa e inequivoca, solo queda recurrir a la
practica de los tribunales o a otras normas de las cuales se pueda inferir alguna respuesta. La
jurisprudencia parece no haber vacilado en estimar que el acto expreso a través del cual se produce la
‘recepcion’ de los tratados internacionales en el derecho interno esta compuesto de tres elementos: ‘la
aprobacién legislativa, la promulgacion del tratado por decreto del Presidente de la Republica y la
publicacién en el Diario Oficial del texto del tratado y del decreto promulgatorio’”, en MEDINA QUIROGA,
CECILIA y MERA FIGUEROA, JORGE. 1996. Sistema Juridico y Derechos Humanos. El derecho nacional y
las obligaciones internacionales de Chile en materia de Derechos Humanos. Santiago de Chile, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales. Pag. 57.

>3 El articulo 52 inciso Constitucién Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”
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categoria constitucional de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales vigentes en Chile y agreg6 algunos elementos para hacer mas
factible el pleno goce y ejercicio de los mismos”.>* Complementa esta
afirmacion lo dicho por el profesor Claudio Nash, quien sefiala que “en estricto
derecho, no se necesitaba reforma alguna para asignar a los derechos
humanos, o esenciales a la naturaleza humana, la jerarquia constitucional. La
enmienda obedecid a la desconfianza de muchos sectores del pais respecto del
modo en como se aplicaria la Constitucién en el futuro. Por tanto, la enmienda
al inciso segundo del articulo 5° reafirmd la categoria constitucional de los
derechos humanos consagrados en los tratados internacionales vigentes en
Chile y agregé al rango constitucional a los derechos y obligaciones
establecidos en los tratados internacionales ratificados por Chile en todo su
acervo: catdlogo de derechos con su acervo jurisprudencial, obligaciones
generales, normas de resolucion de conflictos (...), de forma tal que se haga
efectivo el pleno goce y ejercicio de los mismos”.> Lo anterior no es baladi,
puesto que el nivel jerarquico de los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos nos indica, en primer lugar, la posicion de éstos dentro de la piramide
normativa chilena y, como consecuencia, de manera implicita, se nos sefiala
gue los limites al legislador vienen no so6lo desde la Carta Fundamental, sino
también de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes.

** MEDINA QUIROGA, CECILIA y MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 66.
>> NASH ROJAS, CLAUDIO. Op. Cit. Pag. 22.
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Tenemos, entonces, que Chile ha ratificado la Convencién Americana de
Derechos Humanos y, en consecuencia, ha aceptado las facultades
investigativas (entre otras) de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, asi como reconocido la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para conocer presuntas violaciones a los derechos y
obligaciones establecidas en la Convencion, siendo por ello obligatorio el

cumplimiento de sus fallos.

No puede, en consecuencia, el Estado de Chile, a través de ninguno de
sus organos, desconocer el fallo en el caso Palamara que analizaremos a
continuacion. Tampoco puede desconocer el nivel jerarquico de las normas
sobre derechos humanos contenidos en los tratados ratificados por Chile y que

se encuentren vigentes.

b. Resumen del caso y argumentos de las partes.

El caso que analizamos gira en torno a una serie de procedimientos que
se siguieron contra el oficial en retiro de la Armada, don Humberto Antonio

Palamara Iribarne, debido a la publicacién, por parte de éste, de un libro sobre
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inteligencia militar. En efecto, “los hechos expuestos en la demanda se refieren
a la supuesta prohibicion, en marzo, de 1993, de la publicacion del libro del
sefior Humberto Antonio Palamara Iribarne, titulado ‘Etica y Servicios de
Inteligencia’, en el cual abordaba aspectos relacionados con la inteligencia
militar y la necesidad de adecuarla a ciertos parametros éticos; la presunta
incautacion de los ejemplares del libro, los originales del texto, un disco que
contenia el texto integro y la matriceria electroestéatica de la publicacion, todo
efectuado en la sede de la imprenta donde se publicaba el libro; asi como la
supuesta eliminacion del texto integro del libro del disco duro de la computadora
personal que se encontraba en el domicilio del sefior Palamara Iribarne, y a la
incautacion de los libros que se encontraban en dicho domicilio. (...) La
Comisién indicé que al sefior Palamara Iribarne ‘lo sometieron a un proceso por
dos delitos de desobediencia y fue condenado por ello’, y ‘dio una conferencia
de prensa, producto de lo cual fue procesado y en definitiva condenado por el
delito de desacato’.>® Los hechos recién descritos se darian por acreditados en

la sentencia de la Corte, en sus péarrafos 63 y siguientes.

El procedimiento se inicié por una denuncia presentada por el Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional ante la Comisidn Interamericana de

Derechos Humanos, el 16 de enero de 1996, y continu6 ante la Corte

*®Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 2.
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Interamericana por medio de una demanda presentada por la misma Comision,
el 13 de abril del afio 2004. Ahora bien, la demanda acuso al Estado chileno de
ser responsable de la violacion de los derechos consagrados en los articulos 13
(libertad de pensamiento y expresion) y 21 (derecho a la propiedad privada) de

la Convencién Americana de Derechos Humanos.

¢,Como puede relacionarse lo anteriormente descrito con la Justicia
Militar? Lo cierto es que el sefior Palamara fue procesado ante y condenado
por los tribunales militares en tiempos de paz, mediante un procedimiento que
no aseguraba garantias minimas de un debido proceso, ni tampoco la
independencia e imparcialidad del tribunal que lo iba a juzgar, sumado al hecho
de que el imputado era, en ese entonces, un oficial en retiro de las instituciones
armadas y no un militar en servicio activo. Como bien se ha sefalado, en una
aplicacion del principio lura novit curia, “la CIDH tuvo la oportunidad en este caso
de entrar a revisar la normativa de la justicia militar chilena, pese a ser una
demanda por la violacion de la libertad de expresion y del derecho de
propiedad, pues conforme al precedente establecido, a la Corte le esta
permitido pronunciarse respecto a derechos invocados por las presuntas
victimas o sus representantes aunque sean distintos de los comprendidos en la
demanda de la Comision, si se atienen a los hechos contenidos en la demanda

(...). De esta forma, como los hechos relatados en la demanda, sirvieron a su
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vez para procesar y condenar en Chile a don Humberto Palamara ante la
jurisdiccion penal militar de tiempos de paz, por los delitos de desobediencia,
incumplimiento de deberes militares y desacato, el Tribunal reflexiona sobre los
procesos nacionales dirigidos en su contra, a proposito de la vulneracion del
derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial; del
derecho a la proteccioén judicial; y del derecho a la libertad personal y garantias
judiciales.”’ El presente apartado se centrara, por tanto, en esto Gltimo y no
entrard a analizar las violaciones a la libertad de expresion ni al derecho de

propiedad.

Pues bien, en el procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fueron los representantes de la victima -y no la Comision- quienes
plantearon la existencia de violaciones a las garantias judiciales, a la libertad
personal y a la proteccion judicial por parte del Estado de Chile a través de la
Justicia Militar. Lo anterior se traduce en una violacion directa a los articulos 8,
7 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos respectivamente. A
continuacion revisaremos por separado los argumentos de las partes en cuanto

a la violacion de cada uno de los principios recién sefalados.

*'Diaz TOLOSA, REGINA. 2007. Reforma de la Justicia Militar chilena a la luz de las consideraciones del
fallo Palamara: Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos Palamara Iribarne vs. Chile, 22 de
noviembre de  2005. Revista chilena de derecho, 34(1), 139-151. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000100009> [Consulta: 03 de
marzo de 2015].
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b.1) Garantias Judiciales y Proteccion Judicial:

Al respecto, sefala el articulo 8.1 de la Convencion: “Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones

de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

En este sentido, sefialan los representantes del sefior Palamara Iribarne,
en primer lugar, que “el Estado viol6 el derecho del sefior Palamara a no ser
juzgado en sede militar, a pesar de su calidad de civil. Ademas, ‘una definicién
vaga y omnicomprensiva de quién es militar, para efectos de encontrarse
sometido a la jurisdicciéon militar’, viola el articulo 8 de la Convencion”.®® En
efecto, los representantes de la victima sefialan que el sefior Palamara tenia
derecho a ser juzgado por un tribunal naturalmente competente, es decir, por la
justicia civil ordinaria, debido a la calidad de oficial en retiro del afectado. Lo que

se alega, en definitiva, es la violacion al derecho a ser juzgado por un tribunal

>% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 118.
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competente por parte de la legislacion militar chilena, al someter a un civil (en

este caso, militar en retiro) a la justicia castrense.

Por otro lado, los representantes de la victima alegaron la violacion,
dentro del mismo articulo 8.1 de la Convencion, del derecho a ser juzgado por
un tribunal independiente. Sefialan que “la estructura de la justicia militar naval
de Chile viola las exigencias de ser juzgado por un tribunal imparcial e
independiente.” Ademas sostienen que “si el sujeto pasivo del delito es la
Armada y quien juzga es otro miembro de la Armada, el juzgador est4 sometido
a subordinacion jerarquica militar, constituyéndose asi una violacion a la
imparcialidad objetiva”®. En relacién con la falta de imparcialidad, los alegatos
se centraron, en particular, en las funciones que cumplen los fiscales militares,
los cuales dentro de nuestro Codigo de Justicia Militar tienen, por un lado, una
labor investigativa propia de un organismo persecutor y, por otro, cumplen,
ademas, funciones propias de los tribunales de justicia, al poder dictar
resoluciones que afectan la libertad personal de los imputados, como lo son las
ordenes de detencién y la prision preventiva. Con relacion con lo anterior, las
facultades jurisdiccionales de la Fiscalia Militar, sumadas a la poca o nula
existencia de recursos para impugnar dichas resoluciones por parte de los

imputados, conllevan, segin manifestaron los representantes del sefior

ibid.
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Palamara, una violacion al articulo 25%° de la Convencion, esto es, una violacion

al derecho a la proteccién judicial durante el procedimiento.

Finalmente, como corolario de lo anterior, los representantes del sefior
Palamara alegaron una violacién al derecho a la defensa (articulo 8.2.d de la
Convencién), al derecho de aportar y controvertir prueba (articulo 8.2.f de la
Convencién), al derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo (articulo
8.2.g de la Convencidn) y, finalmente, al derecho a la publicidad del juicio penal

(articulo 8.5 de la Convencidn).

Con el objeto de apoyar sus planteamientos, los representantes del sefior
Palamara, en el momento de presentar la prueba pericial ante la Corte,
recurrieron a la profesora Maria Inés Horvitz quien sefiald, en cuanto a la
independencia e imparcialidad de los tribunales castrenses, que “los jueces,
fiscales y auditores que conforman la estructura de la justicia militar chilena son

militares en actividad, pertenecen a un escalafén especial de la justicia militar

% Articulo 25. Proteccién Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacidén sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirad sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso.
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gue mantiene su posicion de subordinacidon y dependencia dentro de la
jerarquia militar. Los jueces militares carecen de preparacion técnica para el
cargo. En la practica, los auditores, quienes son abogados, ‘dictan’ las
sentencias, pero estan subordinados al mando militar, lo que los priva de
independencia e imparcialidad. Los fiscales son abogados, pero ‘tienen un
grado inferior en jerarquia que los jueces y auditores’. Los mecanismos de
remocién se encuentran subordinados a la decisién del superior jerarquico. Es
habitual que ‘los fiscales sean removidos de una investigacion ‘por necesidades
del servicio militar’, sin expresién de mayor fundamento’. Esto hace que no se
cumplan las garantias del juez natural ni de la inamovilidad de los miembros del
tribunal.”® Por otro lado, en cuanto a las amplias facultades de los fiscales
militares y su eventual violacién al derecho a la proteccion judicial, la abogada
senalé que “el fiscal, ademas de investigar el delito denunciado, tiene poderes
para dictar dentro del proceso medidas cautelares personales. So6lo se puede
‘apelar [una] resolucion del fiscal que deniegue la libertad provisional, cuando la
privacion de libertad haya durado mas de veinte dias’. El procesamiento penal
de una persona por la justicia militar ‘conlleva de modo automético la prisién
preventiva en los delitos graves y menos graves, la restriccion de los derechos

politicos, el arraigo de pleno derecho vy la filiacion de la persona en el Registro

®! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 53.
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Civil por el delito en el cual ha sido procesado. La prision preventiva no es [por

tanto] una medida de caracter excepcional.”®?

Por ultimo, cabe sefalar que los representantes del Estado de Chile no
se hicieron cargo de las violaciones de fondo denunciadas por los
representantes del sefior Palamara, sino que se limitaron a cuestionar la calidad
de civil de éste ultimo, recurriendo para ello, a las mismas normas del Cédigo
de Justicia Militar que estaban siendo objetadas en el procedimiento

internacional.®®

b.2) Libertad Personal

En este caso en cuestion, la violacion del derecho a la libertad personal,
consagrado en el articulo 7 de la Convencibn Americana, puede verse como
una faceta de la falta de garantias judiciales existente en el procedimiento
regulado en nuestro Cédigo de Justicia Militar. Ello, principalmente, en razén al
modo en que opera la prision preventiva dentro de la justicia castrense. En

efecto, los representantes de la victima sefalaron que “el sefior Palamara fue

®2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 53.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 119.
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sometido a prision preventiva sin ninguan tipo de ponderacion sobre la necesidad
de esta medida de coercion estatal. En la resolucion que sometié a proceso al
sefior Palamara no constan las razones por las que debia ser sometido a
prision preventiva, ni los motivos por los cuales esta grave afectacion de sus
derechos resultaba necesaria (...)".%* De ello se desprende, claramente, que la
prision preventiva, en materia de Justicia Militar, no cumple con el requisito
exigido por el derecho internacional de ser una medida cautelar personal de
Gltima ratio, ni con el requisito de ser excepcional dentro del procedimiento. Es
mas, en el caso del sefior Palamara, segun sus representantes, la prision
preventiva decretada en su contra ni siquiera procedia, puesto que las penas a
las que, con posterioridad, fue condenado, no conllevaban una privacion de

libertad.

Agrava lo recién sefialado, la falta de independencia e imparcialidad del
fiscal militar (respecto a lo cual ya se hizo menciébn mas arriba), quien era el
encargado de decretar las privaciones de libertad dentro del procedimiento. Asi,
pues, “las medidas de prisién preventiva impuestas al sefor Palamara fueron
sometidas a control por parte de un érgano carente de independencia e
imparcialidad, con lo cual se vulnera el art. 7.5, ya que el sefior Palamara fue

detenido por fiscales navales, quienes antes de la detencion, habian realizado

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 191.
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las investigaciones, teniendo la posibilidad de intervenir en la etapa posterior a

la misma en la formulacion de la acusacion”.®®

Cabe seiialar que el Estado de Chile no se hizo cargo de ninguna de las

alegaciones presentadas en esta materia.

c. Resolucién de la Corte e implicancias juridicas

Una vez oidas las alegaciones de ambas partes, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos resolvié condenar al Estado de Chile por la violacién al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, al derecho a la propiedad
privada y, en el ambito que nos interesa en el presente trabajo, al derecho a la

proteccion judicial, garantias judiciales y a la libertad personal.

La resolucién de la Corte es de la mayor importancia para lo que resta de
la presente investigacion, pues nos orienta en lo que dice relacion con los
estandares internacionales minimos exigidos por el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos en materia de Justicia Militar.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 191.
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Ademds, como se analizara en el siguiente capitulo, la ley 20.477 del afio
2010 nacio, precisamente, como una respuesta al fallo de la Corte
Interamericana. No obstante, como se vera, dicha ley representa solo un

cumplimiento parcial de lo exigido por la Corte en su sentencia condenatoria.

A continuacion, se haré referencia a los principales puntos resolutivos de
la Corte en materia de Justicia Militar y sus implicancias juridicas a nivel

internacional y domeéstico.

c.1) Derecho a ser oido por un juez o tribunal competente:

En lo que dice relacion con la competencia de los tribunales militares
chilenos en tiempos de paz, la Corte es clara al sefialar que “en un Estado
democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, s6lo se debe juzgar a militares por la comision de

delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
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propios del orden militar”®.

En otras palabras, los tribunales militares en
tiempos de paz, por un lado, deben excluir de manera absoluta a los civiles de
su jurisdiccion y, por otro lado, los uniformados sélo pueden ser juzgados ante
los tribunales castrenses en tiempos de paz por la comisién de delitos

propiamente militares, esto es, aquellos que afecten bienes juridicos propios del

mundo castrense y que merezcan, ademas, una proteccion penal.

Pues bien, la Corte, incluso, comenzé por poner en duda la calidad militar
del sefior Palamara Iribarne, en razon de ser éste un oficial en retiro de la
Armada. Y no obsta a lo ya sefialado, el hecho de que el sefior Palamara, en el
momento de los hechos, se haya encontrado trabajando como ingeniero para
las instituciones castrenses. En este sentido, la Corte sefiala que ‘“los
empleados civiles a contrata no integran escalafon, trabajan en sectores de
renovacion anual de caracter contingente, no ocupan plazas contempladas en
las leyes de planta, no son parte de las dotaciones permanentes, pueden ser
extranjeros y sus contratos son de renovacién anual. Ademas, los empleados
civiles a contrata realizan un ‘empleo de caracter transitorio’, de acuerdo a las
necesidades de la institucion, por lo cual deberian encontrarse sometidos a las

sanciones propias de regimenes laborales y no al derecho penal militar.”®’ De

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 124..
® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 128.
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esta forma, la Corte adopta un concepto negativo de civil, entendiendo que las
“personas sujetas a un vinculo contractual con las Fuerzas Armadas no pueden
ser consideradas militares para los efectos de la delimitada competencia de los

tribunales castrenses (...)".%

Clarificada, entonces, por el Tribunal, la calidad de civil del afectado, la
Corte cuestion6 la competencia de los tribunales militares para conocer delitos
cometidos por civiles, emplazando a nuestro pais a ajustarse a los estandares
internacionales sobre la materia. En efecto, sefiala que “Chile, como Estado
democratico, debe respetar el alcance restrictivo y excepcional que tiene la
jurisdiccion militar y excluir de dicha jurisdiccion el juzgamiento de civiles”.®® En
este sentido, concluyé la Corte que “la jurisdiccion tan extensa que tienen los
tribunales militares en Chile que les otorga facultades de fallar causas
correspondientes a los tribunales civiles no es acorde con el articulo 8.1 de la

Convenciéon Americana.”’®

*® CONTRERAS V., PABLO. 2011. Independencia e Imparcialidad en Sistemas de Justicia Militar: Estdndares
Internacionales Comparados. Estudios constitucionales, 9(2), 191-248. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002011000200006&script=sci_arttext> [Consulta: 03 de
marzo de 2015]

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 139.

7% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 142.
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Lo sefialado por el Tribunal internacional, en este punto, es de vital
importancia y marca una pauta a seguir en cuanto a la existencia, extension y
atribuciones de la jurisdiccion castrense en Chile. En efecto, el derecho a un
juez natural es el primero de los requisitos que debe cumplir todo sistema
procesal acorde a un Estado Democratico de Derecho, puesto que, de lo
contrario, se estaria juzgando a personas por un tribunal incompetente para ello
y, de ahi en adelante, las actuaciones del proceso constituirian una constante

violaciéon a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

c.2) Derecho a ser oido por un juez o tribunal independiente e imparcial:

En este punto, la Corte analiz6é las normas reguladoras de la organica y
composicién de los tribunales castrenses con el objeto de dilucidar si se ajustan
a los estandares internacionales sobre la materia. Pues bien, a juicio de la

Corte, en este punto, el estado de Chile tampoco cumple con esta normativa.

En este sentido, la Corte nos entregd un concepto de lo que se entiende
por “imparcialidad” del érgano jurisdiccional. En efecto, la sentencia senala que

‘la imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
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directo, una posicidon tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no

se encuentren involucrados en la controversia”’*.

A continuacion, la Corte hizo un breve analisis descriptivo de los érganos
que, en su conjunto, forman la estructura de la Justicia Militar en tiempos de
paz. En efecto, entre los parrafos 151 y 154, el Tribunal internacional mencioné
a los distintos 6rganos de la judicatura castrense en primera y segunda

instancia.

Adicionalmente, mencioné el rol que juegan los fiscales y auditores en el
proceso. En particular, en cuanto a la falta de independencia de los fiscales
militares, sefialé que ésta “es manifiesta debido a que, por ejemplo, de acuerdo
con el articulo 37 del Codigo de Justicia Militar se encuentran subordinados a
los Auditores Generales de la Armada, quienes deben “[s]upervigilar la
conducta funcionaria de los Fiscales de su respectiva jurisdiccion” y pueden
“dictar[les] instrucciones [...] sobre la manera de ejercer sus funciones”.
Ademas, en el Fiscal se concentran las funciones de investigar y juzgar. El
Fiscal es el encargado de emitir el auto de procesamiento y realizar la

acusacion fiscal a la que responde el acusado, de forma tal que las decisiones

"t Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 146.
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sobre la necesidad y legalidad de las medidas probatorias y su valor para
acreditar la comision de una conducta delictiva las realiza la misma persona, lo

cual afecta su imparcialidad.”’

Finalmente, la Corte Interamericana estimoé “que la estructura organica y
composicién de los tribunales descrita en los péarrafos precedentes supone que,
en general, sus integrantes sean militares en servicio activo, estén
subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando,
su nombramiento no depende de su competencia profesional e idoneidad para
ejercer las funciones judiciales, no cuenten con garantias suficientes de
inamovilidad y no posean una formacion juridica exigible para desempenar el
cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales carezcan de
independencia e imparcialidad”.”® El parrafo recién citado constituye el eje
principal de la critica que realiz6 la Corte a la judicatura militar chilena en
tiempos de paz, en lo que dice relacién con la independencia e imparcialidad de
sus tribunales ya que, en definitiva, como sefala Jaime Couso, “los
uniformados, naturalmente se inclinan a los institutos armados, por su propia
identificacion con los intereses institucionales, lo que va en desmedro de los

civiles que queden afectados con sus decisiones, pues estos jueces militares,

7% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 157.

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 155.
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incluso profesionalmente estan imposibilitados de independizarse de las

expectativas y eventuales presiones de sus superiores jerarquicos”.”*

c.3) Derecho a garantias judiciales en los procesos penales militares:

En esta parte de la sentencia, la Corte examind las normas
procedimentales consagradas en el Codigo de Justicia Militar, a la luz de los
principios del debido proceso consagrados en el articulo 8° de la Convencion
Americana. Nuevamente qued6 de manifiesto lo apartado que se encuentra el

Estado de Chile respecto a los estandares internacionales sobre la materia.

Remarco la Corte que Chile no se encuadra en la normativa internacional
respecto a la publicidad del procedimiento, el derecho efectivo a la defensa ni

en materia de recursos.

El punto a tratar no es menor ya que, como sefiala el Juez Sergio Garcia

Ramirez en su voto concurrente, “el debido proceso es, en consecuencia, un

“couso SALAS, JAIME. 2002. Competencia de la justicia militar. Una perspectiva politico-criminal. En:
MERA FIGUEROA, JORGE (Ed.). Hacia una reforma de la justicia militar. Santiago de Chile, Cuadernos de
analisis Juridico, serie publicaciones especiales 13, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales.Pag.
78.
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asunto fundamental del sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos. Lo es, por sus caracteristicas materiales y por su presencia
constante. La frecuencia con que se suscita corresponde a la trascendencia que
reviste para la operacion del conjunto de los derechos humanos y, por ende,
para la vigencia y firmeza del Estado de Derecho. En definitiva, es a través del
debido proceso como se provee a la mejor defensa de los derechos

fundamentales cuando se ven afectados o se encuentran en riesgo.””

Pues bien, en lo tocante al derecho a un proceso penal publico, la Corte
sefalo que éste es un “elemento esencial de los sistemas procesales penales
acusatorios de un Estado democratico y se garantiza a través de la realizacion
de una etapa oral en la que el acusado pueda tener inmediacién con el juez y
las pruebas y que facilite el acceso publico”. Continudé sefalando el Tribunal que
“la publicidad del proceso tiene la funcion de proscribir la administracion de
justicia secreta, someterla al escrutinio de las partes y del publico y se relaciona
con la necesidad de la transparencia e imparcialidad de las decisiones que se
tomen”.”® Cabe agregar, ademas, que la publicidad del proceso va de la mano

con el derecho que tienen los intervinientes para efectuar sus alegaciones

7> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 2.

’® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 167 y 168.
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juridicas dentro del procedimiento, con el objeto de obtener una resolucion

favorable.

Ahora bien, como fue sefialado mas arriba, el procedimiento ante los
tribunales militares en tiempos de paz distingue dos grandes etapas: el sumario
y el plenario. Respecto al primero, debemos recordar que se rige por el principio
formativo del secreto. En otras palabras, los intervinientes no pueden tener
acceso al expediente durante la referida etapa. Ello, a juicio de la Corte, es
contrario al articulo 8.5 de la Convenciébn Americana ya que, en este caso, el
secreto “se encuentra establecido como impedimento de las partes de conocer
todas las actuaciones que integran dicha etapa procesal y no se trata de una
estrategia para proteger temporalmente cierta informacion sensible que podria

afectar el cauce de la investigacion”.”’

En estrecha relacion con la violacion del derecho a la publicidad del
proceso, esta la violacion, por parte de Chile, del derecho para ejercer una
defensa efectiva ante los tribunales castrenses de justicia. En efecto, “la Corte
consideré que la referida normativa que establece como regla que en la

jurisdiccion penal militar chilena el sumario sea secreto, salvo las excepciones

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 174.
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establecidas por la ley, es contraria al derecho de defensa del imputado, ya que
le imposibilita el acceso efectivo al expediente y a las pruebas que se recaban
en su contra, lo cual le impide defenderse adecuadamente, en contravencion de
lo dispuesto en el articulo 8.2.c).””® Complementando lo anterior, el fallo sefial6
que “debido a que en la etapa de sumario el defensor no puede estar presente
en la declaracion del imputado y, como ha sucedido en este caso, tuvo que
solicitar diligencias probatorias al fiscal sin tener conocimiento del sumario ni de
los fundamentos de los cargos formulados a su defendido, el derecho del
imputado a ser asistido por un defensor consagrado en el articulo 8.2.c) de la

Convencidn también se vio afectado”.”

Finalmente, en cuanto a los medios de impugnacion intentados por el
sefior Palamara Iribarne, la Corte sefialdé que “todos los recursos que éste
interpusiera en contra de las decisiones militares que le fueron adversas y
afectaban sus derechos fueran resueltos por tribunales militares que no
revestian las garantias de imparcialidad e independencia y no constituian el
juez natural, por lo cual el Estado viol6 el derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante jueces o tribunales competentes. Esta

situacion se vio agravada debido a que el Cédigo de Justicia Militar solamente

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 170.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 175.
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permiten que sean apeladas muy pocas decisiones que adoptan las autoridades
gue ejercen la jurisdiccidn penal militar que afectan derechos fundamentales de

los procesados.”®°

c.4) Derecho a la libertad personal:

Finalmente, la normativa consagrada en el Cdédigo de Justicia Militar
también resultd ser contraria, a juicio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al derecho a la libertad personal. Ello en razén a las caracteristicas y
requisitos de procedencia de la prision preventiva regulados en el mencionado

cuerpo legal.

En el presente caso, la Corte observé que “de las normas del Cédigo de
Justicia Militar y del Cédigo Procesal Penal aplicado al sefior Palamara Iribarne
gue regulan la prision preventiva se desprende que al momento de emitir el auto
de procesamiento el juez puede conceder la excarcelacién al procesado sin
caucion alguna cuando ‘el delito de que se trata esta sancionado unicamente

con penas pecuniarias o privativas de derechos, o con una pena privativa o

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 185y 186.
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restrictiva de la libertad de duracidon no superior a la de presidio menor en su
grado minimo’. Es decir, la libertad condicional es un ‘beneficio’ que el juez
puede otorgar al procesado cuando se relunen ciertos requisitos exigidos por la

ley, partiendo de la premisa de la privacién de su libertad como regla.”®*

Finalmente, el fallo sefialé al respecto que “La interpretaciéon de la
normativa interna realizada por las autoridades militares en el presente caso,
supuso que dicha medida cautelar restrictiva de la libertad personal, no
revistiera, como lo exige la Convencion, caracter excepcional. Por el contrario,
al dictar prision preventiva sin tener en cuenta los elementos legales y
convencionales para que ésta procediera, el Estado no respeto el derecho a la
presuncion de inocencia del sefior Palamara Iribarne, debido a que, tal como
surge de los hechos del caso, no desvirtué dicha presuncién a través de la
prueba suficiente sobre la existencia de los requisitos que permitian una

restriccion a su libertad”.®?

d. Estado de cumplimiento del fallo

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 212.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 213.
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En la parte resolutiva de su sentencia, respecto a la Justicia Militar
chilena en tiempos de paz, la Corte concluyé que “en caso de que el Estado
considere necesaria la existencia de una jurisdiccion penal militar, ésta debe
limitarse solamente al conocimiento de delitos de funcion cometidos por
militares en servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe establecer, a través de
su legislacién, limites a la competencia material y personal de los tribunales
militares de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea sometido a la
jurisdiccion de los tribunales militares (...). EI Estado debera realizar las
modificaciones normativas necesarias en un plazo razonable. Ademas, en el
ambito de la jurisdiccion penal militar, los miembros de los tribunales deben
revestir las garantias de competencia, imparcialidad e independencia (...).
Asimismo, el Estado debe garantizar el debido proceso en la jurisdiccion penal
militar y la proteccién judicial respecto de las actuaciones de las autoridades

militares (...).”%3

En definitiva, como se ha senalado por la doctrina, “en la parte resolutiva
de la sentencia hay dos considerandos muy claros donde se sefiala que el
Estado de Chile debe adecuar su legislacion procesal militar a las exigencias de
un debido proceso, del derecho al juez natural, de la igualdad ante la ley y de la

real independencia de los tribunales y eso es un dato imperativo para el estado

BCorte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 256-257.
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de Chile, puesto que el Estado de Chile ha suscrito y ratificado el Tratado de
San José de Costa Rica y esta vigente y evidentemente no podemos quedarnos

de manos cruzadas frente a la sentencia.”®

Pues bien, tomando en consideracién lo sefalado precedentemente,
cabe preguntarnos si, desde la ejecucion de la sentencia en el afio 2005, el
Estado de Chile ha cumplido con lo prescrito por ésta en lo referente a

jurisdicciéon penal militar en tiempos de paz.

Precisemos, en todo caso, que la sentencia habla de un “plazo
razonable” para adecuar la legislacion nacional a los estandares internacionales
sobre la materia. Ello tomando en consideracion la habitual duracion que tienen
las tramitaciones de los proyectos de ley en un Estado democrético. Sin
embargo, desde la dictacién de la sentencia condenatoria hasta el tiempo de
escribirse este trabajo, han transcurrido casi 10 afios, lo que en cualquier pais
representa un periodo mas que razonable para llevar a cabo cualquier reforma

normativa.

¥ VAN DE WYNGARD, JORGE. 2006. La reforma de la justicia militar chilena. Ars Boni et Aequi. Pag. 91
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Ahora bien, en cuanto al cumplimiento efectivo a lo prescrito por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, este mismo organismo, conforme a la
Convencién y a su reglamento interno, tiene la facultad de supervigilar la
observancia de sus fallos por parte de los Estados Partes. Es por ello que la
Corte, en los afos 2007, 2009 y 2011 ha realizado el seguimiento al

cumplimiento del fallo por parte del Estado de Chile.

En el afio 2007, la Corte, en su primera supervision del fallo, partié
sefialando un principio basico de Derecho Internacional, con el objeto de
enfatizar la obligatoriedad de sus dictdimenes. En efecto, el Tribunal
internacional recuerda que “la obligacion de cumplir con lo dispuesto en las
decisiones del Tribunal corresponde a un principio basico del derecho sobre la
responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia
internacional, segun el cual los Estados deben acatar sus obligaciones
convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya
ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquéllos no pueden, por razones de

orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.
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Las obligaciones convencionales de los Estados Partes vinculan a todos los

poderes y 6rganos del Estado.”®

Ahora bien, en aquella oportunidad, el Estado de Chile informé acerca de
un proyecto de ley ingresado el 03 de julio de 2007, en que se pretendia
modificar sélo ciertas materias de la jurisdiccién penal castrense. En efecto, el
proyecto de ley presentado por el Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet
se limitaba a reformar algunos aspectos de la competencia de los tribunales
militares en tiempos de paz, siendo insuficiente a tal punto que ni siquiera
excluia, de forma absoluta, a los civiles del juzgamiento por la justicia
castrense. Sin embargo, hizo presente el Estado de Chile que el proyecto de ley
recién mencionado formaria parte de la primera de cuatro etapas que tienen por
objeto la reforma general a la Justicia Militar, la que continuaria con reformas
prescritas por el Derecho Internacional Humanitario, las normas del debido
proceso y el Derecho Penal moderno. La Corte, por cierto, celebré la intencion
de nuestro pais por hacer una reforma completa y efectiva a su sistema de
justicia militar en tiempos de paz, con el propdsito de dar un cumplimiento real
a la sentencia condenatoria. Por altimo, el Tribunal le exigié al Estado de Chile
gue le entregara periddicamente informacion sobre el avance legislativo en la

materia.

®Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile. 2007. Supervisidn de
Cumplimiento de la Sentencia, Pag. 4.
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En el afio 2009 (a cuatro afios de la dictacion del fallo), para la segunda
supervision del cumplimiento de la sentencia condenatoria, el Estado de Chile
no habia realizado mayores avances en materia legislativa. Por tanto, se limitd
a informar a la Corte sobre la creacion de una Comision de Estudios para la
Reforma de la Justicia Militar y la elaboracion, por parte de ésta, de 27
principios formativos que debe seguir una eventual reforma legislativa a la
justicia castrense. En este sentido, como bien sefial6 la Corte Interamericana en
dicha oportunidad, “a casi cuatro afios de emitida la Sentencia, el proceso de
cumplimiento de estas medidas de reparacion adn se encuentran en una etapa
inicial y que adn no se han producido avances legislativos sustanciales con el

fin de adecuar el derecho interno a lo ordenado por esta Corte.”®

Finalmente, en la tercera supervision del cumplimiento del fallo por parte
de la Corte en el afio 2011, el Estado de Chile informé que habia efectuado un
avance importante. A través del proyecto de ley 7203-02, presentado en el afio
2010, por el Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, se busco limitar la
competencia de los tribunales militares en tiempos de paz. En efecto, dicho
proyecto, transformado en la ley 20.477 (que analizaremos detalladamente en

el préximo capitulo) tuvo por objeto excluir de manera definitiva a los civiles del

¥Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile. 2009. Supervisién de
Cumplimiento de la Sentencia, Pag. 9.
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juzgamiento por parte de los tribunales militares. Sin embargo, a pesar de
tratarse de un claro avance en materia legislativa, como veremos, la referida ley
resulté insuficiente para dar cumplimiento efectivo al fallo de la Corte, ya que se
centra sélo en tratar la competencia de la judicatura castrense, sin sujetar la
referida competencia a los estandares internacionales sobre la materia. En este
sentido, compartimos lo sefialado por la Magistratura Internacional cuando
sostiene que “la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y
excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del
orden militar. Por lo tanto, para que la adecuacion del ordenamiento juridico
interno a los estandares internacionales sobre jurisdiccion penal militar resulte
compatible con la medida de reparacion ordenada en la Sentencia, la reforma

normativa debe cumplir con aquellos extremos”.?’

e. Conclusiones

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile. 2011. Supervisién de
Cumplimiento de la Sentencia, Pag. 9.
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Como se pudo observar a lo largo del presente capitulo, resalta en primer
lugar, el caracter obligatorio de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que condend a nuestro pais. En segundo lugar, como
senala el profesor Jorge Mera Figueroa, “la Corte en su fallo identifica
claramente las graves falencias que presenta nuestra justicia militar desde la
perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y que pueden
resumirse de la siguiente manera: (a) ambito desmedido de la competencia de
los tribunales militares que permite el juzgamiento de civiles y militares por
delitos comunes, en circunstancias de que debiera limitarse exclusivamente al
conocimiento de los delitos propiamente castrenses cometidos por militares; (b)
estructura y organizacion de los tribunales militares que compromete el derecho
de los imputados a ser juzgados por un tribunal independiente e imparcial; y, (c)
procedimiento escrito, de caracter inquisitivo, estructuralmente contrario a las

garantias del debido proceso”®.

Finalmente, podemos afirmar que el Estado
de Chile, a 10 afios de la sentencia del caso Palamara, aiun no cumple a
cabalidad lo exigido por la Corte, en cuanto a una reforma sustancial a la

judicatura militar en tiempos de paz.

®MERA FIGUEROA, JORGE. 2008. Adecuacion de la Jurisdiccion Penal Militar Chilena de Tiempo de Paz a
los Estandares Internacionales de Derechos Humanos. Anuario de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile 0(4). P4g. 205.
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En cuanto al cumplimiento parcial del fallo por parte de nuestro pais, es
importante recordar que si bien, en este caso, el Congreso y el Gobierno (como
organos colegisladores en nuestro ordenamiento juridico) tienen un papel
preponderante para llevar a cabo la reforma de adaptacion de la Justicia Militar
a los estandares internacionales sobre la materia, lo cierto es que el fallo
también obliga al Poder Judicial y al resto de los 6rganos del Estado. Para
llegar a esta conclusién, baste recordar el articulo 2 de la Convencion
Americana que sefiala que “si en el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el Articulo 1 no estuviera ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias

para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Pues bien, como observaremos con detalle mas adelante, en muchos
casos, tanto el Poder Judicial como el Ministerio Publico, han desconocido
abiertamente las implicancias del fallo Palamara Iribarne vs. Chile. Ambos
organismos del Estado se han excusado por el hecho de que aln no existe un
cambio legislativo en la materia y ellos, como tales, deben aplicar la ley vigente

en Chile. Si bien lo anterior es correcto, ello no impide —como lo ha hecho cierta
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jurisprudencia reciente- que dichos 6rganos realicen una interpretacion legal

acorde a lo prescrito por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En particular, tanto la Fiscalia como los Tribunales de Justicia, han hecho
referencia al vigente articulo 5 N°3 del Cédigo de Justicia Militar® con el objeto
de seguir traspasando de la justicia ordinaria a la justicia castrense las causas
por delitos comunes cometidos por uniformados, en abierta contradiccion con el
fallo de la Corte Interamericana. Pues bien, al respecto cabe recordar lo
sefialado por el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, que sefala que “una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. En
consecuencia, “la vigencia del articulo 5 del CJM no puede ser invocada para
no cumplir con el mandato de la Corte Interamericana en el fallo condenatorio
contra nuestro pais, pues ello le da mas peso a una norma interna que a una
internacional, lo que, segun el articulo 5 inciso segundo de nuestra

Constitucién, marca un limite a la soberania nacional”®.

 E| articulo 5 del Cadigo de Justicia Militar sefala: Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento:
32 De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante el estado de guerra, estando en
campaia, en acto de servicio militar o con ocasion de él, en los cuarteles, campamentos, vivaques,
fortalezas, fundiciones, maestranzas, fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales,
faros y demads recintos militares o policiales o establecimientos o dependencias de las Instituciones
Armadas.

°UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Facultad de Derecho. 2008. Justicia militar y derechos humanos en
Chile. En: Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008. Santiago de Chile, Universidad Diego
Portales. Pag. 91.
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Queda, por tanto, bastante tarea legislativa pendiente en la materia, en
espera de que el resto de los 6rganos del Estado se adapten a las exigencias

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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CAPITULO IV: LEY 20.477 QUE RESTRINGE LA COMPETENCIA DE LOS

TRIBUNALES MILITARES EN TIEMPOS DE PAZ

a. Antecedentes

Como se analizé latamente en el capitulo anterior, el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, recaido en el caso Palamara Iribarne vs
Chile, impone para nuestro pais la obligacion de realizar las reformas
legislativas pertinentes en materia de jurisdiccidon penal militar, so pena de
comprometer la responsabilidad de Chile frente a la comunidad internacional en

materia de Derechos Humanos.

El impacto que tuvo, pues, el fallo internacional en nuestras autoridades,
se refleja en la serie de propuestas, principios, comisiones y proyectos de ley
gue se empezaron a disefiar desde la dictacién de la sentencia, con el objeto de

adaptar nuestra Justicia Militar a los estandares internacionales.
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La primera manifestacion de lo anterior fue la creacion, en el afio 2006,
de una comision especial, integrada por un equipo interministerial, que tenia
como mision formular y analizar una eventual reforma a la jurisdiccion militar en

tiempos de paz. Dicha comision se abocod especificamente a revisar “los
aspectos referidos al debido proceso, independencia, imparcialidad vy
juzgamientos de civiles en la justicia militar.” Ademas, se encargd de abordar “el

procedimiento y la estructura militar de los tribunales que componen la Justicia

Militar”.%*

Como resultado del trabajo de dicha comisién, surgieron una serie de
propuestas de reformas legislativas a la jurisdiccion penal militar. En efecto,
como se ha sefalado, “Durante el Gobierno de la Concertacion
(especificamente de la Presidenta Michelle Bachelet Jeria), se impulsaron
diversas reformas, por iniciativa del Ejecutivo. La estrategia legislativa
desarrollada separ6 las materias a tratar en tres proyectos de ley: 1) Proyecto
de ley que modifica el Codigo de Justicia Militar, alterando la competencia de
los Tribunales Militares y suprimiendo la pena de muerte; 2) Proyecto de ley
sobre delitos militares y sus penas, de octubre de 2009, que pretendia crear un

nuevo catalogo de delitos militares de caracter estricto, cometidos so6lo por

%ICorte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile. 2007. Supervisién de
Cumplimiento de la Sentencia. Pag. 10.
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militares y que afectaren bienes juridicos militares; 3) Proyecto de ley sobre
jurisdiccion y competencia de los tribunales militares y procedimientos ante
ellos. Este proyecto buscaba, ademas, derogar el delito de desacato del Codigo
de Justicia Militar, adoptar para la jurisdiccion castrense el modelo procesal
penal de la justicia ordinaria, de corte acusatorio, en vez del modelo

inquisitivo.”%?

A continuacion, revisaremos los hitos mas relevantes que precedieron a

la elaboracién de la ley 20.477.

a.1l) Proyecto de Ley Boletin N° 5159-07, que limita la competencia de los

tribunales militares en tiempos de paz.

Respecto al proyecto de ley relacionado con la competencia de los
tribunales militares en tiempos de paz, el 3 de julio de 2007, el gobierno de la
Presidenta Michelle Bachelet ingresé al Senado una propuesta legislativa
concreta sobre la materia (Boletin N° 5159-07). El proyecto tenia dos ejes

fundamentales: por un lado, limitar (no excluir) la competencia de los tribunales

2 IVANSCHITZ BOUDEGUER, BARBARA. 2013. Un estudio sobre el cumplimiento y ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el Estado de Chile.. Estudios
constitucionales vol.11, n.1. [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-
52002013000100008&script=sci_arttext> [Consulta: 10 de marzo de 2015]
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militares para juzgar a civiles y, por otro, eliminar la pena de muerte del Cédigo
de Justicia Militar, en respuesta a la tendencia de la comunidad internacional y

de nuestro propio ordenamiento juridico, respecto de la maxima sancion penal.

En cuanto a la jurisdiccion penal militar, el mensaje presidencial del
proyecto mencionado parte constatando que “La regulacion de la judicatura
militar en tiempo de paz no ha sufrido transformaciones estructurales y se
contradice con los estandares internacionales en la materia, resultando
incompatible con las exigencias de un estado democratico de derecho, lo que
ha sido advertido por diversos organismos e instituciones nacionales e
internacionales.” Agrega que “uno de los principales defectos que presenta la
jurisdicciéon militar es su excesivo ambito de competencia, que permite el

juzgamiento de civiles por tribunales militares en maltiples supuestos.”®®

De lo sefalado se puede desprender que el proyecto presentado por la
Presidenta Bachelet realiza un acertado diagnéstico de las deficiencias que,
tanto la Corte Interamericana como la propia academia nacional, han hecho a la
jurisdiccion penal militar en tiempos de paz. Por ello, para el Ejecutivo “el
siguiente paso logico en esta tendencia es avanzar en la reduccion del ambito

de competencia de la justicia militar al propiamente castrense, el que, por regla

93Mensaje Presidencial N2 369-355 (Proyecto de ley Boletin N2 5159-07), Pag. 1.
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general, debe restringirse a los casos de militares que infringen gravemente los
mas importantes deberes que les corresponden. Al mismo tiempo, debe
garantizarse la independencia e imparcialidad de sus tribunales.”* En otras
palabras, la meta ideal a alcanzarse por el Ejecutivo en la materia seria una
reforma global a la competencia y a la organica de la judicatura castrense. Sin
embargo, el propio gobierno, a través del proyecto de ley presentado, restringe
sus pretensiones, al limitarse a regular sélo un reducido ambito de la
competencia de los tribunales militares en tiempos de paz. En efecto, como el
propio mensaje presidencial sefala, el proyecto “es una solucion parcial y
prudente porque existe conciencia de que la reforma a la Justicia Militar debe

ser mas amplia que la que hoy se presenta.”®

En definitiva, como resume el propio Estado de Chile en su informe de
cumplimiento de la sentencia del caso Palamara Iribarne vs Chile del afio 2007,
el mencionado proyecto de ley contiene las siguientes (principales)
modificaciones: “i) establece como regla general la jurisdiccién de los tribunales
militares sobre militares para juzgar asuntos de jurisdiccion militar, aunque
reconoce excepciones legales a tal principio; ii) modifica la competencia en
razon de la materia de los tribunales militares; iii) determina las personas a las

gue se considerara como militar para los efectos de la jurisdiccion militar; iv)

*Mensaje Presidencial N2 369-355 (Proyecto de ley Boletin N2 5159-07), Pag. 3.
95Mensaje Presidencial N2 369-355 (Proyecto de ley Boletin N2 5159-07), Pag. 5.
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establece reglas de competencia entre la justicia militar y la justicia ordinaria; v)
establece reglas para resolver los casos de autoria y participacién conjunta de
civiles y militares; y vi) elimina la pena de muerte del Cadigo de Justicia Militar y
del ordenamiento juridico nacional’®®. De lo sefialado se puede desprender,
claramente, lo incompleta que resulta esta iniciativa legislativa. No sélo se
ocupa principalmente de la competencia de los tribunales castrenses, sino que
hace alusion a una parte limitada de ésta. Lo anterior queda de manifiesto en el
hecho de que el proyecto de ley no excluye de manera absoluta el juzgamiento
de civiles por parte de la Justicia Militar. En cambio, si bien establece dicha
exclusion como un principio general dentro del Cddigo de Justicia Militar,
instaura importantes excepciones a tal principio, como lo son los delitos
contenidos en el Codigo Aeronautico y los delitos de maltrato de obra a
Carabineros, en los cuales civiles pueden ser sujetos pasivos de la accién penal
ante los tribunales militares. En este sentido, la propia Corte Suprema, al ser
consultada por el Congreso en la tramitacion del proyecto de ley, constata que
“los civiles imputados de maltrato a Carabineros deben quedar excluidos de la
justicia militar, toda vez que tales tribunales son de ‘fuero’ y por tanto deben
servir precisamente a las personas que gozan de tal categoria, es decir a

militares.”®’

*®Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne vs. Chile. 2007. Supervision de
Cumplimiento de la Sentencia. Pag. 11.

%7 Corte Suprema, Oficio N° 273. Informe proyecto ley 42-2007. (Proyecto de ley Boletin N2 5159-07).
Pag. 26.
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Como puede observarse, el proyecto es bastante limitado en cuanto a la
necesidad de adecuar la judicatura castrense a los estandares internacionales.
No sélo eso, sino que, ademas, representa un incumplimiento flagrante al
Derecho Internacional por parte del Estado de Chile, al contradecir lo prescrito
por el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que exige, como
sefialamos recientemente, la exclusion absoluta de los civiles de la jurisdiccion

penal militar.

Sin embargo, la iniciativa legislativa en cuestion no prosperé en el
Congreso Nacional, quedando estancada en el primer tramite constitucional del

Senado. Su urgencia legislativa fue retirada en agosto de 2009.

a.2) Principios Formativos para el nuevo Cédigo de Justicia Militar:

Al reconocer el Gobierno que el proyecto de ley presentado el afio 2007
sobre la competencia de los tribunales militares en tiempos de paz era soélo la
primera parte de una serie de iniciativas legislativas que se presentarian con el

objeto de adecuar nuestra justicia castrense a los estandares internacionales, el
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Ministerio de Defensa decidi6 establecer una pauta general que sefialara el
camino a las futuras modificaciones legales que se realizarian en la materia.
Dicha pauta estaria centrada en el respeto no solo al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, sino que ademas, incluiria una referencia explicita a la

normativa del Derecho Internacional Humanitario.

Para ello, entonces, “el Ministerio de Defensa Nacional en junio del afio
2008 publico los Principios Formativos para el nuevo Codigo de Justicia Militar,
estructurando un conjunto de principios que constituyen orientaciones basicas
para la reforma del Cddigo del Fuero. (...) En esta publicacién del Ministerio de
Defensa Nacional, se fijan ciertos criterios generales y minimos de coherencia
entre un Codigo de Justicia Militar, los Tratados Internacionales y la
Constitucion Politica de la Republica, que permiten una futura positivizacion,
interpretacion e integracion de las normas legales contenidas en un nuevo
Codigo del fuero castrense.”® El texto en cuestion consta de 27 principios que
abarcan diversas materias del Derecho Internacional Humanitario y de los
Derechos Humanos que deberian tenerse en consideracion a la hora de legislar
sobre Justicia Militar, ordenados de la siguiente manera: PRINCIPIO I
Aplicacion del Derecho Humanitario; PRINCIPIO II: Prohibicion de tortura,

penas inhumanas o infamantes y otros tratos crueles; PRINCIPIO IlI: Trato

% CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 116.
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humano a prisioneros de guerra; PRINCIPIO IV: Respeto a la persona del
prisionero de guerra; PRINCIPIO V: Manutencion de los prisioneros de guerra;
PRINCIPIO VI. Proteccion de civiles en tiempo de guerra; PRINCIPIO VII:
Estatuto de proteccion de civiles en tiempo de guerra; PRINCIPIO VIII: Insercion
de los tribunales militares en el sistema judicial del Estado; PRINCIPIO IX:
Aplicacion de las normas de Derecho Internacional en materia de juicio
imparcial; PRINCIPIO X: Competencia funcional de los 6rganos judiciales
militares; PRINCIPIO XI: Incompetencia de los tribunales militares para juzgar a
los menores de 18 afios; PRINCIPIO XIlI: Derecho a juicio previo, oral y publico;
PRINCIPIO XIllI: Prohibicion de persecucion penal multiple o non bis in idem;
PRINCIPIO XIV: Presuncion de inocencia; PRINCIPIO XV: Derecho de defensa
juridica; PRINCIPIO XVI. Derecho a guardar silencio; PRINCIPIO XVII:
Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad; PRINCIPIO XVIII:
Principio in dubio pro reo; PRINCIPIO XIX: Garantia de habeas corpus;
PRINCIPIO XX: Independencia de los tribunales militares; PRINCIPIO XXI:
Reserva legal; PRINCIPIO XXII: Irretroactividad de la ley penal militar;
PRINCIPIO XXIII: Prohibicion de analogia in malam partem; PRINCIPIO XXIV:
Lesividad del Derecho Penal Militar; PRINCIPIO XXV: Proporcionalidad de la
pena; PRINCIPIO XXVI: Principio de culpabilidad y; PRINCIPIO XXVII: Régimen

de las prisiones militares.®

* Gobierno de Chile, Ministerio de Defensa Nacional. Principios Formativos para el Nuevo Cddigo de
Justicia Militar. Santiago, junio de 2008.
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Como puede observarse, los citados principios hacen referencia tanto al
Derecho en los Conflictos Armados, como al Debido Proceso y a las garantias
bésicas del Derecho Penal. Sin embargo, si bien esta declaracion de principios
representa una importante referencia para enmarcar futuras reformas
legislativas, lo cierto es que resultan insuficientes, pues lo exigido por la Corte
Interamericana es un cambio legislativo efectivo y no una mera directriz de lo
que el referido cambio debiera abarcar. Por otro lado, como veremos a lo largo
de este capitulo, muchos de los principios consagrados hace siete afios atras

aun no tienen una aplicacion efectiva en nuestra actual legislacion penal militar.

a.3) Otros proyectos de ley sobre la materia:

Cabe mencionar que, con posterioridad a la elaboraciéon de los Principios
Formativos para el Nuevo Codigo de Justicia Militar de 2008, se presentaron
algunos proyectos de ley que tenian por objeto demostrar, a lo menos, una
intencion minima del Estado de Chile para cumplir con sus obligaciones

internacionales.
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A base de ello, el 13 de octubre de 2009, se present6 ante la Camara de
Diputados un proyecto de ley tendiente a precisar los delitos militares y sus
respectivas penas (Boletin N° 6734-02). El objetivo principal de la iniciativa
legislativa era restringir el catalogo de delitos militares existentes en el Cédigo
de Justicia Militar y otras leyes especiales. Ello, ya que, segun el mensaje
presidencial del proyecto de ley, “un numero importante de estos ilicitos no
presentan las caracteristicas de los delitos militares propios sino que las de los
delitos comunes, como ocurre con las infracciones contempladas en los Titulos
I, 1V, VIII, IX 'y X del Cédigo de Justicia Militar. En estos titulos, derechamente
las infracciones constituyen delitos comunes y no castrenses, ya que no afectan
la eficacia de las Fuerzas Armadas como organismo de combate especializado
en la defensa de la seguridad exterior del Estado, ni constituyen infraccion de
deberes militares, por lo que debieran estar contempladas en el Cédigo Penal.”
Ademas, en el proyecto de ley se reconoce, en cuanto a la competencia de los
tribunales castrenses, que “los aspectos referidos -el del juzgamiento de civiles
por parte de tribunales militares y el juzgamiento de delitos comunes cometidos
por militares-, han sido duramente criticados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por afectar las garantias procesales, en especial la
vulneracién del derecho al juez natural.”’® En este aspecto, el mensaje
concluye que “siguiendo los criterios de razonabilidad fijados por la Corte, la

Gnica manera que la Justicia Penal Militar en Chile no vulnere la garantia del

100Mensaje Presidencial N2 1256-357 (Proyecto de ley Boletin N2 6734-02), Pag. 3.
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juez natural es limitando su alcance amplio y general al conocimiento de
aguellos delitos que protegen bienes juridicos castrenses y siempre que sean

lesionados por militares.”**

Debemos reconocer que el camino seguido por esta iniciativa legislativa
fue en direccién a lo exigido por los estandares internacionales en la materia. Si
bien no se hizo cargo de todo lo sefialado por la Corte Interamericana en el afio
2005, si fue un avance significativo con respecto al escueto proyecto de ley de
2007. No obstante lo anterior, el proyecto se encuentra en compas de espera,
desde el afio 2011, en el primer tramite constitucional de la Camara de

Diputados, sin que se haya presentado urgencia alguna por parte del Ejecutivo.

Finalmente, el 27 de octubre de 2009, el gobierno de la Presidenta
Michelle Bachelet introdujo un dltimo proyecto de ley sobre la materia (Boletin
N° 6739-02). En éste hace referencia tanto a las obligaciones internacionales
que recaen sobre Chile, en tanto Estado parte del Pacto de San José de Costa
Rica, como a los principios elaborados por el propio Gobierno un afio antes. La
mencionada iniciativa pretendia ser una modificacion sustantiva al Codigo de
Justicia Militar, abarcando sus diversos aspectos. En ese sentido, como se

menciona en el respectivo mensaje presidencial, “la reforma a la Justicia Militar

101Mensaje Presidencial N2 1256-357 (Proyecto de ley Boletin N2 6734-02), Pag. 4.
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se compone de diversos proyectos de ley que recogen todas y cada una de las
materias que comprendia el presente Cédigo, dando preferencia, en primer
lugar, a las materias de la competencia de los tribunales militares y al
procedimiento penal aplicable en estos casos.”'%? Esta iniciativa fue bien
acogida por la Corte Suprema, quien en su respectivo informe solicitado por la
Camara de Diputados durante la tramitacion legislativa del proyecto, sostuvo
gue ‘resulta sin duda positivo que esta iniciativa de ley aborde una reforma
global al procedimiento penal militar -con abandono del modelo inquisitivo-
poniéndolo a tono con las exigencias vinculadas al inicio de una nueva
institucionalidad, procedimientos y régimen legal que someteran sus normas al
respeto y cumplimiento de los derechos fundamentales establecidos en la Carta

Fundamental y los tratados internacionales ratificados y vigentes en el pais.”*%

Sin embargo, el hasta entonces mas completo proyecto de ley sobre
Justicia Militar para cumplir lo resuelto por la Corte Interamericana fue retirado
por la administracion del Presidente Sebastian Pifiera, el 9 de Septiembre de
2010, con el objeto de presentar su propia iniciativa legislativa sobre la materia,

la que acabaria convirtiéndose en la actual Ley 20.477.

1% Mensaje Presidencial N2 1261-357 (Proyecto de ley Boletin 6739-02), P4g. 11.

Corte Suprema, Oficio N° 276. Informe proyecto ley72-2009. (Proyecto de ley Boletin N2 6739-02)
Pag. 32.
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b. Historia de la Ley 20.477

Como se indicé, retirado el ultimo proyecto de ley sobre Justicia Militar
presentado por el Gobierno de la Presidenta Bachelet, el recién electo
Presidente Pifiera ingres6 a la Camara de Diputados una iniciativa legislativa
que trataba dos grandes temas: “El primer grupo de materias son aquellas
relacionadas con la reduccién de la competencia de los tribunales militares y
que se traduce en definitiva en la exclusion del juzgamiento de civiles y
menores de edad de la justicia militar en Chile. Una segunda agrupacién de
normas estaban referidas a la proteccion de las Fuerzas de Orden y Seguridad
Plblica, las que durante la tramitacidon parlamentarias fueron extraidas del
proyecto original, mediante el Mensaje Presidencial N° 279-358 de septiembre

de 2010, el que se concentrd especificamente en tales aspectos.”***

Ahora bien, esta ley “no fue producto de un proceso predefinido y
debidamente planificado, sino una respuesta a una medida de presion: la
huelga de hambre de 32 comuneros mapuches.” Ademas, como se vera mas
adelante, “la ley, no exenta de problemas relevantes (...), no permite cumplir
cabalmente con lo ordenado por la Corte IDH, ya que no modificO aspectos

estructurales de esta judicatura.” Por otro lado, “la falta de planificacion se

104 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 121.
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grafica de forma clara con las palabras del Ministro saliente de dicha cartera,
quien indicé: ‘No estamos interesados en pasar de ser los peores alumnos a ser

los mejores de un solo viaje”.*%

Es mas, en opinidon de algunos, lo particular de este proyecto de ley fue
que “a diferencia de lo que se sostenia, tanto en los mensajes presidenciales de
los proyectos impulsados por el gobierno anterior, como en el debate de los
mismos, en torno a que estas reformas obedecian a la necesidad de ajustar el
ordenamiento juridico a los estandares internacionales, el nuevo Gobierno
expresamente indic6 que este proyecto no responde a ningin compromiso
internacional y que su premura obedece fundamentalmente a salvar la situacion

de huelga de hambre de los mapuches para excluirlos de la Justicia Militar.”*%

Creemos, no obstante, que si bien el Ejecutivo obedecié a una coyuntura
de presioén politica por parte de la comunidad mapuche para legislar de manera
urgente sobre la materia, también es cierto que el Gobierno no desconocid,
como veremos mas abajo, el retraso de nuestro pais respecto a los estandares

internacionales sobre la jurisdiccion penal militar.

'%UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Facultad de Derecho. 2012. Justicia militar. En: Informe anual sobre

derechos humanos en Chile 2012. Santiago de Chile, Universidad Diego Portales. Pag. 291.
1% |VANSCHITZ BOUDEGUER, BARBARA.Op. Cit.
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A continuacién, analizaremos los aspectos méas relevantes de la

tramitacion del proyecto de ley que dio origen a la Ley 20.477.

b.1) Mensaje Presidencial:

El proyecto de ley presentado el 9 de septiembre de 2010 contenia sus
lineamientos principales en el mensaje presidencial del Presidente Sebastian
Pifiera. Para efectos de nuestra investigacidon, nos referiremos so6lo a aquello

relacionado con la limitacién a la competencia de los tribunales militares.

En primer lugar, el mensaje parti6 haciendo un acertado diagndstico
acerca de la necesidad de adecuar la Justicia Militar, tanto a nuestro propio
avance en materia procesal penal, como a los estandares internacionales sobre
jurisdiccion penal militar. En este sentido sefiald que “en el ambito de la Justicia
Militar, tenemos como pais que ponernos al dia en una serie de materias que
estan significativamente retrasadas, 1o que impone llevar a cabo un conjunto de
reformas. Ello, tanto por la conviccibn que nos asiste de que nuestra

democracia exige en todos los ambitos el contar con sistemas judiciales
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robustos y en donde rija, fuera de toda duda, el pleno imperio del debido
proceso, como porque en el concierto internacional en el que Chile se inserta,

tales avances se han ido imponiendo como norma en los Ultimos afios.”*’

Esta iniciativa legislativa se desmarcé de lo que dice relacion con la
independencia e imparcialidad de los tribunales y el debido proceso, para
centrarse Unicamente en la competencia de la judicatura militar al sefialar que
“se ha optado por tratar derechamente la exclusion de los civiles de la
competencia y jurisdiccion de los tribunales militares, y se ha dejado aparte y
para un tratamiento posterior la institucion de un nuevo procedimiento de
Justicia Militar.”*°® E| proyecto reconocia que “tanto en la esfera nacional, como
internacional se han formulado diversos cuestionamientos a la existencia de
una Justicia Militar que alcance a los civiles. En este contexto, han surgido
distintas voces, desde hace ya varios afios, que han postulado la necesidad de
gue Chile ajuste en este ambito su ordenamiento juridico interno a los
instrumentos internacionales que reconocen derechos fundamentales, como el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos.”® A nuestro juicio, parece del todo acertado que el proyecto del

Ejecutivo hiciera referencia explicita a los instrumentos internacionales sobre

“Mensaje Presidencial N2 257-358 (Proyecto de ley Boletin 7203-02), P4g. 2.

Mensaje Presidencial N2 257-358 (Proyecto de ley Boletin 7203-02), Pag. 5.
109Mensaje Presidencial N2 257-358 (Proyecto de ley Boletin 7203-02), Pag. 4.
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Derechos Humanos que sirven de fundamento a la reforma legislativa, puesto
gue se reafirma, con ello, la relevancia de éstos para el ordenamiento juridico
chileno. Sin embargo, también se puede observar una falta de referencia directa
al fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que condend a Chile,

precisamente, a modificar su sistema de Justicia Militar.

Finalmente, a modo de complementar lo sefialado més arriba, el proyecto
de ley se hizo cargo de “dos situaciones intimamente vinculadas a los principios
de exclusion y excepcionalidad de la Justicia Militar. En primer lugar, se
consignd expresamente que los menores de edad no estan sujetos, en ningun
caso, a la competencia de los tribunales militares, en sintonia con lo dispuesto
en la Convencién de los Derechos del Nifio. En segundo término, se abordo el
problema de los casos de coautoria y coparticipacion en que aparecen
involucrados tanto civiles como militares, reguldandose que los militares
guedaran sujetos a la jurisdiccion castrense mientras que los civiles, a la
jurisdiccién penal ordinaria, de manera de garantizar que estos ultimos no se

vean arrastrados bajo ninguna circunstancia a los tribunales militares.”**°

b.2) Tramitacién Parlamentaria

110Mensaje Presidencial N2 257-358 (Proyecto de ley Boletin 7203-02), Pag. 5.
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Ingresado el proyecto a la Camara de Diputados, ésta solicitd un informe
a la Excelentisima Corte Suprema con el objeto de que diera su opinién sobre la
iniciativa legal en cuestiéon. El Tribunal Supremo, en su oficio N° 142 del 23 de
septiembre de 2010, entregd su informe sobre la materia. En aquel documento
se analiz6 la propuesta presentada por el Ejecutivo, partiendo por solicitar que
se explicite “que la expresion ‘civiles’ que se emplea en este texto, incluya a los
gue puedan revestir la calidad de ofendidos por alguno de los delitos calificados
de militares.” Ello en referencia a que la iniciativa legislativa no se hacia cargo
del sujeto pasivo dentro de la jurisdiccion penal militar, manteniendo, por tanto,
a los civiles bajo el &mbito de competencia de los tribunales castrenses en su
calidad de victimas. Por otro lado, en lo que dice relacion al debido proceso, la
Corte Suprema sefald la “conveniencia de poner término a la desigualdad ante
la ley que afecta a los militares que cometen delitos calificados como militares,
‘sujetos a un procedimiento que no se condice con las garantias que la ley
procesal prevé para las personas sometidas a la justicia ordinaria.’, siendo
deseable que se legisle para llevar a los militares a los mismos estandares con
que son juzgados los civiles en lo que a procedimiento se refiere.”***Finalmente,
el Maximo Tribunal hizo una prevencion en cuanto a especificar que los

menores que puedan revestir la calidad de militares (por ejemplo, los

"nforme de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Camara de Diputados 29 de septiembre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02), Pag. 5
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estudiantes en los cuerpos armados) fueran excluidos igualmente de la

competencia de la judicatura castrense.

A continuacion, con fecha de 29 de septiembre de 2010, se presento a la
Camara de Diputados el “Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion,
Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional” sobre el proyecto de ley en
cuestion. En dicho informe participaron el Presidente de la Corte Suprema, el
Ministro de Justicia, el Ministro de Defensa Nacional, representantes de las

Fuerzas Armadas, del Ministerio Publico y de la sociedad civil.

En el referido documento es importante destacar, en primer lugar, lo
sefalado por el entonces Ministro de Justicia, Felipe Bulnes, en cuanto a la
situacién de los civiles, en su calidad de victimas, dentro de los procedimientos
seguidos ante los tribunales militares. Al respecto, sefial6 el ex ministro que el
propdsito del proyecto era restar a los civiles de la justicia militar en tanto
calidad de imputados. Con relacién a los ofendidos por el delito, afirmé que la
exclusion de los civiles de la competencia de los tribunales militares no era el fin
de esta iniciativa y que dicha medida debia, por lo tanto, ser debatida a la luz

del proyecto de ley que definia y precisaba el concepto de delito militar.**? A lo

"nforme de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Camara de Diputados 29 de septiembre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02), Pag. 9
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sefalado, cabe precisar dos aspectos: en primer lugar, el hecho de pasar por
alto un aspecto tan importante en lo que dice relacién con el excesivo ambito de
competencia de nuestra judicatura castrense -seflalado expresamente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia condenatoria-
implicaba hacer caso omiso a lo ordenado por esa Magistratura internacional,
comprometiendo, por tanto, la responsabilidad internacional de nuestro pais. En
segundo lugar, es incomprensible, desde el punto de vista juridico, dejar de lado
la exclusion de los civiles, cualquiera sea su calidad dentro del proceso, de la
competencia de los tribunales militares en tiempos de paz, siendo que
precisamente el principal objetivo del proyecto de ley en analisis fue regular la
competencia y jurisdiccidon de dichos tribunales castrenses. No nos parece
plausible la excusa argiida por el representante del Ejecutivo, en cuanto a la
necesidad de regular un aspecto propio de la competencia de los Tribunales de
Justicia, en conjunto con materias propias del Derecho Penal sustantivo (sin
perjuicio, como se vera mas adelante, de su eventual relevancia en la discusion

sobre los bienes juridicos afectados por los delitos estrictamente militares).

En la misma linea del Secretario de Justicia se manifestaron los
representantes de las Fuerzas Armadas en el informe entregado a la Camara
Baja. En este sentido, Ismael Verdugo Bravo, General de Justicia, Auditor

General de Carabineros de Chile, enfatizé “la importancia de que se mantenga
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la [competencia] de los tribunales militares en el caso de que los civiles sean las
victimas de delitos cometidos por militares y carabineros en servicio activo, ya
sea que estén contemplados en el Cadigo de Justicia Militar o se trate de delitos
comunes cometidos en recintos militares o en actos de servicio, a fin de
mantener la disciplina y la eficacia operativa de las instituciones.” Concluye el
uniformado que “otorgar competencia a la justicia penal ordinaria afectaria al
cuerpo policial en el sentido de que podrian presentarse denuncias infundadas
con motivo de la actuacién de Carabineros en desérdenes publicos™®3. Lo
seflalado por el uniformado, en primer lugar, representa un claro
desconocimiento del contenido del fallo del caso Palamara Iribarne vs Chile, en
cuyo dictamen la Corte Interamericana sefiald de manera expresa la exclusion
absoluta de los civiles de la competencia de la jurisdiccion penal militar***,
debiendo limitarse ésta al conocimiento de delitos estrictamente militares, cuyo
sujeto pasivo, como veremos mas adelante, no puede ser otro que el Estado.
En segundo lugar, el argumento esgrimido por el Auditor General de
Carabineros, en orden a mantener la competencia de los tribunales militares
para conocer de delitos cometidos por uniformados en contra de civiles con el
objeto de “mantener la disciplina y la eficacia operativa” de los cuerpos
armados, es errébneo, pues para preservar dichas virtudes, existen los

respectivos procedimientos disciplinario-administrativos dentro de las propias

"Binforme de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Camara de Diputados 29 de septiembre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02), Pags. 16-17.
"4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara
Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas., Parrafos 124 a 144.
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instituciones armadas, cuyo fin Ultimo es precisamente mantener la jerarquia,
orden y disciplina entre sus integrantes. Finalmente, lo sostenido por el
representante de Carabineros en cuanto a eventuales “denuncias infundadas”
por parte de la ciudadania, acusando la comision del delito de violencia
innecesaria por parte de los cuerpos policiales, carece de légica puesto que, por
un lado, dichas denuncias infundadas pueden existir sin mayores problemas en
la jurisdiccién penal militar y, por otro, el Ministerio Publico, dentro de la justicia
penal ordinaria, cuenta con suficientes herramientas legales para hacer frente a
denuncias carentes de fundamento. Un ejemplo de ello es la posibilidad de
utilizar, por parte de los fiscales, la facultad para no iniciar la investigacion,

regulada en el articulo 168 del Cédigo Procesal Penal.

Durante la tramitacion de la iniciativa legislativa en el Senado, no vario
sustancialmente la discusion en sus aspectos fundamentales. En efecto, no
cambi6é sustancialmente la posicion del Ejecutivo en cuanto a limitar la
competencia de la jurisdiccion penal militar sobre civiles solo si éstos tuvieren la
calidad de imputados. A este respecto, compartimos la opinién expresada por la
entonces senadora Soledad Alvear, quien sostuvo respecto al proyecto de ley
en discusion que su redaccion no cumpliria cabalmente con la normativa de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Sin embargo, indicé que era

factible su correccion, seflalando expresamente que dichos sujetos estan fuera
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de la competencia de los tribunales militares, tanto en su calidad de imputados
como de victimas.*® Asimismo, coincidimos con el Senador Alberto Espina en
cuanto a “la necesidad de restringir el ambito de la jurisdicciéon militar, a fin de
limitarla exclusivamente al juzgamiento de delitos militares, de aquellos donde
el bien juridico presente una relacion concreta y diferenciadora con la actividad
castrense, dejando el conocimiento de las demas materias a los tribunales
ordinarios de justicia, que es la regla general contenida en nuestro
ordenamiento juridico, y lo que explica que los tribunales ordinarios sean los
gue juzguen incluso materias que, sin duda, requieren especializacion en
ciertas areas del derecho, como ocurre, por ejemplo, con los delitos

tributarios.”*®

Finalmente, cabe agregar que la Excelentisima Corte Suprema, en su
oficio N° 152, del 8 de octubre de 2010, con el objeto de informar al Senado,
insistio “en la observacién que expusiera en el oficio aludido en el ultimo parrafo
del motivo precedente, en el sentido que considera que debe entenderse que la
expresion ‘civiles y menores de edad’ que emplea el precepto se incluye no soélo
a quienes pudieren revestir la calidad de imputados de alguno de los delitos

calificados de militares, sino también a quienes tuvieren el caracter de

"Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Senado, 6 de octubre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02). Pag. 12
"% nforme de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,
Senado, 6 de octubre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02). P4g.17.
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ofendidos o victimas de ellos, precisidn que resultaria conveniente efectuar de

manera expresa en la norma.”

En definitiva, como puede observarse a lo largo de la tramitacion de la
ley en el Congreso Nacional, la mencionada iniciativa legislativa, a la luz de los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos y la propia sentencia
condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resultdé del
todo incompleta e insatisfactoria. Incompleta, ya que tuvo por objeto un &rea
muy limitada de la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz. Insatisfactoria
pues, aun con las sucesivas prevenciones hechas por la Corte Suprema y
personeros de distintos sectores politicos, no se limité la competencia de los
tribunales castrenses de manera acorde a las exigencias de los estandares

internacionales sobre la materia.

b.3 Control preventivo del Tribunal Constitucional:

Al contener varios de los articulos de la mencionada reforma legislativa
materias propias de ley organica constitucional, correspondié en este caso,
conforme al articulo 93 de la Constitucién Politica de la Republica, hacer un

control preventivo de constitucionalidad al Tribunal Constitucional.
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Este 6rgano constitucionalmente auténomo, declar6 que la iniciativa
legislativa era acorde a la Carta Fundamental. Sin el animo de entrar en la
discusion doctrinaria acerca de la jerarquia constitucional que ostentarian en
nuestro ordenamiento juridico los tratados internacionales que versen sobre
Derechos Humanos, lo que se traté en el capitulo anterior y que aln no es un
tema pacifico dentro de la jurisprudencia y la doctrina, creemos que el Tribunal
Constitucional no se hizo cargo de algunos aspectos propiamente
constitucionales de la reforma que, como veremos mas adelante, la misma

magistratura colegiada declararia inconstitucional con posterioridad.

Pues bien, en cuanto a la exclusion del juzgamiento de civiles y menores
de edad por parte de los tribunales militares chilenos en tiempos de paz, el
Tribunal Constitucional sefala que el “proyecto de ley examinado es
constitucional en el entendido que los civiles y los menores de edad en ningin
caso podran guedar sujetos a la competencia de los tribunales militares en
calidad de imputados, quedando a salvo los derechos que les asisten para
accionar ante dichos tribunales especiales en calidad de victimas o titulares de

la accién penal”.**’

" Tribunal Constitucional, Sentencia de 12 de noviembre de 2010, Rol N2 1845-10, punto resolutivo 19.
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Como puede apreciarse, la magistratura constitucional estimo acorde a la
Constitucion el hecho de que los civiles y menores de edad aln se encuentren
sometidos a la jurisdiccion penal militar en calidad de victimas. Sin embargo, a
nuestro juicio, el Tribunal Constitucional no se percaté que dicha norma podria
implicar una eventual violacion al principio de igualdad ante la ley, establecido
en el articulo 19 N° 2 de la Carta Fundante. En efecto, la existencia de dos
sistemas procesales con garantias totalmente disimiles para las victimas de
delitos comunes es, al menos en principio, contradictorio, respecto de que todas
las personas tienen derecho a ser tratados de la misma forma por parte de
nuestro ordenamiento juridico, sobre todo en lo que dice relaciébn con sus
garantias como intervinientes ante los Tribunales de Justicia. Adicionalmente,
como lo estableceria mas tarde el Tribunal Constitucional, utilizando el mismo
razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la causa
Rol N° 2493-2013, la norma en cuestion constituye una violacion al derecho a
ser juzgado por un juez natural y, consecuentemente, una violacién al articulo

19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica.

Finalmente, cabe reconocer el Illamado que hizo el Tribunal
Constitucional al legislador con el objeto de adaptar la Justicia Militar en
tiempos de paz a los estandares internacionales sobre la materia, al

pronunciarse sobre la regulacion de la coautoria y coparticipaciéon en el
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proyecto de ley. En efecto, en el mismo examen preventivo, dicho Tribunal
exhorté a “los Poderes Colegisladores a legislar, a la mayor brevedad, para
uniformar los procedimientos aplicables a los juzgamientos que se desarrollen
en la Justicia Ordinaria y en la Justicia Militar, respectivamente; en especial,
para precaver que se produzcan decisiones contradictorias entre ambos

6rdenes jurisdiccionales respecto de un mismo hecho punible”.**?

Una vez evacuado satisfactoriamente el tramite de control preventivo de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, la ley fue promulgada
por el Presidente Sebastian Pifiera y publicada en el Diario Oficial, con fecha de

30 de diciembre de 2010.

c. Andlisis de la Ley 20.477

A continuacion analizaremos en forma critica los principales articulos de

la Ley 20.477, que limita la competencia de los tribunales castrenses.

118 ¢
Idem.
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c.1) Exclusion de civiles y menores de edad de la competencia de los tribunales

militares:

El articulo 1° de la Ley 20.477 sefiala lo siguiente:

“Articulo 1°.- Restriccion de la competencia de los tribunales militares. En
ningun caso, los civiles y los menores de edad estaran sujetos a la competencia
de los tribunales militares. Esta siempre se radicara en los tribunales ordinarios

con competencia en materia penal.

Para estos efectos, se entendera que civil es una persona que no reviste

la calidad de militar, de acuerdo al articulo 6° del Cédigo de Justicia Militar.”

Del articulo transcrito se puede desprender claramente la intencion del
legislador de limitar la competencia de la judicatura castrense en los casos en

gue se vean involucrados civiles y menores de edad.
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Pues bien, la nueva normativa nos menciona expresamente cual es el
sujeto activo de los delitos castrenses al indicarnos qué debemos entender por
“‘militar”. En efecto, el articulo 4 N°1, que reemplaza el actual articulo 6 del
Caddigo de Justicia Militar, sefala que “para los efectos de este Codigo y de las
demas leyes procesales y penales pertinentes, se consideraran militares los
funcionarios pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile,
constituidos por el personal de planta, personal llamado al servicio y el personal
de reserva llamado al servicio activo. Ademas, se consideraran militares los
soldados conscriptos; los Oficiales de Reclutamiento; las personas que sigan a
las Fuerzas Armadas en estado de guerra; los prisioneros de guerra, que
revistan el caracter de militar, los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos
regulares de las Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile.” Como se
puede apreciar, entonces, la nueva normativa nos entrega un concepto negativo
de civil, entendiendo por tal todo aquel que no esté mencionado en el citado
articulo 6 del Cédigo de Justicia Militar. En esta misma linea, cabe agregar que
conforme a la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas y la Ley
Organica Constitucional de Carabineros de Chile, se puede desprender que los
extranjeros se encuentran excluidos de la Justicia Militar por cuanto dichas
leyes organicas exigen la nacionalidad chilena para obtener la condicion de

militar o carabinero.

116



Ahora bien, en cuanto a la exclusion de los civiles en calidad de
imputados de la jurisdiccion penal militar, no parece haber discusion alguna. En
efecto, queda claro en la tramitacion del proyecto de ley de mantener al
margen, de forma absoluta, a los civiles como imputados de los tribunales
militares. Sin embargo, como sefiala Cea Cienfuegos, “la técnica legislativa del
articulo 1° de la ley N° 20.477 no fue la mas apropiada para restringir la
competencia de los tribunales castrenses, por cuanto simplemente bastaba con
intervenir directamente los articulos 3° y 5° del Codigo de Justicia Militar,
expresando que, en cada caso, la competencia de aquellos organos
jurisdiccionales estaba referida a los sujetos activos que tuviesen la calidad de
‘militar’, (...) o mediante una derogacion directa de los articulos 3° y 5° del
Codigo del Fuero, (...) circunstancias que habrian permitido una adecuada
estructura logica de la norma juridica y una mayor facilidad para su
comprension™*°. Coincidimos con lo sefialado precedentemente en cuanto a la

falta de claridad del articulo en cuestion.

En efecto, la ambigliedad en la redaccion del articulo primero de la ley
20.477 deja abierta una pregunta importantisima en cuanto a la limitacion de la
competencia de los tribunales militares, a saber: ¢quedan excluidos los civiles

de la jurisdiccidn penal castrense s6lo en su calidad de imputados o también

1% CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g. 135.
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guedan excluidos de dicha jurisdiccion como ofendidos del delito, pudiendo, en
consecuencia, ejercer sus derechos como intervinientes en la jurisdiccion penal

ordinaria, conforme a las reglas establecidas por el Codigo Procesal Penal?.

Pues bien, como sefialamos mas arriba, en este sentido, el Tribunal
Constitucional, en su control preventivo de constitucionalidad, interpreté la
norma aludida de manera tal que la exclusién a que alude el articulo 1° de la ley

20.477 se refiere unicamente a los civiles en calidad de imputados.

Sin embargo, discrepamos de lo sefialado por el Tribunal Constitucional
por cuanto la ley, al sehalar que “en ningun caso, los civiles y los menores de
edad estaran sujetos a la competencia de los tribunales militares”, no distingue,
de modo alguno, entre imputado y ofendido por el delito. Es por ello que, como
analizaremos en el capitulo VI de esta Memoria, reciente jurisprudencia, en
conformidad a lo prescrito por el fallo Palamara, ha interpretado de manera tal
el articulo 1° de la ley en cuestién, que ha resuelto trasladar a la justicia penal
ordinaria aquellos casos en que se vieron involucrados civiles como victimas de
delitos perpetrados por uniformados. Incluso, en una ocasion (causa Rol N°
2493-2013), el propio Tribunal Constitucional declaré la inaplicabilidad por

inconstitucionalidad del articulo 5 N° 3 del Cédigo de Justicia Militar, con el
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objeto de entregarle a la justicia ordinaria el conocimiento de una causa en que

el ofendido por el delito era un civil.

Finalmente, el articulo 1° de la ley 20.477 hace alusion a la exclusion de
los menores de edad de la competencia de la judicatura penal castrense. El
objeto de esta regulacion es la adaptacion del ordenamiento juridico chileno a
los instrumentos internacionales que dicen relacién con los derechos de los
nifios o menores de edad. En este sentido, tenemos como antecedente, en
primer lugar, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el
cual, en su articulo 14.4, senala que “en el procedimiento aplicable a los
menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la
importancia de estimular su readaptacion social.” El segundo instrumento
internacional al respecto es la Convencidén sobre los Derechos del Nifio de

1989, la cual regula latamente la materia.

Ahora bien, dentro de la normativa nacional relacionada con la infancia,
la reforma al Cddigo de Justicia Militar tuvo en especial consideracion la Ley de
Responsabilidad Adolescente (ley 20.084) de 2005, la cual regula de manera
extensa y detallada la responsabilidad criminal de ciertos menores de edad, el
procedimiento ante los tribunales penales y su régimen especial de penas. Pues

bien, la ley 20.084, en su articulo 29, exige, para que la persecucion penal de
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los adolescentes se adapte a los estandares internacionales sobre la materia,
una especializacion y capacitacion debida por parte de fiscales, defensores,
jueces y funcionarios administrativos que participen en dichos procedimientos.
En consecuencia, la situacién existente hasta la vigencia de la ley 20.477,
respecto a la responsabilidad penal militar de los adolescentes, era insostenible,
tanto frente al Derecho Internacional, como a la regulacion nacional de la

responsabilidad criminal adolescente.

Frente a lo anterior, la reforma legislativa de la ley 20.477 que restringe la
competencia de la jurisdiccién penal militar, introdujo un inciso final al articulo 6
del Codigo de Justicia Militar, el cual sefala que “con todo, los menores de
edad siempre estaran sujetos a la competencia de los tribunales ordinarios, de
acuerdo a las disposiciones de la ley N° 20.084, que establece un sistema de

responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.”

La norma citada busca dejar en claro que todos los menores de edad,
cualquiera sea su situacion, e incluso independientemente de tener la calidad
de cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las Escuelas
Institucionales y de Carabineros de Chile, se encuentran sustraidos de la

jurisdiccién criminal castrense.
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En definitiva, en este aspecto de la reforma, pareciera que la mencionada
regulacion es afortunada, por cuanto adapta el ordenamiento juridico de nuestro
pais a las exigencias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en

lo que dice relacién con los derechos del nifio y la proteccion de la infancia.

Finalmente, en cuanto al alcance de la norma sobre la exclusion de la
jurisdiccion penal militar de los menores en su calidad de imputados y/o
victimas, nos remitiremos a lo planteado respecto a los civiles en este mismo

apartado.

c.2) Coautoria y coparticipacién:

Desde la entrada en vigencia del Cédigo de Justicia Militar en el afio
1925, hasta la ley 20.477 del afio 2010, existi6 en nuestra jurisdiccion penal
castrense, en materia de coautoria y participacion en la perpetracion conjunta
por parte de civiles y uniformados de delitos militares, lo que se denominaba
‘regla de arrastre”. Esta consistia en que, en caso de la comision de un delito

en que se vieran involucrados civiles y uniformados como co-imputados, de
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conformidad a las reglas de los articulos 14 a 17 del Codigo Penal, ambos
serian juzgados por los tribunales militares correspondientes. En efecto, “antes
de la dictacion de la citada norma legal, la justicia castrense conocia de delitos
militares; y asimismo de delitos comunes cometidos en acto de servicio, estado
de guerra o dentro de un recinto militar, cuando eran perpetrados por un militar,
o por civiles y militares conjuntamente. En ambas situaciones, existia un solo
proceso ante los tribunales militares, motivo por el cual el ‘civil’ quedaba sujeto

a la mencionada competencia de fuero”.*?

Pues bien, la ley 20.477, con el objeto de limitar la competencia de los
tribunales castrenses y excluir de forma absoluta y definitiva el juzgamiento de

los civiles por la Justicia Militar, en su articulo 2° sefiala:

“Articulo  2°.- Tribunal competente en casos de coautoria vy
coparticipacion. En los casos de coautoria y coparticipacion de civiles y militares
en la comisién de aquellos delitos sujetos a la justicia militar de acuerdo a las
normas del Codigo de Justicia Militar, seran competentes, respecto de los

civiles, la Justicia Ordinaria y, respecto de los militares, los Tribunales Militares.”

120 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. Pag. 144.
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La citada disposicion establece lo que se ha denominado como el
principio de “separacion de competencias” dentro de la jurisdiccion penal militar.
Lo que busca este principio es que, en caso de la comisidn conjunta de un
delito que sea competencia de la judicatura castrense por parte de civiles y
militares, los primeros sean juzgados por la justicia penal ordinaria y los
segundos por la Justicia Militar, de modo tal que se reafirme la exclusiéon
absoluta de los civiles de la jurisdiccion penal militar. Por ello, el articulo 2° de la
ley 20.477 modificd, entre otras normas, el inciso primero del articulo 11 del
Codigo de Justicia Militar, estableciendo que “el Tribunal Militar tendra
jurisdicciéon para juzgar no solo al autor de un delito de jurisdiccién militar, sino
también a los demas responsables de él, en tanto revistan la calidad de

militares.”

Ahora bien, la regulacién establecida por esta ley tiene, a nuestro juicio,
un problema de la mayor gravedad: la posibilidad de que existan sentencias
contradictorias, emanadas de procedimiento absolutamente disimiles, lo que,
consecuentemente, afectaria de manera notoria la garantia constitucional de la
igualdad ante la ley, establecida en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica

de la Republica.
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Lo anterior fue previsto durante la tramitacion parlamentaria del proyecto
de ley en cuestion, tanto por los miembros del Congreso como por parte del

Tribunal Constitucional en su examen preventivo.

En lo que dice relacion a lo prevenido por los parlamentarios, a modo de
ejemplo, el Senador Prokurika sefial6 que la redaccion del articulo 2° del
proyecto de ley “le genera dudas, por cuanto la separacion de los acusados
para ser juzgados en distintas sedes puede traducirse en que respecto de un
mismo hecho punible se produzcan sentencias contradictorias”*?!. En el mismo
sentido, al Senador Larrain le preocupa “la posibilidad de que las decisiones de
los 6rganos jurisdiccionales llamados a conocer, de acuerdo a lo dispuesto en el

articulo 2° del proyecto, sean contradictorias respecto de un mismo hecho”.'#

Ahora bien, en cuanto a lo sefialado por la magistratura constitucional,
como mencionamos mas arriba, ésta exhorté a los érganos colegisladores a
regular de manera uniforme los procedimientos seguidos ante la justicia penal
ordinaria y la justicia penal militar, con el objeto de evitar la existencia de
sentencia contradictorias entre ambos procesos. Adicionalmente, los ministros

Bertelsen, Vodanovic y Viera-Gallo, mediante su voto disidente, sostuvieron la

“nforme de las Comisiones Unidas de Constitucidn, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Senado, 6 de octubre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02). P4g.10
122 ¢
Idem.

124



inconstitucionalidad del precepto citado de la ley 20.477, por violar los
numerales 2 y 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental, puesto que “se
consagraria un procedimiento conforme al cual podria darse como resultado
gue, pese a existir unidad de accion, en un tribunal se determine la absolucion y
en otro la condena de los imputados, calificando de diverso modo los hechos
materia de procesos seguidos en forma paralela, lo cual atenta contra los

principios y preceptos constitucionales sefialados™%.

En este sentido, si bien coincidimos con el Tribunal Constitucional en
cuanto a la necesidad de adaptar el procedimiento seguido ante los tribunales
militares a los estandares existentes en nuestro Codigo Procesal Penal,
estimamos que dicha solucién no implica necesariamente la inexistencia de
sentencias contradictorias. La solucion acorde a nuestra Constitucion y a las
exigencias del fallo Palamara no es la separaciéon de competencias sino, por el
contrario, el arrastre de los participes en la perpetracion de los delitos
consagrados en el Cédigo de Justicia Militar hacia la justicia penal ordinaria,
con el objeto de que la accion penal sea tramitada en un mismo proceso y con
las mismas garantias para los involucrados que exige un Estado Democratico

de Derecho.

2 Tribunal Constitucional, Sentencia de 12 de noviembre de 2010, Rol N2 1845-10, voto disidente, punto

69.
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c.3) Contiendas de competencia:

En su tercera disposicion, la ley 20.477 sefiala lo siguiente:

“Articulo 3°.- Contiendas de competencia. En el caso de contiendas de
competencias entre tribunales ordinarios y militares, la cuestion debera ser
resuelta por la Corte Suprema, sin la integracion del Auditor General del Ejército

0 quien deba subrogarlo.”

Con la citada disposicién se elimina, en la Segunda Sala Penal de la
Excelentisima Corte Suprema, la integracion, en los casos de contiendas de
competencia entre tribunales ordinarios y tribunales militares, del Auditor

General del Ejército.

Si bien el objeto de la norma es acertado, por cuanto no se justifica —no
s6lo en materia de contiendas de competencia, sino en el resto de las materias
penales militares competencia de la Corte Suprema- la integracion de un
miembro de las Fuerzas Armadas en el maximo tribunal del pais, la técnica

legislativa utilizada resulta ser poco prolija. En efecto, como sefala Sergio Cea,
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“en razon de que la ley N° 20.477 no derog6 expresamente el sefalado N° 5 del
citado articulo 70-A N° 5 del Codigo de Justicia Militar, que permitia la
integracion del Auditor General del Ejército en la Segunda Sala Penal de la
Excma. Corte Suprema, se produce una contradiccion entre esa norma que
permite la incorporacion del sefialado Auditor en el maximo Tribunal en materia
de contiendas de competencias, y la prevista en el articulo 3° de la ley N°
20.477, que, por el contrario, establece que dichas contiendas seran resueltas

‘sin la integracion del Auditor General del Ejército”. Pues bien, “para solucionar

la aparente contradiccion, el intérprete debe aplicar los principios de

temporalidad y especialidad, concluyendo que existe una derogacién tactica”.*?*

c.4) Modificacion leyes especiales y disposiciones transitorias

Finalmente, la ley 20.477, con el propésito de adaptar los objetivos de la
ley, esto es, la exclusion de los civiles y menores de edad de la jurisdicciéon
penal militar, a todo el ordenamiento juridico nacional, modific6 una serie de

normas ajenas al Codigo de Justicia Militar.

124 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g. 149.

127



En efecto, esta ley modificdé el articulado de la Ley de Seguridad del
Estado, de la Ley de Control de Armas, de la Ley de Movilizacion, del Cdédigo

Organico de Tribunales y del Codigo Aeronéutico.

A su vez, la ley 20.477 establecié nueve articulos transitorios con el
objeto de trasladar todas aquellas causas radicadas en los tribunales militares
en que estuvieran siendo juzgados civiles o0 menores de edad hacia la justicia
penal ordinaria. Por otro lado, las disposiciones transitorias también tuvieron por
objeto evitar la exclusion de la prueba obtenida en los tribunales militares al
momento del ingreso de dichos antecedentes a los Juzgados de Garantia o a
los Tribunales Orales en lo Penal. Ello debido a que los principios del Cédigo
Procesal Penal que rigen los medios probatorios, la obtencién de la pruebay la
valoracion de la misma son, en la mayoria de sus aspectos, incompatibles con

la regulacién del Cédigo de Justicia Militar.

d. Conclusiones

Como se pudo apreciar a lo largo del presente capitulo, la ley 20.477
promulgada por el Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera representa una

importante modificacion en nuestro ordenamiento juridico, de cara a iniciar un
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cumplimiento a las obligaciones internacionales que el Estado de Chile
mantiene pendientes. El hecho de que se excluya a los civiles y menores de
edad de la jurisdiccidon penal militar, a lo menos, en su calidad de imputados es,

por cierto, un paso importante para nuestro pais.

No obstante, sin restarle mérito a la reforma legislativa en cuestion, ésta
se encuentra muy lejos de cumplir con los estandares internacionales sobre la
materia y, en particular, con lo exigido por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el fallo Palamara.

En efecto, el hecho de que la ley 20.477 s6lo se ocupara de regular un
aspecto restringido de la competencia de los tribunales militares en tiempos de
paz, dejando de lado todo aquello relacionado con la organica de la judicatura
castrense, el procedimiento y los delitos militares, implica, a lo menos, una
desidia por parte del Estado de Chile frente a su compromiso por regular de
manera extensa la materia y, con ello, cumplir sus obligaciones internacionales.
El hecho de que durante el tramite de la iniciativa legislativa, el entonces
Ministro de Justicia, Felipe Bulnes, se haya comprometido a legislar sobre los
restantes temas relevantes de la jurisdiccion penal militar y que, en los
siguientes cuatro afios de la Administracion del Presidente Sebastian Pifiera

ningun proyecto sobre la materia haya visto la luz, nos reafirma la falta de
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voluntad politica, tanto del Ejecutivo como del Parlamento, para cumplir con los
tratados internacionales, respecto de los cuales Chile esta suscrito y que, por

tanto, le obligan.
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CAPITULO V: JUSTIFICACION DE LA JURISDICCION PENAL MILITAR EN
TIEMPOS DE PAZ. LA SITUACION EN CHILE Y EN EL DERECHO

COMPARADO.

Una caracteristica esencial de los Estados Democraticos de Derecho es
que la persecucién y la correspondiente sancion penal sean llevadas a cabo
ante los tribunales ordinarios de justicia, naturalmente competentes, mediante
un procedimiento que otorgue todas las garantias de un debido proceso a sus
intervinientes. Por tanto, creemos que para la existencia de tribunales
especiales encargados de aplicar las sanciones mas gravosas a los derechos
fundamentales de las personas (esto es, las penales) debiesen, concurrir claros

y potentes fundamentos que justifiquen la necesidad de su existencia.

Ahora bien, como se ha sefialado en el capitulo Il de esta Memoria,
nuestra tradicion juridica, desde tiempos precedentes a la Independencia, ha

optado por la existencia de la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz. En
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efecto, desde las Ordenanzas de Carlos lll, pasando por la Ordenanza General
del Ejército de 1839 hasta el Codigo de Justicia Militar de 1925, vigente hoy en
dia, nuestro pais ha reconocido la existencia de una justicia especial o de

“fuero” para juzgar penalmente a los integrantes de las Fuerzas Armadas.

En consecuencia, podemos afirmar que Chile, desde sus inicios, ha
decidido hacer valer la responsabilidad de criminal por la perpetracién de delitos
militares de manera separada de la justicia ordinaria, independiente de qué
postura politica fuera el gobernante de turno ni cudl fuera la coyuntura politica
nacional. Sin perjuicio de lo anterior, también es cierto que durante cierto
periodo de la historia latinoamericana, especialmente en el contexto de la
Guerra Fria, fueron las Fuerzas Armadas quienes se dedicaron a combatir la
subversion, la guerrilla urbana o quienes, vulnerando la institucionalidad
democratica, decidieron tomar el poder de manera factica, generandose con
ello, de manera casi automética, un debilitamiento de las ya menguadas
garantias que ofrecia la jurisdiccion penal militar para los civiles que, bajo una

l6gica de guerra “amigo/enemigo”, caian bajo su competencia.

En ese contexto, y en los aflos sucesivos, es que nacié con fuerza una

critica de cierto sector de la doctrina y la jurisprudencia respecto a la necesidad

132



de que, una vez recuperada la institucionalidad democratica, continuaran

existiendo tribunales militares en tiempos de paz.

En otras palabras, se plante6 la interrogante acerca de si es posible
aceptar, en un Estado Democratico de Derecho, la existencia de una justicia
especial o de fuero encargada de juzgar cierto catalogo de delitos, con el objeto
de restar su conocimiento de la justicia ordinaria y, en cambio, ser conocidos

por quienes son considerados como pares o iguales.

De lo anterior surge una pregunta que apunta a la esencia de la
judicatura castrense: ¢la especialidad de los tribunales militares en tiempos de
paz dice relacion con el caracter técnico-profesional del mundo bélico, 0 més
bien con la salvaguardia de los intereses y valores institucionales de las
Fuerzas Armadas? Ademas, ¢esta llamada a cumplir la Justicia Militar una
funcién jurisdiccional en el ambito de lo penal, o debiera limitarse al
mantenimiento de ciertos valores como la obediencia, disciplina y jerarquia, con
el objeto de asegurar el correcto funcionamiento administrativo de los cuerpos

armados?
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Respecto a esto ultimo, cabe recordar lo que sefiala Yolanda Doig Diaz,
a proposito de la realidad de la Justicia Militar peruana (de alguna forma
homologable a nuestra realidad institucional), en el sentido de que “la
marginacion que ha experimentado esta parcela de la Administracion de
Justicia, puede ser explicada a partir de su composicion, puesto que en ella
confluyen dos de los mas potentes instrumentos de coercidn con los que cuenta
un Estado: la Justicia y las Fuerzas Armadas. El predominio del componente
militar en esta convergencia, ha provocado el alejamiento de la Justicia Militar
de los principios propios de la jurisdiccién y su casi plena incorporacion en el
ambito de la administracién militar. Esta situacion se agudiza en aquellos paises
en los cuales a la tradicional division tripartita del Estado se afiade el poder
militar que no solo tiene una existencia de hecho sino que se autoproclama
como un poder mas del Estado, debilitando algunas veces y anulando otras, los

poderes clasicos, especialmente el Judicial.”**

Ahora bien, cabe prevenir que lo que se debatira en este apartado es la
necesidad, desde el punto de vista juridico, de la existencia de los tribunales

militares en tiempos de paz, dejando de lado, por tanto, consideraciones

»poIG DIAZ, YOLANDA. 2002. La justicia militar a la luz de las garantias de la jurisdiccién. En: DOIG DIAZ,

YOLANDA y HURTADO POZO, JOSE (Eds.). La reforma del derecho penal militar: doctrina jurisprudencia,
legislacion, bibliografia, Anuario de derecho penal 2001-2002. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru. Pag. 28.
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politicas o socioldgicas respecto del rol que han cumplido las Fuerzas Armadas

a lo largo de nuestra historia o que debieran cumplir en la actualidad.

Tampoco es el objetivo de este capitulo poner en tela de juicio la
existencia de delitos dentro nuestro ordenamiento juridico que tengan por fin la
proteccion de bienes juridicos necesarios para el normal funcionamiento de los
cuerpos militares, esto es, la presencia de un Derecho Penal Militar. Al
contrario, creemos, desde ya, que el correcto desempefio de las Fuerzas
Armadas es esencial para la integridad territorial y la seguridad exterior del
Estado y que, por tanto, con el objeto de proteger los aspectos mas relevantes
de la funcién castrense, se hace necesaria la actividad punitiva del Estado, de
lo que no se sigue, necesariamente, la existencia de tribunales especiales que

juzguen dichas infracciones.

A continuacién examinaremos criticamente los principales argumentos
gue se han esgrimido por la doctrina con el objeto de justificar la existencia de
la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz. En seguida haremos mencion de
los argumentos que opinan lo contrario. Por ultimo, analizaremos algunos
modelos adoptados en el derecho comparado, en cuanto a la existencia y
extension de la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz, poniendo especial

atencion en el caso argentino y su reciente reforma a la justicia militar.
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a. Razones a favor de la existencia de la jurisdiccion penal militar en

tiempos de paz.

a.l) Especialidad del Derecho Penal Militar.

En primer lugar, la argumentacién politica, doctrinal y jurisprudencial
chilena ha erigido como el principal fundamento para la existencia de una
jurisdiccion penal exclusiva para las Fuerzas Armadas el principio de
especialidad o complejidad técnico-profesional en los asuntos relacionados con
el Derecho Penal Militar. En efecto, esta linea argumental sefiala que los delitos
castrenses serian juzgados de mejor forma por un juez militar, pues éste
conoce de mejor manera o tiene mayor cercania con los valores y principios
gue rigen el funcionamiento interno de los cuerpos armados y, ademas, posee
un mayor grado de experticia 0 capacitacion respecto de los aspectos técnicos

del oficio castrense.

Este principio tiene su primera gran manifestacion en nuestra legislacion

militar. Es asi como el articulo primero, inciso segundo, de la Ley Organica
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Constitucional de las Fuerzas Armadas nos senala que “de las particulares
exigencias que impone la funcion militar y la carrera profesional, los organismos
y el personal que la desarrollan, asi como sus institutos de formacion
profesional, se ajustaran a normas jurisdiccionales, disciplinarias vy
administrativas que se establecen en esta ley y en la legislacién respectiva.” (El

destacado es nuestro).

Por otro lado, como queddé de manifiesto durante la tramitacién
parlamentaria de la ley 20.477, nuestras autoridades politicas se han
mantenido, en general, bastante contestes respecto a la necesidad de la
existencia de una jurisdiccion penal especial para los militares. A modo
ejemplar, haremos mencion a lo sefialado por el Ministro de Defensa Nacional
de la Administracion del Presidente Pifiera, don Jaime Ravinet, quien sostuvo
que “en su opinion y en la del Gobierno que representa, la necesidad de la
existencia de una justicia militar especializada surge de la esencia de las
disposiciones constitucionales atingentes, asi como de los principios de
disciplina y jerarquia indispensables para la operatividad de las Fuerzas
Armadas.”*® En la misma linea argumentativa, el entonces senador Chadwick,
precis6 que “la razén que justifica la existencia de una justicia especial radica

en lo especifico de la materia sobre la cual ella es llamada a pronunciarse, y

2% Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Defensa Nacional,

Senado, 6 de octubre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02). Pag. 12
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gue generalmente la especificidad viene dada por la naturaleza técnica del

conocimiento asociado al asunto de que se trate.”*?’

Ahora, desde el punto de vista doctrinal, el argumento basado en la
especialidad y tecnicidad de los asuntos militares, se ha dado, entre otros, por
Sergio Cea, quien sostiene que los tribunales militares en tiempos de paz
“‘conocen materias penales y disciplinarias castrenses, en el ambito penal,
cuyos contenidos no son propios de los tribunales ordinarios de justicia, por
cuanto no cuentan con la experiencia y especialidad para una adecuada
comprension y ponderacion de conceptos, tales como el resguardo del orden
interior del cuerpo castrense, disciplina, eficacia operativa y la jerarquia,

respectivamente™?,

Ahora bien, como sefiala el profesor Jorge Mera, “el argumento segun el
cual la apreciacion de la existencia de los delitos militares requiere de
conocimientos especializados sobre valores y las reglas que rigen el mundo y la
vida militar, siendo por tanto los tribunales militares los mas capacitados para
establecer si los hechos imputados se han apartado o no de aquellos

parametros y directrices, no es aplicable a los casos en que, como ocurre entre

Y7 Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacidon y Justicia y de Defensa Nacional,

Senado, 6 de octubre de 2010 (Proyecto de ley Boletin N2 7203-02). P4g.25
128 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4gs. 59-60
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nosotros, se juzga a militares por delitos comunes u otra clase de infracciones
(...) en las que no se afectan ni los valores ni las reglas que regulan la vida
militar como tal (...).”**® En efecto, como hemos tenido la oportunidad de
sefalar en mas de alguna ocasion, nuestro actual Codigo de Justicia Militar
prescribe que los tribunales militares en tiempos de paz son competentes para
conocer de todos los delitos contenidos en dicho cuerpo normativo, muchos de
los cuales no tienen por objeto la proteccion de bienes juridicos propiamente
castrenses. En este sentido, la argumentacion en cuanto a la especificidad y
tecnicidad del mundo militar no estaria siendo consistente con la realidad
legislativa chilena, la que permite a jueces militares conocer y juzgar delitos
comunes que podrian perfectamente ser conocidos por los jueces letrados de la
justicia ordinaria. Por otro lado, como veremos mas adelante, la l6gica del
argumento de la especialidad “es mas propia y resulta, por lo tanto, aceptable
para los supuestos en que se trata de hacer efectiva la responsabilidad
disciplinaria del militar, pero no su responsabilidad penal, caso en el cual se
trata de establecer no solo si se ha infringido un deber militar, sino que,
ademas, si tal infraccibn compromete un bien juridico vital, de interés general y

no soélo castrense puesto que Unicamente en este Ultimo caso se justifica la

MERA FIGUEROA, JORGE. 1998. Razones justificatorias y ambito de la jurisdiccion penal militar en

tiempo de paz. En: MERA FIGEROA, JORGE (Ed.). Justicia militar y Estado de Derecho. Santiago,
Fundacion Diego Portales. Pag. 31
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intervencion penal del Estado. Siendo asi, la jurisdiccion ordinaria parece la

mas adecuada para conocer de los delitos militares”.**°

Sin perjuicio de todo lo sefialado, no buscamos desconocer que,
efectivamente, en el funcionamiento de las instituciones armadas y, en
consecuencia, en diversos aspectos del Derecho Penal Militar, existen
cuestiones técnicas que ameritan un mayor grado de especializacion y
conocimiento, no solo por parte del tribunal, sino también de los organismos
persecutores y defensores. Sin embargo, ¢no sucede algo bastante similar, por
ejemplo, con la complejidad de los delitos tributarios, econdmicos o aquellos
relacionados con la propiedad intelectual, siendo no obstante todos ellos
conocidos por la justicia penal ordinaria? Esa es una interrogante que, a nuestro
juicio, los partidarios de la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz, en base
a la argumentacién sobre la especialidad del Derecho Penal Militar, no han

podido responder satisfactoriamente.

El ejemplo mas claro a este respecto lo podemos encontrar con la
introduccidon en nuestro ordenamiento juridico de la Ley Penal de
Responsabilidad Adolescente (ley 20.084), la cual tuvo por objeto,

precisamente, la regulacion de los delitos cometidos por un segmento

130 ¢
Idem.
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especifico de la poblacion -los menores de edad- regidos por normas y
principios totalmente distintos al de la poblacion penal general. Sin embargo, en
vez de crearse tribunales penales especiales —como en el caso de la Justicia
Militar- la ley en cuestion buscé capacitar a los jueces penales ordinarios, a la
vez que se otorgaron recursos para la creaciéon de unidades especiales, tanto
en el Ministerio Publico como en la Defensoria Penal Publica, con el objeto de
adecuar a los intervinientes del sistema procesal penal a un area particular y

especifica del Derecho Penal.

Sin perjuicio de lo anterior, no creemos que las Fuerzas Armadas no
tengan el legitimo interés en salvaguardar sus principios y valores a través de la
busqueda de la responsabilidad penal de quienes hayan violado bienes
juridicos propiamente militares. Es por ello que no resulta incompatible con un
Estado Democrético de Derecho que los intereses de las Fuerzas Armadas se
vean representados por un Ministerio Publico Militar, el cual bajo principios de
legalidad y objetividad, busque hacer valer la responsabilidad penal por la
comision de delitos militares ante los Juzgados de Garantia o los Tribunales del

Juicio Oral en lo Penal, es decir, la justicia penal ordinaria.

Finalmente, tampoco es suficiente, a nuestro juicio, el argumento que
dice relacién con la especificidad del bien juridico que se protegeria a través de

la jurisdiccion penal militar. Ello, no porque desconozcamos la especialidad de
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aguél, sino por el contrario, la reconocemos como uno de los principales
fundamentos de la existencia del Derecho Penal Militar. Pero asi como
reconocemos la especialidad del bien juridico militar afectado, también
reconocemos la existencia de otros tantos en la Parte Especial del Cédigo
Penal y en la gran variedad de leyes especiales que regulan materias
criminales, siendo, no obstante, todos ellos protegidos de la misma forma a

través de la justicia penal ordinaria.

En este sentido, asi como el objetivo de la proteccién penal de ciertos
bienes juridicos es asegurar, por ejemplo, la vida, integridad fisica o indemnidad
sexual de las personas como valores universales para toda la sociedad, “en el
caso de los bienes juridicos de caracter militar dignos de protecciéon penal, lo
gue la justifica no es el interés del Estado en preservar valores especificamente
castrenses que podrian ser resguardados por otros medios, como las sanciones
disciplinarias, sino que su caracter de vital, universal’*®!. Por tanto, la proteccién
penal de los bienes juridicos castrenses reviste un interés especial para toda la
sociedad y no para un determinado estamento o institucion, de lo que se sigue,
naturalmente, que su tutela sea llevada a cabo a través la jurisdiccion penal

ordinaria que es la llamada, mediante la adjudicacion de responsabilidad

BIMERA FIGUEROA, JORGE.Op. Cit. Pag. 33
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criminal, a reafirmar la vigencia del ordenamiento juridico y, con ello, a

resguardar aquellos valores fundamentales de la comunidad.

En otras palabras, podemos concluir que de la especificidad del Derecho
Penal Militar no se sigue necesariamente la existencia de una jurisdiccion
especializada sobre la materia, sino que la proteccion de los bienes juridicos
castrenses debiera corresponder, a falta de un mejor argumento concordante

con un Estado Democratico de Derecho, a la justicia penal ordinaria.

a.2) Necesidad de mantener la disciplina en los cuerpos armados.

Como sefialamos en el primer capitulo de este trabajo, una de las
caracteristicas esenciales que el constituyente le otorga a las Fuerzas Armadas,
en el articulo 101 de la Carta Fundamental, es el de la disciplina. En efecto,
creemos que las instituciones militares, para el correcto desempefio de sus

funciones, deben regirse de manera irrestricta por el mencionado principio.

Pues bien, la doctrina tradicional, con base en lo sefialado por el

comentarista mas autorizado del Cédigo de Justicia Militar, don Renato Astrosa
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Herrera, ha utilizado dicho principio esencial de las Fuerzas Armadas como una
justificacion de la existencia de la jurisdiccion penal militar. En este sentido, la
vigencia de una judicatura penal especial para el mundo castrense se funda,
segun Astrosa, en la “necesidad, exigida por la disciplina, de que los propios
jefes militares, que tienen la potestad de mando, posean, asimismo la potestad
disciplinaria y la jurisdiccion penal militar para castigar todos aquellos hechos
(faltas o delitos) que signifiquen transgresiones a la disciplina”.*** Asimismo, el
profesor Jorge Van de Wyngard, a propdsito de una eventual modificacion a la
Justicia Militar, sefala que una reforma “no puede dejar de tratar de lograr de
mejor manera las finalidades que siempre se han planteado para la existencia
de esta judicatura militar, tales como, por ejemplo, la mantencion de la disciplina
al interior de las Fuerzas Armadas y el resguardo de la autoridad de mando
militar. Esos son factores permanentes que justifican y avalan la existencia de
una judicatura militar y que en ningun caso pueden dejar de considerarse en

una reforma.”*%3

Por tanto, para la doctrina tradicional, la disciplina, como caracteristica
inmanente de las Fuerzas Armadas es, a su vez, un fundamento de la

existencia de una jurisdiccion penal especializada para el mundo castrense.

B2ASTROSA HERRERA, RENATO. 1985. Cddigo de Justicia Militar comentado, 32 Edicidn. Santiago,

Editorial Juridica de Chile. Pag. 2.
3VAN DE WYNGARD, JORGE. Op. Cit.
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Dicha argumentacion se sustentaria, ademas, en el hecho de que los principios
de obediencia y jerarquia —también fundamentales para el correcto
funcionamiento de las Fuerzas Armadas- se verian mermados o debilitados en
caso de que un agente externo a las instituciones militares (por ejemplo, un juez
ordinario) fuera quien se encargara de sancionar las faltas y delitos cometidos
por los uniformados y no el superior jerarquico respectivo como, a juicio de
algunos, debiera corresponder de forma natural en el mundo castrense.
Finalmente, se menciona que la justicia ante los tribunales militares constituiria

un medio mas répido, efectivo y expedito para sancionar los delitos militares.

Ahora bien, como hemos tenido la oportunidad de sefialar a lo largo de
esta investigacion, creemos que, aun reconociendo que la disciplina constituye
un principio fundamental para el funcionamiento de las Fuerzas Armadas, tal
principio no representa, sin embargo, un fundamento sdlido para justificar la
existencia de una jurisdiccion penal especializada. Al contrario, la disciplina
como tal es lo que justifica, precisamente, la potestad administrativa-
sancionadora ejercida dentro de los propios cuerpos armados. En efecto, como
senala el profesor Jorge Mera, “toda la argumentacion se reduce a justificar la
jurisdiccién penal militar invocando sélo la necesidad de preservar la disciplina
militar, valor fundamental de las instituciones armadas. Pues bien, ello sélo

podria justificar la jurisdiccion penal militar disciplinaria, pero no se ve como,
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ademas, puede al mismo tiempo servir de fundamento racional a la jurisdiccion
penal militar, la que, por definicion, tendria a su cargo el conocimiento de
hechos atentatorios en contra de otros bienes juridicos distintos de la
disciplina.” Al respecto continua este autor sefalando que “los delitos
castrenses suponen la infraccion no solo de deberes militares (como el de la
disciplina), sino que la afeccion de un bien juridico propiamente tal, de mayor
alcance, referido a la eficacia de las Fuerzas Armadas en su rol protector de la
seguridad exterior. (...) En consecuencia, el argumento fundado en la
necesidad de preservar el valor militar esencial de la disciplina, mal podria
servir para justificar una jurisdiccion militar que, como la penal, tiene por objeto
no el de ejercer la funcion disciplinaria sino que el de atribuir responsabilidades
penales por la afeccion de auténticos bienes juridicos (principio de

lesividad).”***

Ahora bien, frente al problema de la delimitacion entre el Derecho Penal
propiamente tal y el Derecho Administrativo Sancionador, existe un extenso
debate doctrinal y jurisprudencial que excede con creces el objeto de la
presente Memoria. En efecto, el tema de la demarcaciéon entre las sanciones
penales y las sanciones disciplinarias es un tema adn no resuelto y bastante

discutido, tanto por la doctrina penal como por la administrativa. Sin perjuicio de

B4MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 34.
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lo anterior, respecto al tema que nos convoca, mencionaremos de manera
breve algunos criterios que entrega la doctrina para la delimitacion entre la

responsabilidad penal y la disciplinaria.

En primer lugar existe el criterio cualitativo, el cual sostiene que la
principal diferencia entre la sancion penal y la sancion administrativa es que la
primera busca la proteccion de bienes juridicos de caracter universal y la
segunda, en cambio, busca la proteccion de determinados intereses
institucionales. Coincidimos con este criterio respecto al hecho de que el
Derecho Penal, como herramienta de ultima ratio, no debiese tener como
objetivo la proteccién de ciertos valores institucionales en particular, sino la
proteccion de bienes valores juridicos universales. Sin embargo, también es
cierto que la proteccion de los bienes juridicos no es una misién exclusiva y
excluyente del Derecho Penal, sino que también se puede llevar a cabo por
otros medios menos lesivos, como por ejemplo, el Derecho Administrativo. En
definitiva, coincidimos con el profesor Eduardo Cordero cuando sefiala que “las
infracciones y sanciones administrativas participan de la misma naturaleza de
los delitos y las penas, pues integran un mecanismo de intervencion en el
marco de una politica represiva que debe determinar el legislador, sujeto a

elementos de proporcionalidad y garantias que son de mayor intensidad
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considerando la gravedad de la sancion que se va aplicar.”**® Por tanto, el
criterio cualitativo, por si solo, no resultaria suficiente para demarcar la

responsabilidad administrativa de la penal.

En segundo lugar, para el criterio cuantitativo seria la gravedad e
intensidad del injusto lo que demarcaria la jurisdiccion penal de la jurisdiccién
disciplinaria. En este sentido, a juicio de la profesora Maria Inés Horvitz, no
existirian “diferencias cualitativas entre el ilicito penal y el disciplinario, y que
sélo podria efectuarse entre ellos una distincion de caracter cuantitativo, en
términos de gravedad ascendente, quedando reservado el ambito penal para
las infracciones y sanciones mas graves”.™*® A nuestro juicio, éste es un criterio
que, si bien puede caer en un sesgo arbitrario, para el caso de la Justicia Militar,
podria utilizarse para demarcar la responsabilidad penal de la disciplinaria por

parte de los uniformados.

En conclusion, la existencia de un principio tan valioso para las Fuerzas
Armadas como lo es el de la disciplina, no justifica una jurisdiccion penal

especializada para el juzgamiento de delitos militares, pues para salvaguardar

33CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. 2013. Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en

la doctrina y jurisprudencia chilena. Revista de derecho (Coquimbo), 20(1), 79-103. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-97532013000100004 &script=sci_arttext> [Consulta 18 de
marzo de 2015].

3% HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 107.
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tal principio es, a nuestro juicio, suficiente un férreo control administrativo por
parte de los superiores respecto a la actuacion de sus inferiores. Por otro lado, -
como sucede en la generalidad de los delitos perpetrados por funcionarios
publicos- si un uniformado cometiese una infraccion al deber militar que
afectara, no sdlo los valores intrinsecos de la institucion castrense, sino que sea
de tal gravedad que afecte bienes juridicos universales tutelados mediante
sancion penal, aquél tendria que ser juzgado por los tribunales ordinarios de
justicia, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que le corresponda, en

este caso, en sede militar.

a.3) Otros fundamentos.

Ademés de los argumentos fundados en la especialidad del Derecho
Penal Militar y en la necesidad de mantener el principio de la disciplina dentro
de las Fuerzas Armadas —que, a nuestro juicio son los argumentos mas
poderosos y contestes esgrimidos por la doctrina tradicional-, existen otras
razones que buscan justificar la existencia de la jurisdiccion penal militar en

tiempos de paz.
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Es asi como algunos sostienen la necesidad de que existan tribunales
militares especiales fundados en el caracter propiamente bélico de los cuerpos
armados. En este sentido, opina Renato Astrosa, la jurisdiccion penal militar se
fundamenta en la “necesidad que hay de que donde vaya una Fuerza Armada,
por razon de guerra, campafa o maniobra, la acomparie la autoridad que ejerza
jurisdiccion penal militar.”**” Como se puede apreciar, dicho fundamento es
aplicable a la discusion sobre la existencia de tribunales militares en tiempos de
guerra, lo que excede el objeto de nuestra investigacion que se centra en la
necesidad de wuna jurisdiccion penal militar en tiempos de normalidad

institucional.

Por otro lado, existen argumentos de caracter historico que buscan
legitimar la existencia de la justicia castrense en tiempos de paz. Como hemos
sefalado, Chile posee una larga tradicion en lo que respecta a la justicia penal
militar, desde la Colonia espafiola hasta la actualidad, con la vigencia del
Caodigo de Justicia Militar. Sin embargo, dicha fundamentacion carece de peso
juridico, puesto que la existencia de una institucién durante un determinado
periodo de tiempo no es suficiente, por si sola, para legitimar su mantencion,
sobre todo tomando en consideracién las exigencias que hoy en dia se le

demandan a nuestro pais en el contexto del Derecho Internacional de los

3 ASTROSA HERRERA, RENATO. Op. Cit. Pag. 3.
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Derechos Humanos. En este sentido, coincidimos con el profesor Jorge Mera
cuando sefiala que “la invocacion de la tradicién histérica para justificar la
legitimidad de las instituciones no es, por cierto, suficiente, maxime en un tema
como el que nos ocupa, en que la tension se presenta con las exigencias
actuales del Estado democrético de derecho y los derechos humanos, los
cuales, como se sabe, se han desarrollado y profundizado so6lo en tiempos muy
recientes, en particular con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Por lo
demas, paises con una gran tradicion militar, como Alemania y Francia, han

suprimido la jurisdiccién penal militar.”*®

Finalmente, existen otros argumentos que dicen relacion con el mayor
grado de severidad de las sanciones tipificadas en el Cédigo de Justicia Militar y
la ejemplaridad que implicaria para los subordinados el hecho de que dicho
castigo se haga efectivo por el mando militar superior. Si bien estimamos que el
Derecho Penal, en una sociedad democratica, no es el Unico ni el mejor medio
para mantener el control de las Fuerzas Armadas, creemos que la severidad y
ejemplaridad de las sanciones penales es una labor que concierne
exclusivamente al Legislador, mediante la tipificacion de los delitos y sus
respectivas penas, pudiéndose aplicar éstas sin mayor problema por la

jurisdiccién penal ordinaria, mediante un procedimiento que cuente con todas

3% MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 37
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las garantias del debido proceso exigidas por el Derecho Internacional. Por otro
lado, a través de una robusta jurisdiccion militar administrativa se podria ejercer
perfectamente un férreo control jerarquico y disciplinario sobre los uniformados,
sin necesidad de recurrir al Derecho Penal, siendo éste, como sefialamos, una
herramienta de ultima ratio. En este sentido, coincidimos con la profesora
Horvitz cuando sefiala que aquellos paises de larga y duradera tradicion militar
que han optado por suprimir la jurisdiccién penal militar “no han sufrido un
relajamiento de la disciplina porque mantienen un fuerte poder disciplinario a
través de la construccion de un derecho disciplinario militar y jurisdicciones

militares disciplinarias”.**°

b. Razones en contra de la existencia de la jurisdiccion penal militar en

tiempos de paz.

Una vez analizados, de manera critica, los argumentos que
tradicionalmente han servido de fundamento para la existencia de la jurisdiccion
penal militar, examinaremos las razones contrarias a la vigencia de una
judicatura castrense especializada en materia criminal. Para ello, seguiremos,
en lineas generales, la argumentacion esgrimida por el profesor Jorge Mera

Figueroa, complementandola con opiniones de otros autores.

°HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 99
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b.1) Bien juridico tutelado por el Derecho Penal Militar.

La legitimacion de la pretension punitiva del Estado, manifestada a través
del Derecho Penal como una herramienta de ultima ratio, tiene su justificacion
como tal en la proteccidén de bienes juridicos de caracter universal, cuyo objeto
es procurar un normal funcionamiento de la vida en sociedad. Asi, como sefiala
Roxin, “en un Estado democratico de Derecho (...) las normas penales so6lo
pueden perseguir la finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia
libre y pacifica garantizando al [mismo] tiempo el respeto de todos los derechos
humanos. Asi pues, el Estado debe garantizar penalmente no soélo las
condiciones individuales necesarias para tal coexistencia (como la proteccién
de la vida y la integridad fisica, de la libertad de actuacion, de la propiedad,
etc.), sino que también las instituciones estatales que sean imprescindibles a tal
fin (una Administracion de justicia que funcione, unos sistemas fiscales
monetarios intactos, una Administracion sin corrupcion, etc.). (...) Llamo bienes
juridicos a todos los objetos que son legitimamente protegibles por las normas

bajo estas condiciones.”*°

140ROXIN, CLAUS. 2007. ¢Es la protecciéon de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal? En:

HEFENDEHL, ROLAND. (Ed.). La Teoria del bien juridico: ¢fundamento de legitimacién del Derecho penal
0 juego de abalorios dogmatico?. Madrid, Marcial Pons. Pag. 447.
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Pues bien, en el Derecho Penal Militar, como rama especial del Derecho
Criminal, el bien juridico protegido, como hemos tenido la oportunidad de
sefalar mas arriba, es el resguardo por parte de las Fuerzas Armadas de la
seguridad exterior del Estado, manteniendo su independencia de cualquier
potencia extranjera y la integridad de su territorio. Coincidimos, en este sentido,
con la profesora Horvitz cuando senala que “la unica tarea que se encomienda
en forma exclusiva y excluyente a las FFAA y que podria justificar la existencia
de un derecho penal especial es, muy particularmente, la defensa de la
integridad del territorio nacional en caso de conflagracion bélica y la seguridad
de los usos y convenios de la guerra”.**! Ahora bien, la proteccién de dichos
bienes juridicos son de suma importancia para la existencia y supervivencia de
cualquier sociedad dentro de un Estado y e interesa a la comunidad en su

conjunto y no solo de las Fuerzas Armadas como institucion bélica.

En efecto, como sefiala el profesor Mera, “los bienes juridicos protegidos,
en los llamados delitos propiamente militares —esto es, infracciones de caracter
penal cometidas por militares, y no sélo faltas disciplinarias- tienen, o debieran
tener, el caracter de vitales, en el sentido explicado. En dichos delitos no se
tutelan intereses que corresponden soélo a las Fuerzas Armadas —susceptibles

de ser resguardados eficazmente por la via disciplinaria-, sino que a la sociedad

“'HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 105.
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como tal. Es ésta la que se encuentra interesada en preservarlos, en cuanto
constituyen bienes juridicos colectivos que son funcionales, instrumentales al
normal y correcto desenvolvimiento de la sociedad’'*’. De lo anterior se
desprende claramente que el hecho de que sean las Fuerzas Armadas las que
tienen, por mandato constitucional, el rol de defender a través de las armas, la
seguridad exterior del Estado, no le quita a los bienes juridicos protegidos el

caracter de universales y, por tanto, su interés para la sociedad en su conjunto.

Por ende, no es posible llegar a otra conclusién que no sea aquélla que
sostiene que a la justicia ordinaria le corresponderia, como sucede en la
generalidad de los delitos que tienen por objeto la tutela de bienes juridicos
universales y vitales para el correcto desenvolvimiento de la sociedad, el
conocimiento de las infracciones al Derecho Penal Militar que afectan a la
comunidad en su conjunto. En consecuencia, “‘cuando se sancionan
penalmente las infracciones graves a la disciplina y a otros deberes militares, es
porque se trata de hechos que trascienden la dimension puramente
disciplinaria, por afectar el cumplimiento de las funcion de las FFAA, referida,
como se ha visto, a la seguridad exterior, esto es, a uno de los intereses mas

generales y permanentes de la sociedad.”*

“’MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. P4g. 38.

“3MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 39.
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b.2) Funcidén garantista del Derecho Penal:

Con relacién al argumento anterior, se encuentra el deber del Estado de
respetar, en la ejecucion de su pretension punitiva, todos los derechos y
garantias exigidos por los estandares internacionales sobre la materia. Es por
ello que “el reconocimiento efectivo de los limites del ius puniendi y su
aplicacion real, de acuerdo con los desarrollos de la dogmatica moderna, hacen
indispensables que sea una sola jurisdiccidn encargada de hacer realidad en
forma uniforme dichas garantias y dicha jurisdiccion no puede ser otra que la
ordinaria, obviamente mas familiarizada con el sentido y alcance de las

referidas garantias.”***

Lo anterior, incluso suponiendo que la organica de los tribunales militares
y el procedimiento seguido ante ellos regulados en el Cédigo de Justicia Militar,
cumplieran con todos los requisitos en materia de independencia, imparcialidad
y debido proceso, implicaria la existencia de dos sistemas procesales penales
paralelos que podrian apreciar, bajo principios y estandares distintos —y a veces
opuestos-, garantias penales que debiesen aplicarse de igual forma a todas las
personas, en conformidad con el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica y los

tratados internacionales sobre la materia.

““MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 41.
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b.3) Falta de independencia e imparcialidad en los tribunales militares.

Si bien analizaremos, en el siguiente capitulo, de manera detallada, los
requisitos de independencia e imparcialidad en nuestros actuales tribunales
castrenses, es necesario adelantar ciertos aspectos en la materia que ponen en

duda la legitimidad de la jurisdiccién penal militar en tiempos de paz.

Como hemos podido mencionar, a proposito del fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recaido en el caso Palamara Iribarne vs
Chile, los principios de independencia e imparcialidad de los tribunales son un
principio basico exigido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
consagrados en los articulos 8 y 14 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
respectivamente. Pues bien, dichos principios cobran una relevancia especial
en materia penal, en que la responsabilidad criminal, en un Estado Democrético
de Derecho respetuoso de los limites del ius puniendi, debe ser adjudicada por
tribunales competentes con el maximo respeto a las garantias del debido

proceso y de independencia e imparcialidad.
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Ahora bien, en el caso de la Justicia Militar en que los tribunales ejercen
jurisdiccion en materia penal, el respeto a los principios de independencia e
imparcialidad es bastante discutible. En efecto, alejandonos de la actual
regulacion del Cdodigo de Justicia Militar y suponiendo que la jurisdiccion penal
militar se limitara, mediante un procedimiento oral y publico, exclusivamente al
conocimiento de delitos propiamente castrenses cometidos Unicamente por
militares en servicio activo, aun generaria ciertas dudas la observancia por
parte de los tribunales militares de los s principios de independencia e
imparcialidad. Ello ya que necesariamente va a existir un interés permanente de
las Fuerzas Armadas en el procedimiento que las haga inclinarse a favorecer o
resguardad los intereses de la institucibn armada por sobre las garantias
procesales del imputado. Como senala Mera, “si el conflicto consiste, en tal
evento, en el hecho de atentar un militar en contra de un interés militar, esto es,
en la contraposicion de este dltimo con el interés del infractor en que se
respeten sus garantias penales, es obvio que estas Ultimas estaran mejor
resguardadas si el juzgamiento se lleva a cabo por los tribunales ordinarios que
gozan de total independencia y absoluta imparcialidad para juzgar dicho
conflicto, y no por tribunales militares, los que pueden sentirse comprensible y
acaso inconscientemente inclinados a favorecer uno de los intereses en pugna,

a saber, el militar.”**

“SMERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pags. 42-43.
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En este sentido creemos que en un Estado Democrético de Derecho los
tribunales de justicia no s6lo deben ser, en la practica, independientes e
imparciales, sino que también tienen que parecerlo, es decir, no pueden dejar
lugar a dudas al respecto. Esto es lo que se denomina en la doctrina y la
jurisprudencia internacional como principio de imparcialidad objetiva de los
jueces, el cual, como se ha sefalado, “toma en consideracion la relevancia de
aguellas condiciones exteriores que pueden comprometer o perjudicar la
administracion imparcial de la justicia. En esta perspectiva importa mucho la
apariencia de imparcialidad de los jueces.” En este sentido, la falta de
imparcialidad objetiva en la judicatura no implica que “el juez haya exteriorizado
conviccion personal alguna ni haya tomado partido previo, sino que estamos
frente a un juez que no ofrece garantias suficientes para excluir toda duda
legitima al respecto. Por eso, en esta perspectiva, importan sobremanera las
consideraciones de caracter funcional y organico, pues determinan si, por las
funciones que se le asignan al juez en el proceso, puede este ser visto como un

tercero ajeno a los intereses que en él se ventilan.”**®

En consecuencia, el hecho de que sean las propias instituciones militares

las que juzguen delitos militares -que si bien afectan bienes juridicos de

1°BORDALI SALAMANCA, ANDRES. 2009. El derecho fundamental a un tribunal independiente e

imparcial en el ordenamiento juridico chileno. Revista de derecho (Valparaiso), (33), 263-302. [en linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512009000200007> [Consulta 18 de
marzo de 2015].
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caracter universal, como sefialamos mas arriba, también quebrantan,
necesariamente, principios inherentes a las instituciones armadas, como lo son
la disciplina, la obediencia y la jerarquia- implica que, a nuestro juicio, no se
otorguen suficientes garantias objetivas de independencia e imparcialidad. Lo
anterior se ve agravado por el hecho de que, como veremos mas adelante, en
nuestro pais la judicatura castrense tiene competencia para conocer de delitos
comunes cometidos por militares contra civiles y cuyos jueces, regidos por los
principios militares de jerarquia y obediencia, no gozan de la garantia de

inamovilidad en el desempefio de sus funciones.

Finalmente, como sefialamos respecto a la especialidad en la
persecucion penal militar, lo dicho no obsta a la existencia de un Ministerio
Publico Militar encargado de ejercer la accion penal, con el objeto de hacer
valer la responsabilidad criminal de quienes cometan delitos militares,
resguardando, ademas, los legitimos intereses de las Fuerzas Armadas dentro

del proceso.

b.4) La jurisdiccion penal militar en tiempos de paz no es una funcidn propia de

las Fuerzas Armadas.
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Como sefiala Montesquieu, en El Espiritu de las Leyes, la falta de una
delimitacion clara entre el poder judicial y los poderes ejecutivos y legislativos
pone en serio peligro la libertad de las personas™*’, y en lo que nos interesa en
este estudio, pone ademas en tela de juicio los principios basicos en los que se

funda un Estado Democratico de Derecho.

En este sentido, el hecho de que 6rganos de la Administracion del
Estado —como la Contraloria General de la Republica, a través del Tribunal de
Cuentas o, como sucedia antiguamente, con el Director Regional del Servicio
de Impuestos Internos- ejerzan funciones jurisdiccionales resulta, a lo menos en
principio, cuestionable con base en el principio de division de funciones entre
los poderes del Estado. Ahora bien, en lo que dice relacion con las facultades
jurisdiccionales de las Fuerzas Armadas, a través de los tribunales militares en
tiempos de paz, la situacion se tensiona aln mas, pues en este caso un érgano
de la Administracion del Estado estaria, ademas, adjudicando responsabilidad

penal.

147 . . . . . . .
“Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan reunidos en una misma persona o corporacion,

entonces no hay libertad (...). Asi sucede también cuando el poder judicial no esta separado del
legislativo y del ejecutivo. Estando unido al primero, el imperio sobre la vida y la libertad de los
ciudadanos seria arbitrario, por ser uno mismo el juez y el legislador, y, estando unido al segundo, seria
tiranico por cuanto gozaria el juez de la fuerza misma que un agresor”. En: MONTESQUIEU, C. de S. 1845.
Espiritu de las leyes. Madrid, Marcos Bueno. Pag. 189.
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Por otro lado, ademas de la tension resultante del ejercicio de facultades
jurisdiccionales en el ambito penal por un organismo de la Administracion, esta
el problema que dice relacion especificamente con las funciones propias que
estan llamadas a cumplir las Fuerzas Armadas como instituciéon bélica. En
efecto, como sefialamos en el primer capitulo de esta Memoria, nuestra Carta
Fundamental sefiala, en forma clara, que la funcion primordial de las Fuerzas
Armadas es la defensa exterior de la Patria. Es mas, en el capitulo XI de la
Constitucion Politica de la Republica, correspondiente a la regulacién las
Fuerzas Armadas, no se indiquen ninguna parte que una de las misiones de los
cuerpos armados sea, precisamente, la de administrar justicia. En efecto, “la
circunstancia de que coincidentemente ni las normas constitucionales relativas
al Poder Judicial, ni las que regulan a las Fuerzas Armadas aludan a la
jurisdicciéon militar, no es casual y obedece a una correcta caracterizacion

constitucional de ambas instituciones (Fuerzas Armadas y Poder Judicial).”**®

Finalmente, coincidimos con el profesor Mera cuando sefiala que el
ejercicio de facultades jurisdiccionales por parte de las Fuerzas Armadas
debilita a la institucién como tal pues, el ejercer una funcién totalmente ajena a
su naturaleza, las distrae del efectivo cumplimiento de su misién principal la

gue, dentro de lo establecido por el constituyente en la Carta Fundamental de

“SMERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 44.
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1980, no es otra que la defensa de la soberania exterior del Estado y la
integridad territorial. Por ello, “con la supresion de la jurisdiccién militar se
potencia, por el contrario, el desarrollo de las instituciones armadas, al permitirle

concentrar todos sus recursos en las tareas que les son propias.”**°

c. Modelos de Justicia Militar en el Derecho Comparado.

Existen en el Derecho Comparado diferentes sistemas de Justicia Militar

gue se podrian resumir de la siguiente manera:

- Aguellos paises en los cuales no existe la jurisdiccion penal
militar en tiempos de paz, sino que sOlo existe para los tiempos de
guerra. Por tanto, todos los delitos militares perpetrados en tiempos de
normalidad institucional son conocidos y juzgados por la justicia penal
ordinaria. Es el caso de Alemania, Francia, Bélgica y, actualmente,

Argentina.

- Por otro lado, hay sistemas que optaron por mantener la

jurisdiccion militar en tiempos de paz, pero de manera bastante

149 ¢
Idem.
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restringida, limitdndola Unica y exclusivamente al conocimiento de delitos
propiamente castrenses cometidos por militares en servicio activo.
Ejemplos de este modelo son los adoptados por Inglaterra y Estados

Unidos.

- Finalmente existen naciones que han optado por un sistema
de jurisdiccion penal militar amplio, tanto en tiempos de guerra como en
tiempos de paz, conociendo infracciones militares cometidas por civiles
y/o delitos comunes perpetrados por militares o funcionarios policiales
militarizados. Este es el caso de Chile, el cual analizaremos

detalladamente en el siguiente capitulo.

c.1) Sistemas en que no existe jurisdiccion penal militar en tiempos de paz.

En este apartado revisaremos algunos modelos de Justicia Militar en los

cuales no existen tribunales especiales con competencia penal para conocer, al

menos en tiempos de normalidad institucional, delitos militares, sino que éstos

son de competencia de los tribunales ordinarios de justicia. Pondremos especial

atencion al caso argentino por la cercania y similitud de sus instituciones

jurisdiccionales con respecto a las nuestras.
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c.1.1) Alemania:

La situacion de Alemania es el claro ejemplo de que una larga y rica
tradicion militar no es, en lo absoluto, incompatible con la eliminacion de la

jurisdiccion penal militar en tiempos de paz.

Ya la Constitucion de Weimar de 1919, en su articulo 106, habia
eliminado la judicatura militar en tiempos de paz, al sefalar que “se suprime la
jurisdiccion militar, excepto para época de guerra 0 a bordo de buques de

guerra. Una ley del Imperio establecera las disposiciones complementarias.”

Luego de ser derrotada en la Segunda Guerra Mundial, Alemania fue
dividida por los paises vencedores y, ademds, despojada de sus Fuerzas
Armadas. Sélo en el afio 1956 recuperd su soberania y, junto con ello, sus
cuerpos militares. En ese contexto, se hizo necesario clarificar qué era
exactamente lo que iba a pasar en materia de Justicia Militar. Pues bien, con
ese objeto se realizé una reforma a la Carta Fundamental de la Republica
Federal Alemana del949, reafirmandose, en el mayor rango normativo, la
competencia de la jurisdiccién penal ordinaria para conocer delitos militares en

tiempos de paz. Para ello, se dispuso la creacién de tribunales castrenses
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destinados Unicamente a hacer valer la responsabilidad disciplinaria de los

uniformados.

En efecto, tras la mencionada modificacion constitucional, el actual
articulo 96.2 de la Carta Fundamental alemana senala que “la Federacién podra
crear tribunales disciplinarios con caracter de tribunales federales para las
Fuerzas Armadas. Dichos tribunales sélo podran ejercer jurisdiccién en el caso
de defensa, asi como Unicamente sobre individuos pertenecientes a las Fuerzas
Armadas y enviados al extranjero o embarcados a bordo de navios de guerra.
Una ley federal regular4d los pormenores de aplicacion. Estos tribunales
guedaran adscritos a la competencia del Ministro Federal de Justicia. Sus
magistrados titulares deberan tener capacidad para la judicatura.” En definitiva,
la reforma constitucional tuvo por objeto organizar y fundar las bases suficientes
para una jurisdiccidén disciplinaria en materia militar. En este sentido, para el
“debido resguardo de la disciplina militar dentro de las Fuerzas Armadas y para
la represion de las infracciones militares de caracter disciplinario, se considera
suficiente la existencia de un fuerte poder disciplinario que se ejerce a través de
la denominada ‘Administracion de la justicia militar’, mediante ‘jurisdicciones

disciplinarias militares”.**°

°HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 84
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En materia penal, en cambio, se mantuvo la regla contenida en la
Constitucion de Weimar. En este sentido, no se crearon tribunales castrenses
con competencia en materia penal. Al contrario, en Alemania “los delitos
militares contemplados en la Ley Penal Militar de 24 de mayo de 1974 (...) se
juzgan por los tribunales ordinarios de los Lander y por el Tribunal Federal de

Justicia, aplicandose las normas generales o comunes de procedimiento.”***

Lo dicho, sin embargo, no obsta a que en Alemania existan, dentro de las
mismas Fuerzas Armadas, 6rganos persecutores encargados especialmente de
ejercer la accion penal en materia castrense, con el objeto de hacer valer los

intereses de la institucion ante los tribunales ordinarios de justicia.

c.1.2) Francia:

El caso francés, aunque con algunos matices, es bastante similar a lo

sucedido en Alemania en materia de Justicia Militar.

'HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pags. 83-84.
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En Francia, a partir de la dictacion del Code de Justice Militaire de 1965,
se establecid un sistema amplisimo de competencia para los tribunales
militares, otorgandoles la potestad de conocer no sélo de infracciones penales
militares cometidas por uniformados en servicio activo, sino que también se les
concedid la facultad para conocer de delitos comunes y de infracciones a la ley

penal castrense perpetradas por civiles.

Sin embargo, esa situacion cambi6 cuando, a través de la Ley 82/621 de
1982, el Estado francés decidié suprimir la jurisdiccién penal militar en tiempos
de paz, trasladando el conocimiento de los ilicitos de la ley castrense hacia los
tribunales ordinarios de justicia (manteniéndose, no obstante, la competencia de

los tribunales militares para casos excepcionales fuera del territorio nacional).

Como senala la profesora Horvitz, “la eliminacion de la jurisdicciéon militar
en tiempos de paz se produce en el contexto de una critica generalizada hacia
las jurisdicciones especiales y, en el ambito militar, agravada por la excesiva
ampliacion de su competencia y la gravedad de las penas impuestas en el
periodo anterior a la reforma.” En consecuencia, “se mantiene la jurisdiccidon
militar Unicamente para tiempos de guerra y para los casos en que, sin haberla,
haya ejércitos franceses operando fuera del territorio de la Republica (...). Se

establece, asimismo, que la jurisdiccion militar queda sometida al principio de
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unidad jurisdiccional, lo que significa que se ejerce bajo el control de la Corte de
Casacion y, ademas, que la justicia militar queda profesionalizada y, en buena

parte, ejercida por personal ordinario.”**?

c.1.3) Argentina:

El caso argentino, para el objeto de esta investigacién, resulta de vital
relevancia, pues responde a una tradicion juridica bastante similar a la nuestra.
Por otro lado, en ambos Estados las Fuerzas Armadas han representado un
gran poderio y protagonismo dentro del ordenamiento juridico y la historia

nacional.

Al igual que Chile, Argentina tuvo un periodo de dictadura militar en que
el pais fue regido, entre los afios 1976 y 1983, por diversas Juntas Militares de
Gobierno. Una vez recuperado el poder politico por el mundo civil, dentro del
proceso de transicidn a la democracia, se hizo urgente una democratizacion de
las Fuerzas Armadas y la educacion de las mismas en materia de Derechos

Humanos. Un paso necesario en esa direccion fue, precisamente, la

2HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pags. 81-82.
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adecuacion de la Justicia Miltar a los estandares internacionales vy

constitucionales sobre la materia.

Pues bien, la evolucidon historica del pais trasandino, en materia de
Justicia Militar, es bastante similar a la chilena. Durante la Colonia hasta bien
entrado el Siglo XIX, Argentina se rigi6 por las Ordenanzas de Carlos lll,
adoptando solo una legislacion propia a finales del siglo XIX, a través del
Caodigo de Bustillo. Ahora bien, del mismo modo que en Chile, el cambio mas
significativo en materia de jurisdiccién penal castrense, fue la dictacion del
Caodigo de Justicia Militar de 1951. Dicho cuerpo normativo trataba materias

penales sustantivas, procesales y, ademas, administrativo-disciplinarias.

En cuanto a la extension de la competencia establecida por el Codigo de
Justicia Militar de 1951, ésta fue limitada tempranamente por el legislador
trasandino. En efecto, al afio siguiente de la recuperacion de la democracia,
gracias a “la reforma llevada a cabo por la Ley 23049 en 1984, la jurisdicciéon
militar quedo reservada estrictamente a la investigacion y juzgamiento de los
‘delitos y faltas esencialmente militares, considerandose como de este caracter,
todas las infracciones que, por afectar la existencia de la institucion militar,

exclusivamente las leyes militares prevén y sancionan’ (art. 108, CJM). La Ley
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23049 también excluyé la posibilidad de que, en tiempos de paz, los civiles

fueran sometidos a la jurisdiccion militar.”*>®

A continuacion haremos una breve descripcion de los principales
problemas del Codigo de Justicia Militar argentino que llevaron hacia su

derogacion en el afio 2009.

En primer lugar, respecto a materias de independencia e imparcialidad
de los tribunales castrenses, este Cédigo de Justicia Militar contravenia su
propia Carta Fundamental y los tratados internacionales sobre la materia. En
este sentido, como se ha sefialado por la propia doctrina trasandina (de forma
similar a como lo ha expuesto la doctrina chilena), “la estructura del cédigo, que
aseguraba el tratamiento coordinado de los aspectos penales y disciplinarios,
ofendia el principio de imparcialidad e independencia. En primer lugar, permitia
que los jueces e integrantes de los tribunales militares cumplieran con su misién
dentro de la estructura jerarquica de la que dependen. Es decir, los jueces
militares actuaban respondiendo a la cadena de mando, obligados a reportar a
Su superior jerarquico, ademas de encontrarse en la situacion de tener que

juzgar a sus compafieros de armas. Tampoco estaba garantizada la

>3 FILIPPINI, LEONARDO, y TCHRIAN, KARINA. 2010. El Nuevo Sistema De Justicia Militar Argentino.

Comentario a La Ley N2 26.394. Derecho Penal y Criminologia: Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldgicas, Vol. 31, N2. 91. Pags. 107-108.
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inamovilidad de estos jueces, ya que los militares son susceptibles de rotacion

por orden de sus mandos superiores.”*>*

En cuanto al debido proceso, existia una critica similar ya que, por
ejemplo, no se preveia “que se impusieran al indagado los hechos por los
cuales se lo llevaba a indagatoria, ni contemplaba que se informe sobre la
prueba que obraba en su contra. Por el contrario, permitia que se pudiera
exhortar al indagado a pronunciarse con verdad, en violacion del principio por el
cual nadie esta obligado a declarar en su contra. Ademas, no requeria que los
decisorios jurisdiccionales encontrasen o0 tuviesen motivacion, ni preveia
herramientas recursivas en la etapa del sumario y sélo dos excepcionales en la
etapa del plenario. Por ultimo, el cédigo apoyaba la prision preventiva, por la
eventualidad de que tuviese que aplicarse pena al causante y no por la
posibilidad de que el imputado se dé a la fuga o entorpezca la accién de la
justicia.”*® Como se puede observar, la critica al procedimiento regulado en el
extinto Cddigo de Justicia Militar argentino es andloga a la realizada por la
academia y doctrina nacional respecto a la regulacion del Codigo de Justicia
Militar chileno sobre la materia. Sin embargo, lo que llama poderosamente la

atencion, en el caso del derogado cuerpo normativo argentino, es la limitacion al

154CHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA. 2010. Derechos Humanos y justicia militar en Argentina. En:

RIAL, JUAN. La Justicia Militar: Entre La Reforma Y La Permanencia. Buenos Aires, RESDAL. Pag. 114.
SCHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA. Op. Cit. P4gs. 114-115
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derecho a la defensa. Lo anterior pues, conforme al articulo 96 del Cédigo de
Justicia Militar, la eleccion del defensor del imputado estaba limitada a ciertos
oficiales de las Fuerzas Armadas quienes, en sus labores no podian “aducir a
favor del imputado consideracion alguna que menoscabe los respetos debidos
al superior, ni hacer contra éstos imputacion o acusacion alguna sobre hechos

que no tengan intima relacion con la causa”*®

, ni tampoco podian “hacer
criticas o apreciaciones desfavorables a la accion o a los actos politicos o
administrativos del gobierno”**’. De esta manera, Argentina no sélo violaba el

derecho al debido proceso en los mismos términos que nuestro pais, sino que

ademas, hacia practicamente ilusoria el derecho a la defensa de los imputados.

A raiz de todo lo anterior, una reforma amplia a la Justicia Militar se hizo
premiosa. Dicho proceso comenzé a partir de los compromisos asumidos por el
pais trasandino en el seno de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos respecto a los casos “Correa Belisle” y “Arguelles y otros”. En efecto,
‘el 14 de agosto de 2006, en el ambito de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, el Estado argentino y los peticionantes de los casos
‘Rodolfo Correa Belisle vs. Argentina’ y ‘Arguelles y otros vs. Argentina’.
Firmaron un Acuerdo de Solucion Amistosa que establecio la responsabilidad

de la Republica Argentina sobre el caso. Uno de los puntos este acuerdo fue el

% Articulo 366 Cdigo de Justicia Militar de la Nacién Argentina de 1951

“Articulo 366 Cddigo de Justicia Militar de la Nacion Argentina de 1951
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compromiso que asumié el Estado nacional de impulsar la reforma integral del
sistema de administracién de justicia penal en el ambito castrense.”**® Por otro
lado, ademas del compromiso internacional, se sumé “la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén sobre la inconstitucionalidad del Cédigo de
Justicia Militar en el denominado caso ‘Lépez, Ramén’. En virtud de un recurso
extraordinario, la Corte declaré la nulidad de una sentencia de la justicia militar
por no adecuarse dicho pronunciamiento judicial a los estandares de derechos
humanos vigentes en el pais. En dicha causa, se cuestionoé la constitucionalidad
del juzgamiento de militares -al menos, en tiempos de paz- por tribunales
castrenses, al considerar que no se satisfacia la exigencia de un tribunal

independiente ni las garantias de defensa en juicio.”*>®

En ese contexto, en el afio 2007, la entonces Ministra de Defensa, Nilda
Garré, formé una comisién destinada a una reforma integral a la Justicia Militar
argentina, integrada por representantes de todos los sectores involucrados:
Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial, Fuerzas Armadas,
organizaciones de Derechos Humanos, académicos universitarios,
organizaciones sociales, etc. Dicha comisién se vio frente a dos opciones ante
una reforma a la justicia miliar: “o se la ordinariza, eliminando todo fuero

especial y competencia exclusiva (...), o se perfecciona y se le otorgan

3CHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA. Op. Cit. Pags. 112-113

BSCHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA. Op. Cit. P4g. 113.
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garantias a un proceso penal militar que sigue siendo de fuero exclusivo, pero
adecuandolo a la Convencion Americana de Derechos Humanos y a las
normativas constitucionales.”*®® La comisién decidi6 por la primera de las
opciones planteadas, eliminando la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz,

reforzando, con ello, el principio de la unidad de jurisdiccion en materia penal.

Como consecuencia de lo anterior, nacio la ley 26.394, promulgada el 26
de agosto de 2008 y que entré en vigencia en la Republica Argentina el 27 de
febrero del afio siguiente. Dicha ley “deroga el Codigo de Justicia Militar, y
modifica el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal de la Nacion, otorgandole
competencia a la justicia ordinaria sobre los delitos cometidos por militares,

incorporando al Cédigo Penal figuras delictivas especificas.”*®*

Por otro lado, la ley 26.394 se encargé de establecer un régimen
administrativo-disciplinario para las Fuerzas Armadas, creando el Codigo de
Disciplina Militar, demarcando de manera clara la jurisdiccion disciplinaria militar
de la jurisdiccion penal militar, la cual quedaria en manos de los tribunales

ordinarios de justicia. En la materia, la doctrina argentina concluyé que “la

160BAILONE, MATIAS. 2008. La Argentina avanza en materia de justicia militar. Letras juridicas: revista de

los investigadores del |Instituto de Investigaciones Juridicas U. V, N2 18. [en linea]
<http://www.letrasjuridicas.com/Volumenes/18/bailone18.pdf> [Consulta 18 de marzo de 2015].Pag. 2.
181 CHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA.Op. Cit. P4g. 117.

175



jurisdiccion penal no es propia de las Fuerzas Armadas. Por el contrario, es la
disciplina el elemento fundamental para preservar el cumplimiento de los
deberes militares y el mantenimiento eficaz de la organizacion militar y su
gobernabilidad. Por lo tanto, ni la disciplina ni ninguna otra funcion del cuerpo
castrense se veran afectados al derogar el derecho penal militar. Con esto, se
logré poner fin al mito de la especialidad de la funcion militar, al cual se atribuia
la importancia de que existiese un derecho penal militar.”**> Por otro lado, el
régimen sancionatorio disciplinario de las Fuerzas Armadas no funciona de
manera discrecional ni queda al arbitrio de las instituciones militares, puesto
gue el procedimiento a que da origen cuenta con ciertas garantias minimas vy,
ademas, la adjudicacion de responsabilidad administrativa se encuentra

sometida a control judicial por parte de los tribunales ordinarios.

En suma, la eliminacién de la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz
en la Republica Argentina —limitandose para casos muy excepcionales en un
contexto de conflicto armado- tuvo por objeto adaptar la Justicia Militar a los
estandares internacionales y constitucionales sobre la materia. Creemos que el
caso del pais vecino -que llevd a cabo en soélo tres afios una reforma integral al
sistema de justicia castrense, con la participacién activa de todos los sectores

involucrados- es una importante leccién para Chile que, a diez afios de haber

'2CHILLIER, GASTON y SANTOS, LUCILA. Op. Cit. P4g.119.
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sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Palamara Iribarne, ha hecho muy pocos avances sobre la materia.

c.2) Sistemas con una jurisdiccion penal militar en tiempos de paz limitada.

A continuacién analizaremos dos modelos en los que, si bien existe una
judicatura castrense para los tiempos de paz, la competencia penal de dichos
tribunales estéd restringida al conocimiento de delitos propiamente militares
cometidos por uniformados en servicio activo. Ambos ejemplos, si bien son
tomados de la tradicion juridica anglosajona del common law, pueden ser

perfectamente aplicables a la realidad nacional para una eventual reforma.

c.2.1) Gran Bretafa:

En el caso de Gran Bretafia, estamos frente de uno de los paises de
mayor trayectoria en materia de Fuerzas Armadas, pues fue uno de los
primeros paises en instaurar un ejército profesional, jerarquico y disciplinado
durante el nacimiento de los Estados Nacionales modernos.
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Ahora bien, a pesar de ser un pais de gran tradiciébn y poderio militar,
Gran Bretaila ha restringido la competencia de los tribunales militares en
tiempos de paz a casos excepcionales. En este sentido, solo esta dentro de su
competencia “el juzgamiento de personas que se hallen sometidas a la ley
militar (no soélo oficiales y deméas grados que presten servicios en las FFAA,
sino también reservistas mientras dura su servicio activo). Los no militares, en
principio, quedan fuera del ambito de competencia de la jurisdiccion militar,
incluso en tiempos de guerra, aunque existe alguna rara excepcion, como los
familiares de un militar que viven con €l en algun destacamento castrense de

ultramar, etc.”*®®

Los tribunales militares estdn conformados por Consejos de Guerra que
no tienen un caracter permanente, pues se forman para juzgar la comision de
determinados delitos, siendo convocados, en tal evento, por la autoridad
competente para ello. El procedimiento consta de dos instancias: una ante los
Consejos de Guerra y otra ante la Corte Marcial, integrada exclusivamente con

magistrados civiles.

'>HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pags. 85-86.
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c.2.2) Estados Unidos:

En Estados Unidos de Norteamérica también se encuentra limitada la
competencia de los tribunales militares en tiempos de paz. Las normas que
actualmente rigen el modelo norteamericano son el Uniform Code of Military

Justice de 1950 y el Manual for Courts Martial, de 1984.

Dicha reglamentacion establece que sélo “estan sujetos a la Justicia
Militar en tiempos de paz las personas pertenecientes a las FFAA y segun
doctrina constante de la Corte Suprema norteamericana, los civiles no pueden
ser sometidos en caso alguno a la jurisdiccién castrense. En todo caso, las
personas sujetas a jurisdiccion militar en tiempos de paz deben ser juzgadas
por los tribunales ordinarios cuando se trate de delitos comunes”.*®* Como se
puede apreciar, EE.UU. opt6 por un modelo de jurisdiccion penal militar limitado

durante los tiempos de normalidad institucional.

Pero ¢qué sucede con aquellos civiles —o al menos aquellos no
considerados combatientes por el Derecho Internacional- responsables o

sospechosos de ser responsables de la comisién de atentados terroristas? Si

'“HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 87
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bien es un tema que escapa a nuestra Memoria y que dice relacion mas bien
con una nueva conceptualizacion dentro del Derecho Internacional Humanitario,
de lo que se entiende por combatiente a la luz de los recientes cambios de
paradigma que han experimentado los conflictos armados durante el siglo XXI,
no podemos dejar pasar por alto la situacion de quienes son procesados por la

justicia militar estadounidense por cargos de terrorismo.

En efecto, como se sabe, “tras las desgracias de los ataques al World
Trade Center y al Pentagono, el 11 de septiembre de 2001, el Presidente
George W. Bush, firmé una orden autorizando a que los tribunales militares
sean usados para juzgar a los extranjeros sospechados de haber planeado y
llevado a cabo atentados terroristas. Como resultado, unos tipos de tribunales
militares —denominados Comisiones Militares- fueron creados. (...) bajo las
normas e instrucciones expedidas por el Pentdgono en 2002 y 2003. Estas
comisiones operaron en la base militar de la Bahia de Guantanamo en Cuba.
Sin embargo, la Suprema Corte, fallando en el caso Hamdan vs. Rumsfeld,
cuestiond la legalidad de las Comisiones, de acuerdo a como habian sido
constituidas. En respuesta, el Congreso aprobd en 2006 la Ley de Comisiones

Militares, estableciendo un nuevo conjunto de procedimientos para el
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juzgamiento, a través de las Comisiones, de extranjeros sospechosos de ser

combatientes enemigos ilegales (...)"*®.

Ahora bien, como tales normas fueron dictadas en el contexto de la
Guerra contra el Terrorismo, durante el Gobierno de George W. Bush,
estimamos que dicha normativa dice relacion mas bien con una jurisdiccion
penal militar para tiempos de guerra y que, por tanto, no se estaria
quebrantando el principio de exclusion de los civiles de la judicatura militar

estadounidense para los tiempos de paz.

Con todo, es importante hacer notar la serie de violaciones en que
incurre Estados Unidos en materia de Derechos Humanos con el juzgamiento,
bajo la inexistencia de debido proceso y ante tribunales que no otorgan
garantias independencia o imparcialidad, de personas sospechosas de
pertenecer a una célula terrorista. Por otro lado, creemos que tampoco se

respeta el Derecho Internacional Humanitario, pues los detenidos o privados de

' EpWIN ANDERSEN, MARTIN. 2010. La justicia militar estadounidense: una mirada histdrica. En: RIAL,

JUAN. La Justicia Militar: Entre La Reforma Y La Permanencia. Buenos Aires, RESDAL. Pags. 157-158.
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libertad, son tratados de manera degradante e indigna, violandose toda la

normativa relacionada con el debido trato a los prisioneros de guerra'®.

d. Conclusiones

Con base en lo expuesto a lo largo de este capitulo, creemos que los
argumentos esgrimidos en favor de la existencia de una jurisdiccién penal
militar en tiempos de paz no justifican la existencia de un fuero especial dentro

de un Estado Democratico de Derecho.

A nuestro juicio, la existencia de tribunales especiales en materia penal
es contraria al principio de unidad de la jurisdiccion lo que se traduce, en
definitiva, en una violacién al principio constitucional de igualdad ante la ley,

consagrado en el articulo 19 N°2 de nuestra Carta Fundamental.

%6 para mayor abundamiento ver PALACIOS MARTINEZ, MONICA. 2014. Derecho Internacional

Humanitario y medidas anti-terroristas, caso de los prisioneros de Guantanamo. [en linea] disponible
en<http://repository.unimilitar.edu.co/handle/10654/11925>; RODRIGUEZ DE LAS HERAS, L. 2014.
Derecho Internacional Humanitario y lucha contra el terrorismo: El caso Guantanamo. EUNOMIA. Revista
en Cultura de la Legalidad, 0(0), 174-185; o CHLOPAK, E. 2002. Dealing with the Detainees at
Guantanamo Bay: Humanitarian and Human Rights Obligations Under the Geneva Conventions. Human
RightsBrief, 9(3), 2.
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Por otro lado, sostenemos que la judicatura militar para tiempos de paz
no cumple con el estandar de imparcialidad objetiva ni ofrece suficientes
garantias de independencia, dadas las caracteristicas propias que rigen el

mundo castrense, como por ejemplo, la jerarquia y el deber de lealtad.

Adicionalmente, estimamos que el bien juridico tutelado por el Derecho
Militar es de caréacter universal y, por tanto, afecta a la sociedad en su conjunto
y no Unicamente a las instituciones militares, las cuales detentan la potestad
disciplinaria para hacer valer sus intereses y principios institucionales, como la
obediencia, jerarquia y disciplina. Lo anterior, sin embargo, no obsta a la
existencia de un ente persecutor que represente los intereses de las Fuerzas

Armadas ante los tribunales ordinarios de justicia.

Basados en el Derecho Comparado, en especial respecto a lo sucedido
recientemente en Argentina o en paises de larga tradicion castrense, como
Alemania o Francia, creemos que no es contraria al interés o fortalecimiento de
las Fuerzas Armadas la eliminacion de la jurisdiccion penal militar en tiempos
de paz. Al contrario, la sustraccion de tareas totalmente ajenas a las Fuerzas
Armadas —como la administracion de justicia- las centra en su mision primordial:

la defensa bélica de la seguridad exterior del Estado.
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Sin perjuicio de lo sefalado, debemos reconocer, no obstante, que en la
comunidad internacional existen, también, un sinniUmero de paises que han
optado por una jurisdiccibn penal militar para tiempos de paz, aungue
restringiéndola Unicamente a delitos cometidos por militares en servicio activo y

otorgando todas las garantias de un debido proceso.

Por otro lado, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
recomendado la eliminacion de la jurisdiccion militar en tiempos de paz, ha
dejado a los Estados Partes un margen de discrecionalidad para mantenerla,
cumpliendo, no obstante, una serie de requisitos. En efecto, respecto a nuestro
pais y la condena recaida sobre el litigio Palamara Iribarne vs. Chile, la Corte
sefala que “en caso de que el Estado considere necesaria la existencia de una
jurisdiccién penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento de
delitos de funcion cometidos por militares en servicio activo. Por lo tanto, el
Estado debe establecer, a través de su legislaciéon, limites a la competencia

),1167

material y personal de los tribunales militares (... (las cursivas son

nuestras).

®7Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas., parrafo 256.
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En consecuencia, si bien creemos que lo Optimo en un Estado
Democratico de Derecho es la eliminacion de la jurisdiccion penal para tiempos
de paz, reconocemos también el margen que otorga la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para su existencia. No obstante, sostenemos que en caso
de que nuestro pais opte por mantener la existencia de una judicatura castrense
para tiempos de normalidad institucional, dichos tribunales deben otorgar las
maximas garantias de independencia e imparcialidad, exigencias que en la
actualidad la judicatura castrense esta lejos de garantizar. Asimismo, debiera
reestructurarse el procedimiento penal militar de modo de asimilarlo al proceso
penal seguido ante los tribunales ordinarios de justicia, con el objeto de otorgar
todas las garantias de un debido proceso a sus intervinientes. Finalmente,
debiera limitarse la competencia de los tribunales militares en tiempos de paz al
conocimiento de delitos propiamente militares cometidos por uniformados en
servicio activo, excluyéndose, por tanto, el conocimiento de delitos comunes y

de aquellos cometidos contra civiles.

En definitiva, coincidimos con el juez Sergio Garcia Ramirez, quien en su
voto concurrente del fallo Palamara sostiene que “puesto que aqui nos hallamos
ante una justicia especial, sustraida a la jurisdiccion ordinaria que rige sobre
todas las personas, y por lo tanto estamos frente a una excepcion o suspensiéon

del régimen de igualdad, es necesario que a la hora de precisar quiénes son los
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justiciables y cudal es la materia de la justicia militar se actle con criterio
restrictivo, como ante todo supuesto de excepcion. Esto implica la prevalencia y
preferencia de la igualdad, no de la salvedad. Tal es la Unica regla de
interpretacion plausible desde la éptica de los derechos humanos y, por cierto,

también la Ginica consecuente con el desarrollo histérico de la materia.”'%8

%8Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 14.
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CAPITULO VI: ANALISIS DEL ACTUAL SISTEMA DE JUSTICIA MILITAR
CHILENO EN TIEMPOS DE PAZ EN RELACION A LA CONSTITUCION Y AL

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANQOS

En el presente capitulo se revisara exhaustivamente el actual Cédigo de
Justicia Militar, con el propdsito de contrastar su normativa legal con los
estandares exigidos, tanto a nivel constitucional como internacional sobre la

materia.

Como hemos podido revisar en los capitulos precedentes, Chile, en
materia de jurisdiccion penal militar, desde el afio 1925 se rige por el Codigo de
Justicia Militar, sin que hasta la fecha se hayan realizado modificaciones
sustanciales sobre la materia. Como también pudimos observar, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Palamara Iribarne vs Chile,
resolvid condenar a nuestro pais, entre otros motivos, por la violacion de la

legislacion militar a una serie de disposiciones relacionadas con la
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independencia e imparcialidad de los tribunales, las garantias judiciales y el
debido proceso, contenidas en la Convencidon Americana de Derechos

Humanos o Pacto San José de Costa Rica.

Adicionalmente, constatamos como, a partir de la condena de la Corte
Interamericana, el Estado chileno ha dado pasos ambiguos y equivocos en
cuanto a la obligacion de adaptar su normativa castrense a lo exigido por el
Tribunal Internacional en su resolucién. Sin perjuicio de lo anterior, también
observamos que en el afio 2010, el Gobierno del Presidente Pifiera, a través de
la promulgacion de la ley 20.477, establece un importante avance con la
exclusion de los civiles del juzgamiento por parte de los tribunales militares. Sin
embargo, como seflalamos en el capitulo anterior, dicha reforma no resulta del
todo suficiente para cumplir con los estandares internacionales sobre la materia
Yy, en consecuencia, nuestro cuerpo legislativo castrense aun no resulta
plenamente concordante con los principios del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Finalmente, en el capitulo V del presente trabajo, revisamos a fondo los
argumentos a favor y en contra de la existencia de una jurisdiccion penal
especial para el mundo castrense, llegandose a la conclusion de que dicha

jurisdiccion penal es, a lo menos en principio, refiida con los principios que
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inspiran un Estado Democratico de Derecho. No obstante lo anterior, también
gqued6é de manifiesto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
comunidad internacional, en general, reconocen la facultad de los Estados para
establecer una jurisdiccion penal militar, la que, no obstante, debe ser
restringida y debe otorgar todas las garantias que exige el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

Pues bien, en este sentido, el presente capitulo tiene por objeto
determinar si la actual normativa del Cdodigo de Justicia Militar, en lo que dice
relacién con la extension de la competencia’®® de los tribunales militares, la
independencia e imparcialidad de los mismos y las garantias del procedimiento
seguido ante ellos, se ajusta a los estandares constitucionales y del derecho

internacional sobre la materia.

a. Ambito de competencia de los tribunales militares chilenos en tiempos

de paz.

Entendiéndose por tal la “esfera de atribuciones establecida por la ley para que cada juez o tribunal

ejerza la facultad de conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en las causas civiles o criminales”. En:
MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. 2009. Derecho Procesal Orgéanico. Apuntes de clase, Derecho Procesal .
Santiago, Chile. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Pag. 176.

189



A continuacion, analizaremos la extension que tiene nuestra judicatura
castrense en tiempos de normalidad institucional, tomando por base la actual
regulacion del Codigo de Justicia Militar y, en particular, el articulo quinto de
dicho cuerpo normativo. A modo de introduccion, haremos mencion a una
garantia basica exigida por la doctrina y la jurisprudencia nacional e

internacional, a saber, la del derecho a un juez natural.

a.1l) Derecho a un juez natural

Antes de proceder al examen de las atribuciones competenciales de
nuestra judicatura militar en tiempos de paz, es preciso hacer mencion a un
tema ampliamente desarrollado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
a nivel local e internacional. La discusion y el debate en torno a la garantia de
un juez natural o juez competente han quedado circundados a las diversas
interpretaciones sobre disposiciones constitucionales y de aquellas contenidas

en tratados internacionales sobre Derechos Humanos.

La importancia de la discusién no es menor, pues se trata de un intento
de precisar las enormes potestades que detentan los 6rganos jurisdiccionales,

en el momento de impartir justicia. En nuestro pais, el tema cobra una especial
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relevancia respecto a la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz debido,
como veremos mas adelante, a la desmedida competencia otorgada a los

juzgados castrenses para conocer los ilicitos penales.

En cuanto al contenido de la garantia o derecho a un “juez natural’, la
doctrina y la jurisprudencia han discurrido latamente al respecto llegando, no
obstante, a conclusiones bastante similares entre si. En primer lugar, la doctrina
chilena, a través de los profesores Julidn Lopez y Maria Inés Horvitz, ha
expresado que “el concepto dice relacion con la predeterminacién legal del juez,
gue tiene por objeto asegurar, como garantia para el justiciable, la imposibilidad
de influir indebidamente en la designacién del tribunal competente para el
enjuiciamiento”. Estos académicos continuan sefialando que “el derecho al juez
natural impone la prohibicién de juzgar a una persona a través de comisiones
especiales, esto es ‘6rganos que no son jurisdiccionales, sino que han sido
creados por designaciéon especial de algunos de los otros poderes del Estado™,
finalizando con la necesidad de que “el tribunal competente deba encontrarse

establecido por la ley con anterioridad al hecho objeto del proceso (...)"*" .

O4ORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. 2002. Derecho procesal penal chileno, Tomo

I. Santiago, Editorial Juridica de Chile. Pag. 62.
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Por otro lado, se ha sefialado, por parte de la doctrina colombiana, que
“el derecho al juez natural es un derecho fundamental que asiste a todas las
personas, en cuya virtud, deben ser juzgados por un érgano creado conforme a
ley, respetando los principios de independencia e imparcialidad. En virtud de
esta garantia procesal, se determina que el juez y el procedimiento deben
preexistir al delito y al proceso, no siendo permitidos los tribunales creados con
posterioridad ni los juzgamientos por comisiones especiales, dado que su
existencia puede alterar las garantias de independencia e imparcialidad que se
exige en todo momento al juzgador’*”. Asimismo, en México, Alejandro Carlos
Espinoza sostiene que “el principio del derecho de los justiciables al juez natural
o competente, tiene un doble significado: por una parte, orienta la supresion de
los tribunales de excepcion, e igualmente, indica la prohibicibn de que una
persona sea sustraida del juez competente para ser sometida a un tribunal

diverso™’?.

En este mismo sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha sostenido que “el respeto al juez natural como parte del debido

proceso implica la garantia de que el juzgamiento de las conductas tipificadas

1QUISPE REMON, FLORABEL. 2014. El derecho al juez natural como derecho humano y los tribunales

militares en Colombia. Madrid, EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad.Pag. 130.

2ESPINOSA, CARLOS. 2014. El juez natural y jurisdiccion militar. En: GARCIA RAMIREZ, SERGIO, ISLAS DE
GONZALEZ MARISCAL, OLGA, y PELAEZ FERRUSCA, MERCEDES. Criterios y jurisprudencia de derechos
humanos: influencia y repercusidon en la justicia penal. México, Universidad Nacional Auténoma de
México. Pag. 356
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como delitos sera efectuado, independiente de la persona o institucion en
concreto, por los funcionarios y 6rganos que integran la jurisdiccion ordinaria.
No se puede designar un juez o tribunal especifico para un caso concreto, ni
asignar competencias sobre delitos a tribunales que no sean los ordinarios™">.
Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica ha
indicado que tal garantia, como un “elemento integral del debido proceso,
supone la existencia de Organos judiciales preestablecidos en forma
permanente por la ley. Se tutela a través de este principio, la prohibicion de

174

crear organismos ad-hoc, o ex post facto™"" (después del hecho), o especiales,

para juzgar determinados hechos o a determinadas personas, sin la generalidad

y permanencia propias de los tribunales judiciales™".

Por su parte, la Comision Internacional de Juristas, en un informe en
derecho del afo 2009, sostuvo que “el principio del juez natural significa que
nadie puede ser juzgado sino por un tribunal o juez ordinario, preconstituido y
competente. En ese orden de ideas, el principio del juez natural constituye,

asimismo, una garantia fundamental del derecho a un juicio justo. Este principio

173 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-200/02.

Han existido, sin embargo, tribunales de caracter internacional que han tenido por objeto exclusivo el
juzgamiento de crimenes contra la humanidad cometidos durante la Segunda Guerra Mundial
(Nuremberg y Tokio) y con posterioridad a ésta (ex Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona y El Libano) que, si
bien no cumplieron a cabalidad con el principio del juez natural, constituyen una excepcion razonable a
dicha garantia pues de lo contrario los graves crimenes cometidos hubiesen queda impunes o sus
perpetradores hubiesen sido ejecutados o encarcelados sin derecho a garantias minimas de un debido
proceso.

7 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Rol N2 2008-002307.
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tiene por corolario la prohibicion de los tribunales de excepcion, ad hoc,

extraordinarios, ad personam, ex post facto y especiales”’®.

Ahora bien, en el contexto del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en base al
articulo 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica, ha desarrollado una nutrida
caracterizacion y conceptualizacion del derecho a un juez natural. La citada
disposicion sefala que “Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter” (el destacado es nuestro).

A partir de la disposicion citada, la Corte, en cuanto al derecho a un juez
natural o competente, ha sefalado en reiteradas ocasiones que “constituye un
principio basico relativo a la independencia de la judicatura que toda persona
tiene derecho a ser juzgada por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente establecidos. El Estado no debe crear tribunales que

no apliguen normas procesales debidamente establecidas para sustituir la

17 Citado en CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g. 129
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jurisdiccién que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios.”*”” Del
mismo modo sefala que “el derecho a ser juzgado por tribunales de justicia
ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente previstos constituye un
principio basico del debido proceso™’®. La Corte concluye que este principio
tiene por objeto “evitar que las personas sean juzgadas por tribunales

especiales, creados para el caso, o ad hoc.”*"

Si bien creemos que lo sefalado por la Magistratura Internacional se
podria enmarcar en el cuestionamiento hacia la existencia de una jurisdiccion
penal militar para tiempos de paz, lo cierto es que plantea el principio de juez
natural o competente como una exigencia basica para el funcionamiento de
todos los organismos jurisdiccionales dentro de un Estado Democratico de

Derecho respetuoso de los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

Finalmente, a nivel local, la garantia del juez natural, conforme a la
opinion doctrinaria mayoritaria, se encuentra establecido en el articulo 19 N°3,

inciso cuarto, el cual sefiala que “nadie podra ser juzgado por comisiones

7Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 30 de mayo de 1999, caso Castillo Petruzzi

y otros vs. Perud. Fondo, Reparaciones y Costas., parrafo 129.

8Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, caso Lori
Berenson Mejia vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas., parrafo 143.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 de agosto de 2008, Apitz Barbera y otros
(“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.,
parrafo 50.
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especiales, sino por el tribunal que sefalare la ley y que se hallare establecido

por esta con anterioridad a la perpetracion del hecho”.

En base a lo sefalado, podemos concluir que la doctrina y la
jurisprudencia coinciden en equiparar el derecho a un juez natural con el
derecho a un juez competente para conocer de un asunto de relevancia juridica.
Asimismo, se condice con la prohibicion del juzgamiento por parte de tribunales
ad hoc, comisiones especiales o tribunales constituidos con posterioridad a los
hechos objeto del procedimiento. Algunas entidades —como la Comision
Internacional de Juristas o la Corte Interamericana de Derechos Humanos-
agregan la prohibicion de sustraer de la competencia de los tribunales
ordinarios aquellos casos que, por su naturaleza, le corresponde a éstos

conocer, con el objeto de derivarlos hacia tribunales especiales.

Coincidimos con este ultimo punto de vista puesto que, como sefialamos
en el capitulo precedente, no existe un motivo juridico lo suficientemente
razonable para sustraer de la jurisdiccion penal ordinaria el conocimiento de
aguellos delitos que, dadas sus caracteristicas, son objeto de juzgamiento por
parte de tribunales comunes que, por su regulacion legal y constitucional,

otorgan todas las garantias suficientes de independencia e imparcialidad.
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Sin embargo, a nuestro juicio, ninguna de las posiciones mencionadas
se hace cargo la situacion del ofendido o la victima como interviniente y su

derecho correlativo a un tribunal competente.

En definitiva, creemos que se podria redefinir la garantia del juez natural
como aquel derecho fundamental, consagrado en la Constitucion y en los
tratados internacionales, que tienen las personas para accionar o ser juzgadas
ante o por un tribunal legalmente constituido, competente, independiente e
imparcial y establecido con anterioridad a los hechos que dan origen al litigio,
de manera que ningun procedimiento pueda ser llevado a cabo ante comisiones
especialmente constituidas para el caso, tribunales ad hoc o ante tribunales
especiales, creados con el objeto de sustraer de la jurisdiccion ordinaria el

conocimiento de aquellos hechos que le corresponde a ésta conocer.

Pues bien, conforme al concepto que acabamos de entregar y para el
objeto que nos convoca, la violacion del derecho a un juez natural —como bien
lo sefialé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo Palamara-
es clara cuando se juzga a civiles ante los tribunales militares. Tal infraccion a

la normativa internacional, como veremos, aln subsiste desde el momento en
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que los delitos comunes, cometidos por uniformados o aquellos ilicitos
perpetrados contra civiles, sigan siendo de conocimiento de la jurisdiccion penal

militar.

a.2) Factores que determinan la competencia de los tribunales castrenses para

tiempos de paz en el Codigo de Justicia Militar.

Antes de entrar al examen critico de la extension de la competencia de
los tribunales castrenses, es necesario comprender la forma en que ésta se

determina por la ley militar.

Es asi como en nuestra legislatura, la determinacion del fuero militar esta
consagrado en el articulo 5° del Cédigo de Justicia Militar, el cual sefiala lo

siguiente:

“Art. 5°. Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento:
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1° De las causas por delitos militares, entendiéndose por tales los
contemplados en este Codigo, excepto aquéllos a que dieren lugar los delitos
cometidos por civiles previstos en los articulos 284 y 417, cuyo conocimiento
correspondera, en todo caso, a la justicia ordinaria, y también de las causas que

leyes especiales sometan al conocimiento de los tribunales militares.

Conoceran también de las causas por infracciones contempladas en
el Codigo Aeronautico, en el decreto ley N° 2.306, de 1978, sobre
Reclutamiento y Movilizacién y en la ley N° 18.953 sobre Movilizacion, aun

cuando los agentes fueren exclusivamente civiles.

2° De los asuntos y causas expresados en los numeros 1° a 4° de la

segunda parte del articulo 3°;

3° De 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, vivagues, fortalezas, obras
militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas,

fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales, faros y
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demas recintos militares o policiales o establecimientos o dependencias de las

Instituciones Armadas;

4° De las acciones civiles que nazcan de los delitos enumerados en

los numeros 1° a 3°, para obtener la restitucion de la cosa o su valor.”

A partir del citado articulo, la doctrina ha elaborado dos criterios a través
de los cuales la norma otorga competencia a la jurisdiccion militar, a saber: la

ratione materiae y la ratione personae.

a.2.1) Criterio de la ratione materiae

Este criterio dice relacion con la competencia de los tribunales militares
para conocer el juzgamiento de todos aquellos delitos militares o de aquellos

gue son considerados como tales por el cuerpo normativo castrense.

Este principio se encuentra recogido en el numeral primero del articulo 5°

del Cédigo de Justicia Militar, sefialando que corresponde a la jurisdiccion penal
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militar el conocimiento de los delitos castrenses “entendiéndose por tales los
contemplados en este Codigo” y aquellos que las “leyes especiales sometan al

conocimiento de los tribunales militares”.

Como se sabe, el Cadigo de Justicia Militar no define ni da un concepto
de lo que se entiende por “delito militar”. Al contrario, como puede apreciarse a
la luz de la disposicién citada, el Codigo opta por un criterio formal para los
delitos castrenses y, en consecuencia “adopta expresamente la doctrina de los
delitos ficticiamente militares, impropios o militarizados, al sefalar (...) los
factores que determinan el fuero militar a la naturaleza del delito, como son,
entre otras, el que el propio Codigo o leyes especiales sometan el conocimiento
de sus infracciones —independientemente de su naturaleza- a los tribunales
militares, y que los delitos comunes se cometan por militares en acto del

servicio militar, con ocasién de él o en recintos militares o policiales”*°.

Una muestra de lo anterior es que, por ejemplo, en el Libro Tercero,
Titulo IX del Cdodigo de Justicia Militar, estén consagrados los “delitos contra la
propiedad”, cuyo bien juridico esta bastante alejado de tener por objeto preciso
la proteccion de la mision de las Fuerzas Armadas que, como ya hemos

repetido en variadas ocasiones, no es otra que la defensa, en el campo bélico,

'8% MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 65
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de la seguridad exterior del Estado. Por otro lado, en el caso de los delitos
contra la propiedad —como en otros regulados en el Cédigo de Justicia Militar-,
éstos pueden ser cometidos por cualquier persona y no solo por uniformados,

escapando, en consecuencia, al caracter propiamente militar de los mismos.

Por otro lado, el hecho de que el numeral primero del articulo 5°, con el
objeto de determinar la competencia de la judicatura castrense para el
conocimiento de delitos militares, haga referencia a “leyes especiales” carece
de légica juridica, puesto que deja al arbitrio del legislador establecer, fuera del
cuerpo normativo castrense, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
militares para conocer de un catalogo ilimitado de delitos que, en muchos
casos, pueden tener nula relacién con las caracteristicas y fines de las Fuerzas

Armadas.

Finalmente, cabe precisar que los supuestos casos de juzgamientos a
civiles contenidos en el articulo 5° N°1 inciso segundo, quedan tacitamente
derogados bajo el principio de temporalidad por la ley 20.477 del afio 2010, la
cual, en su articulo 1°, expresa que “en ningun caso, los civiles y los menores
de edad estaran sujetos a la competencia de los tribunales militares. Esta
siempre se radicara en los tribunales ordinarios con competencia en materia

penal.”
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a.2.2) Criterio de la ratione personae

Bajo este criterio, los tribunales militares tendran competencia para
conocer de la comision de delitos comunes, si y solo si quienes los hayan
perpetrado tengan, al momento de los hechos, la calidad de “militares”, los
cuales, bajo los términos del articulo 6° del Codigo de Justicia Militar, no
pueden ser sino aquellos miembros de las Fuerzas Armadas y Carabineros que

se encuentren en las circunstancias que la mencionada disposicion detalla®.

Pues bien, el criterio de la ratione personae, a su vez, se subdivide y se

aplica a los uniformados en tres circunstancias distintas:

- Ratione legis: Este sub- criterio se encuentra recogido en el

numeral tercero del articulo 5° del Cbédigo, el cual sefiala que

181 Articulo 62 incisos primero y segundo del Cddigo de Justicia Militar: “Para los efectos de este Cédigo y

de las demas leyes procesales y penales pertinentes, se considerardn militares los funcionarios
pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile, constituidos por el personal de planta,
personal llamado al servicio y el personal de reserva llamado al servicio activo.

Ademas, se consideraran militares los soldados conscriptos; los Oficiales de Reclutamiento; las
personas que sigan a las Fuerzas Armadas en estado de guerra; los prisioneros de guerra, que revistan el
caracter de militar, los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las Escuelas Institucionales
y de Carabineros de Chile.”
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corresponde a la jurisdiccion penal militar el conocimiento de todos
aquellos delitos comunes cometidos por uniformados “en acto del

servicio militar o con ocasién de él”.

- Ratione loci: Dice relacion con el lugar en que se perpetro el
ilicito penal por parte del militar. Se encuentra regulado en el articulo 5°
N°3, en el cual se sefiala que seran de competencia de los tribunales
castrenses todas aquellas infracciones comunes cometidas por los
uniformados “en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras
militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas,
fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales, faros
y demas recintos militares o policiales o0 establecimientos o
dependencias de las Instituciones Armadas”. Este criterio también se
encuentra recogido en el articulo 5° N°2 del Cédigo de Justicia Militar, el
cual, a su vez, se remite al inciso segundo del articulo 3° del mismo

cuerpo normativo®®?,

182 Articulo 39, inciso segundo del Cadigo de Justicia Militar: “Igualmente tienen jurisdiccién para conocer
de los mismos asuntos que sobrevengan fuera del territorio nacional, en los casos siguientes:

1° Cuando acontezcan dentro de un territorio ocupado militarmente por las armas chilenas;

2° Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones el

3° Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior
contemplados en este Cadigo.

4° Cuando se trate de los mismos delitos previstos en el nUmero anterior, contemplados en otros
Codigos y leyes especiales, cometidos exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares
conjuntamente.”
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- Ratione temporis: Bajo este criterio, conforme a la primera
parte del numeral tercero del articulo 5°, se entrega competencia a la
jurisdiccion penal militar para conocer de aquellos delitos comunes
perpetrados por uniformados durante “estado de guerra” o “estando en
campana”. Cabe adelantar, desde ya, que este criterio no sera analizado,
pues dice relacion con la judicatura militar para tiempos de guerra y, por

tanto, escapa al objeto de la presente investigacion.

a.3) Critica a la excesiva extension de la competencia de la judicatura castrense

requlada en el Codigo de Justicia Militar.

Como hemos tenido la oportunidad de sefialar a lo largo de este trabajo,
le promulgacién de la ley 20.477 del afio 2010 signific6 un gran avance en
materia de Justicia Militar, tendiente a limitar la competencia de los tribunales
castrenses y, consecuentemente, a adecuar nuestra legislacién nacional a los
estandares internacionales sobre la materia. Sin embargo, como también
hemos recalcado, dicha reforma legal resultd insuficiente para cumplir con el
derecho a un juez natural, analizado en la primera parte de este capitulo y

exigido por el Pacto de San José de Costa Rica (y, en el caso chileno, requerido
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directamente por la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, recaida sobre el caso Palamara Iribarne vs. Chile).

Més aun, hemos sostenido que la mantencion de una excesiva
competencia de los tribunales militares, ratificada por la ley 20.477, implica, un
incumplimiento del fallo del tribunal internacional. Es por ello que discrepamos
con Sergio Cea cuando sostiene que “en Chile, con la dictacion de le ley N°
20.477, publicada el 30 de diciembre de 2010, se ha dado cumplimiento al

‘principio de exclusién de civiles’ de la judicatura castrense™®?

, pues con la
mantencion de la competencia de la jurisdiccién penal militar para conocer de
aguellos delitos comunes cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas y

Carabineros contra civiles pareciera, sin embargo, que no se cumple a

cabalidad el principio de exclusién sefalado por dicho autor.

A continuacion, este apartado se centrara, por un lado, en la forma de
atribuir competencia a la judicatura castrense y a la mantencion de los civiles
dentro de la oOrbita de la Justicia Militar en tiempos de paz en su calidad de
victimas y, por otro, analizaremos de manera critica la inclusion de Carabineros

en la jurisdiccién penal militar.

183 CEA, SERGIO y CORONADO, RICARDO. op. cit. P4g. 111.
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Cabe sefalar que la critica al factor determinante de la competencia de
los tribunales militares a base del concepto de delito militar (ratione materiae) ya
fue realizada, a grandes rasgos, en el apartado correspondiente, pese a que su

examen detallado escapa de los objetivos de la presente memoria.

Pues bien, el articulo 5° N°3 del Codigo de Justicia Militar sefiala que
corresponde el conocimiento a los tribunales militares de aquellos delitos
comunes cometidos por uniformados, entre otros supuestos, “en acto del
servicio militar o con ocasién de él” (ratione legis). Adicionalmente, la citada
disposicion sefiala como criterio para otorgar competencia a la justicia
castrense un factor espacial, sefialando que también corresponde a los
tribunales institucionales el juzgamiento de delitos comunes cometidos por
uniformados en ‘“recintos militares o policiales o establecimientos o

dependencias de las Instituciones Armadas” (ratione loci).

A nuestro juicio, el mencionado articulo no sélo presenta problemas

serios de constitucionalidad con relacién al principio de igualdad ante la ley*®*,

184 ; . . . .
En efecto, como veremos en el capitulo siguiente, existen dos fallos de nuestro Tribunal

Constitucional que declaran la inaplicabilidad por inconstitucional del articulo 5 N23 del Cdédigo de
Justicia Militar.
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sino que viola todos los estandares internacionales sobre la materia (incluido el
fallo Palamara). En este sentido, coincidimos con el profesor Jorge Mera
cuando senala que “la ampliacion del fuero militar a estos supuestos contradice
la justificacion de este fuero especial, porque no se trata, en estos eventos, de
la infraccion de ningun deber especificamente militar, sino que de atentados
contra bienes juridicos de caracter general, que todos los ciudadanos estan, por
igual, obligados a respetar. (...) Por otra parte, (...) en el caso de que las
victimas de estos delitos sean civiles, se viola, ademas de la igualdad ante la
ley, el principio de la imparcialidad del tribunal”*®. Adicionalmente, creemos
qgue, conforme al concepto amplio que entregamos sobre juez natural, tal
principio también se ve afectado, pues “el derecho a un juez competente
involucra la obligacién por parte del Estado de que los civiles se vean sujetos al
fuero comdn y que reciban un trato igualitario por parte del sistema judicial, ya
gue sobre ellos no recaen condiciones y obligaciones que hagan necesaria la

existencia de un fuero particular.”*®°

Es menester mencionar que la critica esgrimida no es contraria a que los
delitos comunes cometidos por uniformados en servicio activo contra civiles
lleven consigo una agravante de responsabilidad penal al tratarse, por un lado,

de funcionarios publicos y, por otro, de funcionarios a quienes la comunidad

'8 MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. P4g. 70

'8¢ UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2008. Op. Cit. P4g. 406.
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otorga el monopolio de las armas. Lo anterior es total y absolutamente
compatible —y acaso necesario- con la funcion que cumple la justicia penal

ordinaria.

A este respecto, finalmente, cabe sefialar una imprecision en que incurre
el legislador cuando habla de delitos comunes cometidos por militares “en acto
del servicio militar”. En efecto, sobre la base de lo sefialado por la Corte
Constitucional de Colombia, “nunca un acto del servicio puede ser delictivo,
razén por la cual una conducta propia del servicio no amerita jamas castigo. Por
ello la justicia castrense no conoce de la realizacién de ‘actos del servicio’, sino

de la comision de delitos ‘en relacion’ con el servicio.”*®’

Ahora bien, en cuanto a la inclusion de Carabineros de Chile en el ambito

de la jurisdiccién penal militar, es necesario hacer algunos comentarios.

Antes que todo, es importante sefialar que en nuestro pais la policia
uniformada, representada por Carabineros de Chile, responde a una estructura
jerarquica y disciplinaria propia del mundo militar, la cual es ratificada por la

Constitucion Politica de la Republica, en su Ley Organica Constitucional

¥7Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-358/97.
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respectiva y por el Codigo de Justicia Militar. En consecuencia, Chile —a
diferencia de paises como Inglaterra, Estados Unidos o Argentina, en los cuales
existe soOlo una policia de caracter civil- ha optado por la militarizacion de uno

de sus principales cuerpos policiales.

En ese contexto es que el Cédigo de Justicia Militar, en su articulo 6°
inciso primero, sefala que “se consideraran militares los funcionarios
pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile, constituidos
por el personal de planta, personal llamado al servicio y el personal de reserva
llamado al servicio activo.” (EI destacado es nuestro). Ello trae como
consecuencia necesaria que toda la normativa jurisdiccional y penal del Cuerpo
Normativo Castrense se aplique también a los funcionarios de Carabineros por
la comision de delitos comunes en actos de servicio, o con ocasion de él, que

puedan afectar a civiles.

Sin embargo, creemos que dicha inclusién de Carabineros de Chile en el
Caodigo de Justicia Militar y su consecuente ingreso a la jurisdiccion penal militar
carece de fundamentos juridicos propios de un Estado Democratico de Derecho

y obedece, mas bien, a motivos histdricos o de politica criminal.
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Para fundamentar lo anterior, debemos partir por mencionar que nuestra
Carta Fundamental sefiala, en su articulo 101 inciso segundo, que Carabineros,
junto con la Policia de Investigaciones, forman parte de lo que se entiende por
“Fuerzas de Orden y Seguridad”. Ademas, la Constitucién, en la misma
disposicion, se encarga de determinar el rol especifico que deben cumplir
dichos organismos, al indicar que “existen para dar eficacia al derecho,
garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo
determinen sus respectivas leyes organicas. Dependen del Ministerio
encargado de la Seguridad Publica.” (El destacado es nuestro). Pues bien,
como hemos sefalado en reiteradas ocasiones, el Derecho Penal Militar tiene
por objeto exclusivo la proteccion de bienes juridicos castrenses, los cuales no
son otros que aquellos relacionados con la eficacia de los cuerpos armados en
la defensa bélica de la seguridad exterior del Estado. De lo sefialado se sigue,
por tanto, que un organismo, como Carabineros de Chile que, segun la Carta
Fundamental, tiene por objeto dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad publica interior, no cumple funciones estrictamente
castrenses —independiente de su organizacion y disciplina interna-, por lo que
mal podria caer bajo la competencia de la Justicia Militar. En este sentido,
coincidimos con quienes sostienen que la “jurisdiccion militar, respecto a
Carabineros, debiera, en todo caso, a lo sumo, circunscribirse a lo que de militar
tiene esta institucion, esto es, al control de la aplicacién de las normas relativas

a su régimen interno, necesarias para la mantencion de la disciplina interna
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(deberes de la vida de cuartel, relaciones jerarquicas, etc.), pero no deberia
cubrir el conocimiento y juzgamiento de los hechos delictivos que se derivan del

desempefio de la funcién policial”.*®®

La falta de justificacion juridica sobre la inclusion de un érgano policial al
Cdbdigo de Justicia Militar queda de manifiesto desde el momento en que las
funciones llamadas a cumplir por Carabineros de Chile son, a su vez,
constitucionalmente las mismas que las llamadas a cumplir por la Policia de
Investigaciones de Chile (la cual, por cierto, esta sometida a la jurisdiccion
penal ordinaria). Lo anterior no solo carece de fundamento juridico, sino que
ademas implica una colision frente al principio de igualdad ante la ley
consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion, pues se podria dar, por
ejemplo, un caso de coautoria en el que un mismo delito sea cometido, de
forma conjunta, por funcionarios de la Policia de Investigaciones y por personal
de Carabineros de Chile qguedando, conforme al articulo 2° de la ley 20.477, los
primeros bajo la jurisdiccion penal ordinaria y los segundos bajo la jurisdiccion
penal militar, teniendo la o las victimas derechos y garantias procesales
totalmente disimiles frente organismos que, segun nuestra Carta Fundamental,

estan llamados a cumplir una misma mision.

'8% MERA FIGUEROA, JORGE. Op. Cit. Pag. 18.
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Finalmente, en el caso de Gendarmeria de Chile, institucion que cuenta
con un cuerpo militarizado, obediente y jerarquico, es la justicia penal ordinaria
la que se encarga de conocer todos aquellos delitos cometidos por sus
miembros en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de la responsabilidad

disciplinaria que les corresponda dentro de los mismos cuerpos armados.

Podemos concluir, por tanto, que Chile, debido a la excesiva amplitud
que aun ostenta la jurisdiccion penal militar -lo que se manifiesta en el
conocimiento por parte de los tribunales militares de delitos comunes cometidos
por uniformados contra civiles y en la inclusién injustificada de Carabineros en
la orbita de competencia de la judicatura castrense-, no solo incumple la
Constitucion Politica de la Republica, sino que también transgrede el derecho a
un juez natural contenido en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos vy, especificamente, en el fallo Palamara emanado de la

Corte Interamericana.

Finalmente, es necesario recordar lo que ya en el afio 2007 sefialo el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en su 89° periodo de
sesiones, respecto a nuestro pais en lo tocante a la extension de la
competencia de los tribunales militares: “El Estado parte deberia agilizar la

adopcion de la ley que modifique el Cddigo de Justicia Militar, limitando la
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jurisdiccion de los tribunales militares Unicamente al enjuiciamiento de personal
militar acusado de delitos de caracter militar exclusivamente; verificando que
esta ley no contenga ningun precepto que pueda permitir violaciones de los
derechos establecidos en el Pacto.”*® Pues bien, a pesar de la advertencia
realizada por parte de las Naciones Unidas, en el afio 2014, siete afios
después del informe citado, el mismo Organismo Internacional vuelve a llamar
la atencion de nuestro pais sobre la materia, sefialando que “el Comité toma
nota con satisfaccion de la promulgacion de la Ley 20.477 que limita la
competencia de tribunales militares, sin embargo considera que ésta no cumple

plenamente con la recomendacion anterior del Comitg”1%°

Cabe preguntarse, en consecuencia, cual es la real voluntad politica que
existe por parte de nuestros organismos colegisladores por dar un paso real y
efectivo en materia de competencia de los organismos jurisdiccionales
castrenses, con el objeto de ajustar nuestra Justicia Militar a la Constitucion y al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Recordemos que el derecho
a ser juzgado por un juez natural es la primera de las garantias con que toda

persona debe contar en un Estado Democratico de Derecho, puesto que, de lo

8Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. 2007, 899 periodo de sesiones [en linea]

<http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/CCPR-CHILE-2007.pdf> [Consulta: 25 de marzo de
2015]. P4g. 4.
%comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. 2014, 1112 periodo de sesiones [en linea]
<http://www.indh.cl/wp-content/uploads/2014/07/CCPR-CHILE-2014.pdf> [Consulta: 25 de marzo de
2015]. Pag. 6
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contrario, todas las actuaciones posteriores al conocimiento de los hechos por
un juez incompetente estarian impregnadas por el mismo vicio, lo cual implica,
por un lado, el cuestionamiento de la legitimidad del 6rgano encargado de
impartir justicia y, por otro, una violacion de los derechos contenidos en los

diversos instrumentos internacionales sobre la materia que Chile ha suscrito.

b. Independencia e imparcialidad de los organismos jurisdiccionales

castrenses.

Los principios de independencia e imparcialidad son requisitos basicos
con los que debe contar todo sistema judicial en un Estado Democratico de
Derecho respetuoso de los derechos fundamentales de sus ciudadanos. Sin la
concurrencia copulativa de ambos principios, el sistema de administracion de
justicia, por un lado, pierde legitimidad ante la comunidad vy, por otro, priva de

certeza juridica a sus decisiones jurisdiccionales.

En nuestro pais, con posterioridad a la Reforma Procesal Penal, el sector
en el cual existen mayores problemas relacionados con la falta de
independencia e imparcialidad de los tribunales es, precisamente, la judicatura

castrense. En efecto, son numerosas las criticas esgrimidas por parte del poder
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politico, por la doctrina y la jurisprudencia nacional al respecto. No sdlo eso,
sino que, como hemos sefalado, organismos internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han denunciado la abierta violacion de
la normativa militar interna a los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos en lo referente a las garantias de independencia e imparcialidad de
los tribunales. En este sentido, nos parece necesario recordar que la
Magistratura Internacional, en el fallo Palamara, sefal6 que “la estructura
organica y composicion de los tribunales militares descrita en los parrafos
precedentes supone que, en general, sus integrantes sean militares en servicio
activo, estén subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la
cadena de mando, su nombramiento no depende de su competencia
profesional e idoneidad para ejercer funciones judiciales, no cuenten con
garantias suficientes de inamovilidad y no posean una formacion juridica
exigible para desempefiar el cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que

dichos tribunales carezcan de independencia e imparcialidad.”***

Pues bien, la siguiente seccion tendra por objeto el andlisis detallado de
todos aquellos organismos que forman parte de la jurisdiccién penal militar en

tiempos de paz, regulados en el Titulo Il del Libro Primero del Cdédigo de

ICorte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 155.
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Justicia Militar, a la luz de los estandares constitucionales e internacionales

sobre la materia.

Sin embargo, antes de continuar con el andlisis de la judicatura militar en
tiempos de paz, es ineludible precisar algunos conceptos procesales

fundamentales para el estudio de la organica jurisdiccional castrense.

En primer lugar, es menester clarificar qué entendemos cuando se
sefala que ciertos funcionarios militares ejercen “jurisdiccién” penal. Nuestra
doctrina tradicional ha entendido que jurisdiccion es el “poder deber que tienen
los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con efecto de
cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia juridica que se
promuevan en el orden temporal, dentro del territorio de la Republica y en cuya

solucién corresponda intervenir’*%.

Creemos, sin embargo, que esta definicion
es de caracter meramente formal y no caracteriza ni le da contenido a los
organismos que, precisamente, son los llamados a ejercer dicho poder-deber.
Por ello, para efectos de nuestra investigacion, nos quedaremos con el

concepto, a nuestro juicio mas completo, del profesor Cristian Maturana Miquel,

quien sefala que jurisdiccidon es el “Poder — Deber del Estado radicado

¥2coLomBO CAMPBELL, JUAN. 1991. La Jurisdiccion en el Derecho Procesal Chileno. Santiago, Editorial

Juridica de Chile. Pag. 41.
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exclusivamente en los tribunales establecidos en la ley, para que éstos dentro
de sus atribuciones y como dérganos imparciales, por medio de un debido
proceso, iniciado a requerimiento de parte y a desarrollarse segun las normas
de un racional y justo procedimiento, resuelvan con eficacia de cosa juzgada y
eventual posibilidad de ejecucion, los conflictos de intereses de relevancia
juridica que se promuevan en el orden temporal y dentro del territorio de la

Republica™®

(el destacado es nuestro). Se sigue entonces que, bajo el
concepto citado, la jurisdiccion no puede ser sino ejercida por aquellos
tribunales constitucionalmente establecidos, imparciales e independientes, a

través de un debido proceso.

En segundo lugar, debemos determinar el alcance de los conceptos
juridicos de “independencia” e “imparcialidad” que usaremos a lo largo del
presente apartado. Si bien es cierto que en nuestra Carta Fundamental no se
menciona se manera expresa el derecho a un juez independiente e imparcial —
regulandoselo sélo a nivel legal en el articulo 1° del Cédigo Procesal Penal*®-,
no es menos cierto que dichas exigencias se pueden deducir a partir una serie
de disposiciones contenidas en la Norma Suprema y, ademas, se encuentran

plasmadas en el articulo 8.1 de la Convencibn Americana de Derechos

BMATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. P4g. 131.

Articulo 19 Cédigo Procesal Penal:“Juicio previo y Unica persecucién. Ninguna persona podra ser
condenada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este Cédigo, sino
en virtud de una sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. Toda persona tiene derecho a un
juicio previo, oral y publico, desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo legal.”
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Humanos, integrandose, con jerarquia constitucional, a nuestro ordenamiento
juridico, el cual senala que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.” (El destacado es nuestro). En este mismo sentido,
se pronuncia el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Pues bien, la garantia de un tribunal imparcial ha sido tradicionalmente
estudiada “en relacién con los instrumentos procesales que tenian por objeto
impedir que un juez comprometido de alguna manera con las partes o el
conflicto pudiera conocer validamente de ella.”**® De alli que se ha sefialado
que “el juez que ejerce jurisdiccion debe ser impartial, es decir, debe ser una
persona distinta a las partes del conflicto e, imparcial, es decir, no debe poseer
ninguna vinculacién con las partes que le motive un designio a favor o en contra

1196

de alguna de las partes. En este mismo sentido, la propia Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Palamara Iribarne vs Chile,

% HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. Pag. 55.

MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. 2009. Disposiciones Comunes a todo procedimiento. Apuntes de
clase, Derecho Procesal I. Santiago, Chile. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Pag. 16.
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expresa que “la imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan
un interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las
partes y que no se encuentren involucrados en la controversia.”**’ Finalmente,
como sefialamos en el capitulo anterior, la doctrina ha agregado una faceta
objetiva al concepto de imparcialidad, entendiéndose por tal aquella que
“implica que el sistema procesal y la organizacion de los tribunales deben estar
estructurados de tal manera que no permitan dudas o cuestionamientos

razonables respecto a la imparcialidad del juzgador.”**®

Por otro lado, la independencia, tradicionalmente entendida, es aquella
extraida del articulo 76 de la Constitucidén Politica de la Republica y consiste en
la autonomia que tienen los Tribunales de Justicia, en el ejercicio de sus
funciones, frente al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo, conociéndose como
“‘independencia institucional”’. Sin embargo, como bien sefalan los profesores
Horvitz y Lépez, los tratados internacionales sobre Derechos Humanos no
hacen referencia a la independencia institucional o del Poder Judicial frente a
otros Poderes del Estado, sino que mas bien establecen el derecho a un juez
independiente, consagrandose, de esa manera, el principio de Ila

‘independencia personal” de los jueces. Adicionalmente, precisan que ésta

¥7Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 146.
SUNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2008. Op. Cit. P4g. 408.
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“tiene a su vez dos dimensiones: la independencia externa, que exige que el
juez no dependa de ninguna otra autoridad del Estado, y la independencia
interna, es decir, la independencia respecto de todo organismo superior dentro

del Poder Judicial.”**°

Establecidos y diferenciados los conceptos de “imparcialidad” e
‘independencia”, procederemos a analizar la regulacion organica del Codigo de
Justicia Militar, sobre la base de los principios y estandares consagrados en el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

b.1) Juzgados institucionales:

Sefiala el articulo 16 del Cdodigo de Justicia Militar que los tribunales
militares en tiempos de paz estaran constituidos, en primera instancia, por “el
Comandante en Jefe de la respectiva Division o Brigada en el Ejército de cada
Zona Naval, Escuadra o Division de la Armada, el Jefe del Estado Mayor
General de la Fuerza Aérea y el Comandante en Jefe de la respectiva Brigada
Aérea”. Conforme a la norma citada, dichos miembros de las Fuerzas Armadas

tendran “la jurisdiccion militar permanente en el territorio de sus respectivos

% HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P4g. 54.
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Juzgados y sobre todas la fuerzas e individuos sometidos al fuero militar que en

él se encuentren.”

Como puede observarse, la judicatura castrense para tiempos de paz, en
primera instancia, esta compuesta por oficiales de las Fuerzas Armadas en
servicio activo. Por tanto nos encontramos frente a jueces que, conforme al
articulo 101 de la Constitucion Politica de la Republica, responden al principio

de jerarquia o poder de mando y a una disciplina propia del mundo militar.

Lo anterior nos conduce, necesariamente, a cuestionar el nivel de
independencia personal de los uniformados frente a sus propios superiores
dentro de la institucion, a la hora de administrar justicia, puesto que “la
estructura militar jerarquica y vertical se contrapone a la necesaria organizacion
estructural horizontal de una judicatura independiente.”®® En consecuencia, son
los propios principios y valores que inspiran actualmente la orgéanica de los
tribunales militares —como la jerarquia, la obediencia, la disciplina y la

camaraderia- los que cuestionan severamente la garantia de independencia

*©FRANCIA SANCHEZ, LUIS. 1998. Justicia militar y derecho a un tribunal independiente e imparcial

édiferencias o incompatibilidades?. En: MERA FIGEROA, JORGE (Ed.). Justicia militar y Estado de Derecho.
Santiago, Fundacién Diego Portales. Pags. 323-324.
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exigida por la Constitucion y los tratados internacionales®®. Coincidimos,
entonces, con el profesor Mauricio Duce cuando sefala que la regulacion del
Caddigo de Justicia Militar “permite apreciar una falta de independencia funcional
del juez de primera instancia respecto a la institucion a la cual pertenece. Esto
porque se trata de wun funcionario en servicio activo, subordinado
jerarquicamente a las autoridades de la institucion, que por tanto no da
garantias de cumplir su funcién autbnomamente y sin interferencia de criterios
de la institucidon y de sus superiores por sobre criterios legales aplicables al

caso concreto.”?%?

Lo dicho se aprecia de manera aun mas evidente en el inciso segundo
del articulo 16 del Codigo que autoriza a los funcionarios sefialados en el inciso
anterior a “delegar la jurisdiccion militar en un Oficial General que se
desempefie bajo su mando”. Es decir, a través de la delegacion de funciones

jurisdiccionales, la posibilidad de que un uniformado esté encargado de juzgar a

201 . . , ; . . . . ™
Pueden existir casos alin mds extremos y notorios de falta de independencia de los jueces militares

frente a érdenes emanadas de sus superiores jerarquicos respectivos y que revistan, ademds, de una
ilegalidad manifiesta. A modo ejemplar podriamos sefialar la orden de violar el debido proceso o de
hacer desaparecer antecedentes que fundaren la inocencia del inculpado. Esto dificilmente puede ser
subsanado a partir del principio de “obediencia reflexiva”, establecida en el articulo 335 del Cédigo de
Justicia Militar, en que los inferiores pueden representar a sus superiores la ilegalidad de ciertas érdenes
con el objeto de eximirse de responsabilidad penal y de no cometer el delito de desobediencia.
Lamentablemente, la historia nacional y comparada nos ha demostrado que en los hechos es muy dificil
poder representar 6rdenes ilegales a los superiores jerarquicos y que, por el contrario, su representacion
generalmente conlleva alejamiento de las filas, exclusién y, en casos de dictaduras militares, de la
muerte, tortura o exilio.

*2pyce JULIO, MAURICIO. 1998. El derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial y la
justicia militar chilena. En: MERA FIGEROA, JORGE (Ed.). Justicia militar y Estado de Derecho. Santiago,
Fundacién Diego Portales. Pag. 342.
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un superior directo en la linea de mando aumenta considerablemente, lo que,
evidentemente, implica un serio problema de independencia personal para el

funcionario militar encargado de resolver el conflicto juridico-penal.

Otro aspecto relacionado con lo anterior es el de la falta de inamovilidad
de los jueces institucionales de primera instancia®*®. La inamovilidad, entendida
como la imposibilidad de remover o privar de sus funciones a los jueces sino
sélo por aquellas causales establecidas de manera expresa en la constitucion y
las leyes, conforma uno de los pilares fundamentales de la independencia de
los tribunales en el ejercicio de sus funciones. Este principio, dentro de nuestro
ordenamiento juridico, se encuentra consagrado en el articulo 80 de la Carta
Fundamental, el cual sefiala que “los jueces permaneceran en sus cargos
durante su buen comportamiento”, indicando en los incisos sucesivos de la
misma disposicion, los casos en que los magistrados cesan en sus funciones.
Ademas, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado
que “la inamovilidad es una garantia de la independencia judicial que a su vez
estd compuesta por las siguientes garantias: permanencia en el cargo, un
proceso de ascensos adecuado y no despido injustificado o libre remocion.

Quiere decir esto que si el Estado incumple una de estas garantias, afecta la

% 1a ley 19.047de 1991 (“Ley Cumplido”) sélo establecié la inamovilidad para los miembros de las

Cortes Marciales por un periodo de tres afios.
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inamovilidad y, por tanto, no estd cumpliendo con su obligacion de garantizar la

independencia judicial.”*®*

En el caso de los miembros de los juzgados institucionales, el principio
de inamovilidad es inexistente, pues éstos ejerceran las funciones
jurisdiccionales siempre y cuando conserven el grado militar previsto en la ley.
Por tanto, como bien sefiala la profesora Horvitz, “resulta posible utilizar
mecanismos de ‘depuracion’ de funcionarios asignados a tareas jurisdiccionales
y que pueden resultar incbmodos para las autoridades militares a través de
ascensos, aplicacion de medidas disciplinarias, asignacion forzosa a otros

cometidos, etc.”?®

Por otro lado, el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial también
se ve fuertemente mermado, esta vez, bajo la I6gica bajo la que funciona la
jurisdiccion penal militar para tiempos de paz, sumada a la excesiva extension
de la competencia de la judicatura castrense, puntos que fueron analizados, de
manera extensa, anteriormente, en este mismo trabajo. Sin el afan de seguir
ahondando en la materia, es necesario reiterar, no obstante, la evidente falta de

imparcialidad de los tribunales militares al momento de juzgar delitos comunes

*%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 30 de junio de 2009, caso Reverdn Trujillo

vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 79.
2% HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. P4g. 136.
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cometidos por uniformados contra civiles. Cabe sefialar que, incluso en aquellos
casos en que los juzgados institucionales toman conocimiento de hechos que
constituyen delitos propiamente militares, es decir, que afectan bienes juridicos
militares, “surge la legitima duda acerca del desapego interno de los jueces
militares respecto de los intereses institucionales envueltos en uno u otro tipo
de casos al momento de tomar su decision. Los jueces militares, al ser
funcionarios en servicio activo, representan los intereses de la institucion
supuestamente afectada en el respectivo caso y, por tanto, adolecen de la

imparcialidad requerida como condicién basica del debido proceso.”%

Otro aspecto muy relevante y que afecta la idoneidad de los juzgados
institucionales, de la manera en que se encuentran regulados en el Cédigo de
Justicia Militar, es su falta de capacitacion y preparacion juridica para conocer y
resolver de aquellos asuntos que caen en la esfera de su competencia. En otras
palabras, los jueces militares en primera instancia no requieren ser abogados
para desempefar el cargo, sino que soélo necesitan ostentar el grado militar que
la ley exige. El tema no es insustancial, pues para el correcto desempefio
judicial en materia criminal es necesario no sélo el dominio del aspecto procesal
y procedimental del litigio, sino que se requiere, ademas, de un profundo

conocimiento de la legislacion y la dogmatica penal, que incluye temas tan

2%pUCE JULIO, MAURICIO.Op. Cit. P4g. 353.
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complejos como los casos de autoria, participacion, concurso de delitos, iter

criminis, determinacion de las penas, etc.

A lo anterior debemos agregar el hecho de que no solo estamos frente a
jueces legos que resuelven asuntos de relevancia juridica, sino frente a
magistrados que, sin la necesidad de estar certificados en Ciencias Juridicas,
deciden sobre asuntos penales. Dada esta condicion, éstos podrian
eventualmente llegar a restringir o limitar los derechos y garantias
fundamentales de las personas juzgadas (incluso, en algunos casos,
privandolas de su libertad personal). En definitiva, coincidimos con Luis Francia
Sanchez cuando afirma que “la comprension y puesta en ejercicio de la
imparcialidad requiere, ademas de la honestidad personal, una capacitacion
respecto a los principios del derecho penal y procesal penal, asi como del
debido proceso, que no son por cierto cosas alcanzables Unicamente por los
abogados, pero se entiende que su formacion se dedica a ese objetivo. (...) al
igual que no podemos apostar porque un abogado dirija una operacion militar
en el plano estratégico y tactico, a pesar que sea evidente su capacidad
personal e inteligencia, tampoco podemos apostar que un militar de carrera
lleve adecuadamente un proceso y asi evalle adecuadamente Ila

responsabilidad penal de un inculpado.”®®’

7ERANCIA SANCHEZ, LUIS.Op. Cit. Pag. 328.
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b.2) Fiscales:

El articulo 25 del Cédigo de Justicia Militar sefiala que los fiscales son
“los funcionarios encargados de la sustanciacion de los procesos y formacién
de las causas de la jurisdicciéon militar, en primera instancia.” Pues bien, a
diferencia de los fiscales del Ministerio Publico, los fiscales militares no
necesariamente son letrados y, ademas de las facultades propias de todo
organo persecutor, ostentan potestades jurisdiccionales. En efecto, conforme al
inciso segundo de la norma citada, los fiscales militares estdn encargados de
“instruir y sustanciar todos los procesos, recogiendo y consignando todas las
pruebas pertinentes, deteniendo a los inculpados y produciendo todos los
elementos de conviccidon que sean del caso”. Resulta evidente, por tanto, la
falta de imparcialidad que existe en el hecho de que sea un mismo organismo,
dentro del procedimiento, el encargado de investigar, acusar y juzgar. Es mas,
dicha concentracion de facultades fue uno de los principales motivos que dieron
lugar al reemplazo del Codigo de Procedimiento Penal de 1906 por el Cédigo
Procesal Penal, en el afio 2000. En este sentido, la Corte Interamericana, en el
fallo Palamara, sefald, respecto a los fiscales militares, que “las decisiones

sobre la necesidad y legalidad de las medidas probatorias y su valor para
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acreditar la comision de una conducta delictiva las realiza la misma persona, lo

cual afecta su imparcialidad.”?®

Por otro lado, los fiscales carecen de independencia, tanto respecto de

los juzgados institucionales, como de los auditores generales.

Respecto a los primeros, conforme al inciso segundo del articulo 27 del
Caddigo de Justicia Militar, los fiscales que no sean letrados “seran designados
por el respectivo Juez Institucional de entre los Oficiales que le estén
subordinados”. En otras palabras, es el propio juez militar quien nombra al
encargado de efectuar la investigacion, acusar y dictar resoluciones
jurisdiccionales dentro de la causa radicada en su propio tribunal. Por otro lado,
son los propios jueces castrenses los que califican a los fiscales militares®®®,
restdndoles a éstos, en consecuencia, la libertad de accion en todo aquello que

pudiera ser contrario a la opinién o intereses de los juzgados institucionales.

Ahora bien, respecto de los auditores generales de las Fuerzas Armadas

no existe, tampoco, independencia en las actuaciones de los fiscales militares.

2%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 157.
2% Articulo 95 del Cadigo de Justicia Militar.
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Esto queda de manifiesto en el articulo 37 del Cddigo de Justicia Militar, cuando
senala que “Corresponde al Auditor General del Ejército, al Auditor General de

la Armada y al Auditor General de Aviacion: (...)

2° Supervigilar la conducta funcionaria de los Fiscales de su respectiva
jurisdiccién, sin perjuicio de las facultades disciplinarias que corresponden a los
Juzgados Institucionales y sin menoscabo de la independencia que consagra el
articulo 12 del Cdédigo Organico de Tribunales, pudiendo imponerles las

medidas disciplinarias que establezca para este efecto un Reglamento especial.

(...)

3° Tomar conocimiento por si mismo, cuando lo estime conveniente, de
cualquiera causa pendiente ante los Tribunales de su Institucidon, aunque se

hallare en estado de sumario, o recabar informe;

4° Dictar instrucciones a los Fiscales de su respectiva jurisdiccion, de
caracter general sobre la manera de ejercer sus funciones (...).” (El destacado

es nuestro)
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En definitiva, como sefiala la profesora Horvitz, “los fiscales carecen
totalmente de independencia, tanto frente al juez institucional, militar en servicio
activo de mayor rango jerarquico que ademas lo califica (...), como respecto a
los Auditores Generales, respecto a los cuales no so6lo se encuentran

subordinados jerarquica y funcionalmente sino también disciplinariamente.”**°

b.3) Auditores:

Conforme al articulo 34 del Cédigo de Justicia Militar, los auditores son
“Oficiales de Justicia cuya funcion es la de asesorar a las autoridades
administrativas y judiciales de las Instituciones Armadas, en los casos y
cuestiones contemplados por la ley.” Como se puede observar, en estricto rigor,
los auditores no cumplen funciones jurisdiccionales. Sin embargo, conforme al
inciso segundo de la norma citada, forman parte de los tribunales militares,

tanto en tiempos de paz como de guerra.

En la practica, el rol de los auditores —quienes, como oficiales de justicia
necesitan tener la calidad de abogados- es el de asesorar a los magistrados de

los juzgados institucionales en la dictacion de sus resoluciones, y en todo aquel

219 HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 137.
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aspecto técnico-juridico necesario para ajustar el procedimiento a la normativa
legal vigente. Sin embargo, las recomendaciones de los auditores no son
vinculantes ni obligatorias para los jueces institucionales, por lo que bien éstos
pueden fallar ignorando, e incluso contradiciendo, lo sefialado por el Unico

funcionario certificado en Derecho dentro del tribunal.

Finalmente, estos funcionarios, por las mismas razones que atafien a los
fiscales y los jueces institucionales, carecen de independencia para el
desempeiio de sus funciones. Al igual que el resto de los integrantes de los
tribunales militares, los auditores forman parte de las Fuerzas Armadas y
responden a los principios castrenses de obediencia y jerarquia. Una muestra
de lo senalado es que, por ejemplo, “el auditor es un subordinado jerarquico del
respectivo Auditor General que a su vez integra la correspondiente Corte
Marcial y puede tomar conocimiento por si mismo de cualquier causa pendiente
ante los tribunales militares, aunque se encuentre en estado de sumario”?*, por
lo que la falta de imparcialidad es manifiesta, no sélo respecto a las funciones
del auditor, sino al grado de conocimiento de lo discutido en primera instancia

por parte de un funcionario, como el Auditor General, quien posteriormente va a

conocer de los mismos hechos como integrante del tribunal de alzada.

' HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 139.
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b.4) Cortes Marciales

Segun el articulo 48 del Codigo de Justicia Militar, existiran dos tribunales
de alzada en materia castrense: “una Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y
Carabineros, con asiento en Santiago, y una Corte Marcial de la Armada, con
sede en Valparaiso.” La primera estara integrada por “dos Ministros de la Corte
de Apelaciones de Santiago, por los Auditores Generales de la Fuerza Aérea y
de Carabineros y por un Coronel de Justicia, del Ejército en servicio activo” y la
Corte Marcial de la Armada por “dos Ministros de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, por el Auditor General de la Armada y por un Oficial General en
servicio activo de esta Institucion”, teniendo estos tribunales la generalidad de la
competencia en segunda instancia sobre las causas que se conocieren por los
juzgados institucionales, ademas de la competencia para conocer de los
recursos de amparo interpuestos contra detenciones o arrestos efectuados por

la autoridad militar®*?.

Como puede observarse, en el caso de la Corte Marcial de Santiago, la
composicion del tribunal cuenta con dos magistrados provenientes del Poder
Judicial y con tres representantes de las Fuerzas Armadas, por lo que existe

una mayoria de funcionarios castrenses. Por otro lado, la Corte Marcial de la

2 Articulo 60 del Cadigo de Justicia Militar.
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Armada cuenta con igual nimero de representantes del Poder Judicial y de las

Fuerzas Armadas.

Por tal motivo, resulta preocupante tanto el numero excesivo de
representantes del mundo castrense en las cortes de alzada, como la propia
injerencia de elementos externos —algunos de los cuales carecen de formacion
juridica- al Poder Judicial, en tribunales de segunda instancia, llamados a
confirmar, revocar o enmendar las resoluciones emanadas de los juzgados

institucionales.

En cuanto a la independencia e imparcialidad de estos tribunales,
podemos reiterar lo dicho respecto a los jueces institucionales, los fiscales y los
auditores. Sin embargo, respecto a la inamovilidad de los representantes de las
Fuerzas Armadas en las Cortes Marciales, cabe hacer una precision: conforme
alaley 19.047 de 1991 (Ley Cumplido), que modific el articulo 48 del Cadigo
de Justicia Militar, los funcionarios militares de estos tribunales gozaran de
inamovilidad por el plazo de tres afios, “contado desde que asuman sus
funciones, aunque durante la vigencia del mismo cesaren en la calidad que los
habilité para el nombramiento”. Si bien se trata de un paso en la direccion
correcta, creemos que es una medida débil e ineficaz por cuanto, transcurridos

los tres afios de inamovilidad, los funcionarios pueden ser perfectamente
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removidos de sus cargos, si sus resoluciones no se ajustan con los intereses de
la institucién y/o con lo esperado por el superior jerarquico. En definitiva, no
puede existir una plena independencia en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, si al cabo de tres afos, el respectivo funcionario puede ver
truncada o terminada su carrera dentro de la institucion militar por la forma en

que fallé.

c.5) Corte Suprema:

La Corte Suprema es el maximo tribunal de la Republica y esta
encargada de la superintendencia directiva, correccional y econdmica de todos
los tribunales del pais®®. Al ser la magistratura suprema de la nacién, la
Constitucion exige una serie de estrictos requisitos a cumplir por los jueces que

pretendan integrar el tribunal.

Sin embargo, conforme al articulo 70-A del Cédigo de Justicia Militar,
cuando la Corte Suprema tome conocimiento de algun aspecto relacionado con
la jurisdicciéon penal militar en tiempos de paz, sera integrada, ademas, por el

Auditor General del Ejército “o quien deba subrogarlo”.

1 Articulo 82 de la Constitucion Politica de la Republica.
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No parece existir justificacion alguna que respalde la injerencia, dentro
del maximo tribunal del pais, de un agente externo al Poder Judicial, el cual,
naturalmente, va a tender a representar los intereses particulares de la
institucién castrense. En definitiva, nos encontramos ante un tribunal supremo
de caracter especial (constituido para casos particulares) que no tiene cabida,

bajo ningun punto de vista, en un Estado Democrético de Derecho.

Ni siquiera el argumento de una eventual especificidad o complejidad de
la materia militar podria sustentar esta regulacion, por cuanto los Ministros de la
Corte Suprema son a juristas destacados y reconocidos a nivel nacional que
cuentan, por tanto, con un alto grado de preparacion y certificacion en las

diversas areas del Derecho.

Incluso, desde el punto de vista historico, la profesora Horvitz sefiala que
‘la norma que permite la integracion extraordinaria del Auditor General del
Ejército a la Corte Suprema en las causas de jurisdiccion militar ha servido para
tutelar los intereses institucionales de las Fuerzas Armadas chilenas,

especialmente en los casos de violaciones de derechos humanos cometidas por
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militares durante el periodo 1973-1989, lo que evidentemente resulta un

atentado flagrante al principio de independencia e imparcialidad judicial.”***

Finalmente, cabe mencionar que la ley 20.477, a través de su articulo 3°,
elimind la integracion del Auditor General del Ejército para conocer aquellas
contiendas de competencias surgidas entre la jurisdiccion militar y la jurisdiccién

ordinaria.?*®

c. Garantias procesales en el Codigo de Justicia Militar

En este apartado analizaremos las normas procedimentales contenidas
en el Codigo de Justicia Militar, a la luz de los principios y garantias —

constitucionales e internacionales- que inspiran el debido proceso.

c.1) El debido proceso en Chile y el Derecho Internacional.

> HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 143.

2 Ley 20.477, articulo 32: “Contiendas de competencia. En el caso de contiendas de competencias entre
tribunales ordinarios y militares, la cuestién debera ser resuelta por la Corte Suprema, sin la integracion
del Auditor General del Ejército o quien deba subrogarlo.”
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Antes de iniciar el examen de nuestra legislatura militar, debemos
precisar qué es lo que se entiende en la doctrina y la jurisprudencia por “debido

proceso”.

El procesalista uruguayo, Eduardo Couture, lo ha entendido como un
derecho de defensa en juicio, el cual consistiria en “no ser privado de la vida,
libertad o propiedad sin la garantia que supone la tramitacién de un proceso
envuelto en la forma que establece la ley”?*°. El concepto recién esgrimido es
de caracter formalista y legalista y no se hace cargo de entregarle contenido ni
valor a la mencionada garantia. En este sentido, como bien sefala el
académico peruano, Reynaldo Bustamante, “no es suficiente que el proceso
exista y que esté al alcance de todos para asegurar la vigencia del Estado de
derecho y de la Constitucidbn en su conjunto. Es necesario que cuente con
ciertas garantias a fin de asegurar que el proceso no sea una farsa, es decir,
gue no sea una mera sucesion de actos formales sin ninguna razonabilidad,
sino un auténtico instrumento al servicio del ser humano para alcanzar la paz
social en justicia. Ese conjunto de garantias conforman lo que se conoce como

‘debido proceso’.”?*’

216COUTURE, EDUARDO. 1958. Fundamentos del derecho procesal civil, 32 Edicién. Buenos Aires,

Depalma. Pag. 101.
217BUSTAMANTE, REYNALDO. 2003. Estado de derecho, constituciéon y debido proceso: Algunos

comentarios a proposito de la reforma constitucional” [en lineal]
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Dentro de la doctrina chilena, Cristian Maturana concibe al debido
proceso como “‘una combinacion de elementos que aseguran una determinada
forma de proceso en torno a los valores de equidad, imparcialidad,
independencia, igualdad, publicidad, racionalidad, certeza y universalidad
(...y**8. A su vez, Juan Colombo, entiende el debido proceso como “aquel que
cumple integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de
intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y
resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion del Estado, las
garantias constitucionales y en definitiva la plena eficacia del derecho.”?*® Este
altimo autor hace una interesante distincion entre el derecho a un proceso
“debido” y a uno “justo”, sefalando que “todo proceso siempre debera ser
debido, pero no siempre logrard el ideal de ser justo. Si el proceso no es
debido, estaremos frente a un proceso viciado, que podra invalidarse por la via
de la nulidad procesal. En cambio, si es injusto, su correccién dependera de si

existen o no recursos para remediar el agravio que tal situacion produjo”??°.

<http://www.justiciaviva.org.pe/justmail/Proyecto%20Justicia%2014.pdf.> [Consulta: 13 de abril de
2015], Pag. 1.

*!\MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. P4g.11.

COLOMBO  CAMPBELL, JUAN. Derecho Procesal Constitucional: Enfoques Conceptuales vy
Caracterizacion del Derecho Procesal Constitucional a Principios del Siglo XXI. Cuadernos del Tribunal
Constitucional N° 27. Pag. 90.

2cOLOMBO CAMPBELL, JUAN. Op. Cit. P4g. 95.
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Coincidimos con las acepciones entregadas tanto por Maturana como por
Colombo. No obstante, quisiéeramos complementarlas —y dotarlas de un mayor
contenido valorico- con lo sefalado por Julian Lépez y Maria Inés Horvitz,
quienes sostienen que, en materia criminal (incluida la Justicia Militar), “resultan
fundamentales las llamadas garantias primarias o epistemoldgicas del proceso
penal acusatorio, a saber: ‘no hay juicio sin acusacion’, ‘la carga de la prueba
corresponde al acusador’ y ‘el derecho de defensa del imputado’. A las
sefaladas se afiaden otras cuatro que aseguran la observancia de las primeras
(garantias secundarias): la publicidad, que permite el control interno y externo
de toda la actividad procesal; la oralidad, que implica la inmediacion y
concentracion de la actividad probatoria; la legalidad del procedimiento, que
exige que toda la actividad judicial se desarrolle, bajo pena de nulidad, segun
un rito legalmente prestablecido y la motivacion, que garantiza el caracter
cognoscitivo del sistema, esto es, la existencia de fundamentacién de la

acusacion a la luz de las pruebas y contrapruebas.”?*

Ahora bien, respecto a nuestro pais, el debido proceso se encuentra
consagrado, tanto en la Constitucion Politica de la Republica como en los

tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Chile.

I HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P4g. 30.
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En el ambito interno, se ha sefialado que “la garantia del debido proceso
se encuentra normalmente consagrada en forma expresa en la Constitucion
Politica, en cuyo caso las disposiciones que se refieren a la materia seran

exigibles, como toda norma constitucional (...)"?*2.

La consagracion en el
maximo nivel normativo se justifica, principalmente, para evitar aquella hipotesis
en que “el legislador instituya leyes procesales de tal manera irrazonables que
virtualmente impidan a las partes defender sus derechos o a los jueces

reconocer sus razones.”?%*

Pues bien, la doctrina y la jurisprudencia dominante coinciden en sefialar
gue el debido proceso se encuentra regulado, en la forma de un procedimiento
legalmente tramitado, en el articulo 19 N°3 de la Carta Fundamental. En efecto,

la mencionada disposicion sefiala que:

“‘Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que sefalare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la

perpetracion del hecho.

*2COLOMBO CAMPBELL, JUAN. Op. Cit. P4g. 91.

*2 COUTURE, EDUARDO. Op.Cit. P4g. 148.
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Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y

justas”. (El destacado es nuestro)

Como se puede apreciar, el constituyente desestimé la idea de consagrar
un catélogo de garantias que le dé forma y contenido al debido proceso —es
mas, ni siquiera se utiliza dicho término-, pudiéndose dar el caso, como bien
anota Eduardo Couture, en que “la garantia constitucional de que ‘las leyes
deben fijar el orden y las formalidades de los juicios’ se cumple de una manera

1224

meramente formal y externa (que, como veremos a continuacion, es

precisamente lo que sucede en la Justicia Militar).

En el plano internacional, por otro lado, tanto declaraciones como
tratados a los cuales Chile se encuentra suscrito, hacen una mencién expresa a

los principios del debido proceso.

En lo que respecta a las declaraciones, en primer lugar, la Declaracion

Universal de Derechos Humanos de 1948 sefala, en su articulo 8° que: “Toda

>4 COUTURE, EDUARDO. Op. Cit. P4g. 148.
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persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucidon o por la ley.” Asimismo, en su
articulo 10° menciona que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de
plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos vy
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal.” En segundo lugar, a nivel regional, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 18, sostiene que “Toda persona
puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe
disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare
contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.” Complementa lo
anterior lo que se indica en el articulo 26, el cual dispone que “Se presume que
todo acusado es inocente, hasta que se pruebe gque es culpable. Toda persona
acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser
juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes

preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.”

En lo que dice relacion con los tratados internacionales sobre Derechos

Humanos, ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, los principales
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instrumentos que consagran el debido proceso son el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

En cuanto al primero, éste sefiala, en su articulo 14, lo siguiente:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter
civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela

de menores.” A continuacion, el tratado menciona una serie de garantias
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especificas que deben ser respetadas por los Estados Partes, en la regulacion

de sus procedimientos ante los Tribunales de Justicia.

Por otra parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su
articulo 8.2, complementa lo establecido en el articulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefialando que:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion

formulada;
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c¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido

por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, y
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h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”?*

En el ultimo inciso del citado articulo, se concluye sefialando que “El
proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar

los intereses de la justicia.”

Finalmente, la Convencion agrega un elemento esencial con el que debe
contar todo procedimiento: el derecho a impugnar las resoluciones judiciales.
En efecto, sefiala el instrumento, en su articulo 25, que “Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en

ejercicio de sus funciones oficiales.”

Es asi como, a partir de los articulos citados del Pacto de San José de

Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido en

225 . 1. . PR . .
Si bien en nuestro ordenamiento juridico actual, en materia procesal penal, no existe un derecho a la

doble instancia respecto a la sentencia definitiva dictada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal, si
existe otro medio para impugnar la mencionada resolucion judicial (recurso de nulidad) que, aunque no
constituye instancia, si representa un mecanismo de impugnacion eficiente para los intervinientes en el
proceso.
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su jurisprudencia que el debido proceso consiste en “el derecho de toda
persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada en su contra o para la determinacion de sus derechos de caracter

civil, laboral, fiscal u otro cualquiera.”??°

Pues bien, conforme a lo establecido por la doctrina y la jurisprudencia,
sumado a lo sefialado por los distintos instrumentos internacionales sobre la
materia, procederemos a estudiar, en lo que resta de capitulo, la regulacion de
los distintos principios que informan el procedimiento para tiempos de paz,

recogido en el Cdodigo de Justicia Militar, a la luz del debido proceso.

c.2) Procedimiento penal militar en tiempos de paz:

El Cdadigo de Justicia Militar, en sus articulos 110 y siguientes, regula el
procedimiento penal que se sigue ante los tribunales militares en tiempos de

paz. Este procedimiento, contrario a lo exigido por los tratados internacionales

*®Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 29 de enero de 1997, caso Genie Lacayo vs.

Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas., parrafo 74.
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sobre Derechos Humanos, es de caracter inquisitivo, secreto, escrito, mediato,
y en el cual se ve afectado, ademas, el derecho a recurrir y el derecho a la

defensa.

Como bien sabemos, el Cadigo de Justicia Militar fue dejado al margen
de la Reforma Procesal Penal de manera expresa. Es mas, el cuerpo normativo
castrense hace referencia expresa a muchas disposiciones del antiguo Cddigo
de Procedimiento Penal de 1906, el cual, conforme a la opinién constante de la
jurisprudencia y la doctrina, es contrario a los estdndares internacionales sobre

la materia.

A continuacién, revisaremos pormenorizadamente los principios
formativos del procedimiento en los cuales se inspira el Cédigo de Justicia
Militar, con el fin de contrastarlos con las exigencias de la Constitucion y los

tratados internacionales sobre Derechos Humanos.

c.2.1) Procedimiento penal de caracter inquisitivo y restrictivo de la libertad

personal.
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En la jurisdiccion penal militar, al menos en la etapa de sumario, el
procedimiento es marcadamente inquisitivo, por cuanto, como ya hemos
planteado, se retnen en una misma persona —el fiscal militar- las facultades de

investigar, de acusar y de dictar resoluciones judiciales.

Esta concentracion de potestades es contraria a los procedimientos de
caracter acusatorio, en que las funciones de investigar y enjuiciar estan
claramente delimitadas. Es asi como “el principio acusatorio determina la
prohibicién de que el instructor pueda enjuiciar y decidir el asunto, lo que resulta
especialmente relevante cuando la fase de instruccion es dejada a cargo de un
juez de instruccion [como en el caso del fiscal militar] que, de intervenir en la
fase de juzgamiento, veria seriamente afectada su imparcialidad. La distribucion
de las funciones de investigacion y decisién, impuesta por aplicacion del
principio acusatorio, es considerada actualmente una garantia individual
implicita en el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e

imparcial.”?*’

El asunto no es insustancial, pues en el procedimiento castrense, el
fiscal, encargado de la persecucion penal, también puede decretar medidas

restrictivas o privativas a la libertad de los imputados o inculpados, restringiendo

>’ HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. Pag. 44.
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severamente, por tanto, el derecho a la libertad personal (articulo 7 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos).

El articulo 136 del Codigo de Justicia Militar sefala que “cuando haya
motivo bastante para sospechar que una persona es autor, complice o
encubridor de un delito, el Fiscal podra decretar su prision o limitarse a citarlo a
prestar declaracion indagatoria, segun las circunstancias.” En otras palabras, le
corresponde al mismo érgano persecutor determinar cudndo existen suficientes
motivos para decretar la prision preventiva de un imputado, lo que representa
una clara violacién a todos los principios que inspiran un debido proceso dentro
de un Estado Democréatico de Derecho. Mas aun, la situacion es totalmente
disimil a lo sucedido en el Cédigo Procesal Penal, pues en éste se determina
gue el Ministerio Publico Unicamente puede solicitar medidas cautelares, una
vez formalizada la investigacion y, sélo en caso de cumplirse estrictamente con
los requisitos establecidos en el articulo 140 de dicho cuerpo normativo, el Juez

de Garantia puede decretar la prisién preventiva.

Por otro lado, la medida cautelar de prision preventiva, a diferencia de lo
exigido por los tratados internacionales, la Constitucion y el Cédigo Procesal
Penal, es decretada a discrecion por el 6rgano persecutor y, en la practica,

opera de pleno derecho, contradiciendo, de esta manera, el principio de
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inocencia consagrado en el articulo 8.2 de la Convencion Americana y en el

articulo 19 N°3, inciso séptimo de la Constitucién Politica de la Republica.?®

En definitiva, como bien sefialé la profesora Horvitz, en su calidad de
perito ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Palamara
Iribarne vs. Chile, en el “procesamiento penal, de una persona por la justicia
militar conlleva de modo automatico la prisién preventiva en los delitos graves y
menos graves, la restriccion de los derechos politicos, el arraigo de pleno
derecho y la filiacion de la persona en el Registro Civil por el delito en el cual ha
sido procesado. La prisibn preventiva no es una medida de -caracter

excepcional.”??°

c.2.2) Restriccién al derecho a impugnar las resoluciones judiciales emanadas

de los tribunales militares.

intimamente relacionado con lo anterior esta el hecho de que el Cédigo
de Justicia Militar, en su articulado, se encargue de limitar fuertemente los

medios de impugnacion, respecto a las resoluciones judiciales dictadas dentro

2% Articulo 19 N2 3 inciso séptimo dela Constitucién Politica de la Republica: “La ley no podra presumir

de derecho la responsabilidad penal.”
2 pericia de Marfa Inés Horvitz en: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de
noviembre de 2005, caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 53.

252



del procedimiento ordinario para tiempos de paz, sobre todo, en la etapa de

sumario.

En efecto, como sefiala el articulo 123 del cuerpo normativo castrense,

s6lo son apelables en la etapa de sumario:

“1° El auto de procesamiento;

2° La resolucion del Fiscal que deniegue la libertad provisional con
posterioridad al cierre del sumario, y, dentro del sumario, cuando la privacion de

libertad haya durado mas de veinte dias;

3° Los autos de sobreseimiento, y

4° Las sentencias definitivas e interlocutorias de primera instancia.

Las demas resoluciones seran apelables sélo en los casos en que se

conceda expresamente el recurso.”
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Por otro lado, complementa la disposicion citada lo sefialado en el inciso
primero del articulo 138 del Codigo de Justicia Militar: “Contra la orden de
prision de alguna autoridad judicial del fuero militar, solamente procede el
recurso de amparo, de acuerdo con lo prescrito en la Constitucion Politica del

Estado.”

En este sentido, como sefiala Maria Inés Horvitz, el sistema de
jurisdiccion penal militar chileno “se priva de la doble instancia al debate sobre
el otorgamiento de un derecho constitucional, el que no puede estar sujeto a
plazos suspensivos, pues nos encontramos frente a la libertad personal de una
persona que debe ser presumida inocente hasta tanto no recaiga sentencia

definitiva condenatoria.”?*°

Es decir, existe una fuerte limitacibn para impugnar las decisiones
jurisdiccionales emanadas de un organo carente de independencia e
imparcialidad, como el fiscal militar, el cual, ademas, reune para si las
facultades de investigar y resolver. Lo anterior no es sélo un atentado contra el

derecho a recurrir, consagrado en el articulo 25 de la Convencion Americana

2% HORVITZ LENNON, MARIA INES. Op. Cit. Pag. 146.
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sobre Derechos Humanos, sino que también afecta el derecho a la libertad
personal, consagrada en el articulo 7 del mismo instrumento internacional. Ello
quedd consignado en el fallo Palamara cuando, respecto a la violacion al
derecho a la proteccion judicial, la Corte sostiene que “el Cdédigo de Justicia
Militar solamente permite que sean apeladas muy pocas de las decisiones que
adoptan las autoridades que ejercen la jurisdiccion penal militar que afectan

derechos fundamentales de los procesados.”®!

c.2.3) Procedimiento escrito y secreto:

El procedimiento ante los tribunales militares en tiempos de paz es
esencialmente escrito (al igual que aquel regulado en el Cddigo de
Procedimiento Penal de 1906). Ello se infiere de normas tales como las
contenidas en los articulos 154 y 155 del Cédigo de Justicia Militar, que se
refieren a la contestacion de la acusacion por parte del inculpado, como de
todas aquellas remisiones que realiza el cuerpo normativo castrense al antiguo

codigo de enjuiciamiento criminal.

2ICorte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso Palamara

Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 186.
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Si bien no existe una norma a nivel Constitucional en los tratados
internacionales sobre la materia que exijan, de manera expresa, la oralidad de
los procedimientos, cierta doctrina procesalista ha entendido que la oralidad es
una garantia que se subsume en otros principios que deben inspirar todo

proceso penal, como la inmediacion, la continuidad y la concentracion.?*?

Respecto al secreto del expediente, recordemos que el Cddigo de
Justicia Militar divide el procedimiento ante los tribunales militares en tiempos

de paz en dos etapas fundamentales: el sumario y el plenario.

En el sumario, las actuaciones son, por regla general, de caracter
secreto. En efecto, conforme a la primera parte del articulo 78 del Cédigo de
Procedimiento Penal, al que se remite el articulo 129 del Cdodigo de Justicia
Militar, “las actuaciones del sumario son secretas, salvo las excepciones
establecidas por la ley.” La ley militar contempla muy limitadas posibilidades de
hacer publico el contenido del expediente durante la etapa de sumario. Un
ejemplo de lo anterior es el articulo 130 inciso segundo, que sefiala que en caso

de extenderse la etapa de sumario por mas de 60 dias “podra hacerse publico

2 HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P4gs. 93 y ss.
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en cuanto no fuere perjudicial al éxito de la investigacion, y todo aquel que
tenga interés directo por su terminacion podra intervenir para instar en este
sentido.” También, conforme al articulo 133-A N° 2, la victima puede solicitar la

publicidad del expediente de la misma forma que en el citado articulo 130.

Sumado a lo anterior, tanto la presentacion de documentos como las
declaraciones de testigos, durante la etapa de sumario, pueden ser secretas.

Asi lo sefiala el articulo 144 bis del Codigo de Justicia Militar:

“El Fiscal dispondra la formacion de un cuaderno separado para agregar

los documentos secretos que le sean remitidos.

Al mismo cuaderno se incorporaran las declaraciones de testigos que se
requiera mantener en reserva para preservar secretos que interesen a la
seguridad del Estado, la Defensa Nacional, el orden publico interior o la

seguridad de las personas.”

No sélo eso, sino que, incluso, en la etapa de plenario, la rendicion de la

prueba puede ser secreta. Asi lo confirma el articulo 158 inciso segundo del
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Caodigo de Justicia Militar, cuando sefiala que las “actuaciones relativas a la
prueba se practicaran en audiencia publica, salvo que la publicidad se estime
peligrosa para las buenas costumbres, para el orden publico o la seguridad y
disciplina del cuerpo armado, lo que declarard el Fiscal en auto especial.” (El

destacado es nuestro)

Resulta del todo preocupante y contrario a un Estado Democratico de
Derecho el hecho de que una autoridad carente de independencia e
imparcialidad, como el fiscal militar, en base a conceptos como el “orden
publico”, la “disciplina del cuerpo armado” o las “buenas costumbres”, pueda
decretar, de manera arbitraria, el secreto de la etapa mas importante de todo

juicio penal, como lo es el de la rendicion de pruebas.

En definitiva el secretismo en la Justicia Militar resulta contrario no sélo a
los principios constitucionales de igualdad ante la ley (19 N°2) y el derecho a un
justo y racional procedimiento (19 N°3), sino que, ademds, va en abierta
contradiccion con el articulo 8.5 de la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos.
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Finalmente, cabe destacar que no todo secreto dentro de un
procedimiento es per se contrario a la Constitucion y los tratados
internacionales. Aquellos que dicen relacidén con la proteccion de la seguridad
nacional, la indemnidad de las victimas o del principio de inocencia, tienen, a
nuestro juicio, un sustento de legitimidad procesal en un Estado Democratico de
Derecho. En este sentido, por ejemplo, el articulo 182 del Cdédigo Procesal
Penal que establece el secreto de la carpeta investigativa frente a terceros,
tiene como justificacion la proteccion del principio de inocencia del imputado
ante posibles indagaciones o declaraciones que, con posterioridad, pudieren ser
utilizadas en el juicio oral. Sin embargo, el secreto, como sefiala la norma, es
sb6lo respecto a terceros ajenos al procedimiento y no se limitan, en
consecuencia, los derechos de las victimas ni el derecho a la defensa del

imputado.

Distinto es el caso del Cédigo de Justicia Militar, en el cual el secreto del
expediente opera de pleno derecho y restringe, incluso, la posibilidad del

inculpado para acceder a la investigacion llevada en su contra.

c.2.4) Limitacién al derecho a la defensa:
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En estrecha relacién con el caracter secreto de la etapa de sumario y
parte del plenario, esta la consecuente debilitacion del derecho a la defensa del

imputado o inculpado.

En cuanto al derecho a la defensa, se ha entendido por la doctrina
procesalista chilena que éste “estaria integrado, por una parte, por garantias
relativas al derecho de defensa material y, por otra, por garantias relativas al
derecho a la defensa técnica. El primer grupo, a su vez, estaria integrado por
derechos de informacion, derechos de intervenciébn en el procedimiento y
derechos que imponen un deber de abstencibn a las autoridades de
persecucion penal publica; el segundo grupo estaria integrado por el derecho a
la designacion y sustitucion del defensor, la defensa necesaria y los derechos y

facultades del defensor mismo.”?%

Pues bien, en el Cédigo de Justicia Militar, ambos elementos del

mencionado derecho a la defensa, son obviados.

Como sefialamos respecto del secreto del expediente durante la etapa

de sumario, ni el inculpado ni su defensor pueden acceder a la carpeta

>*HORVITZ LENNON, MARIA INES y LOPEZ MASLE, JULIAN. Op. Cit. P4g. 77.
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investigativa y, por tanto, no pueden conocer el sustento o fundamento de los
cargos presentados por el representante de la institucion castrense en su
contra. En efecto, conforme al articulo 150 del Cddigo de Justicia Militar, recién
en la etapa de plenario, cuando se han recabado todos los antecedentes por
parte del fiscal militar, se pondran los “autos en conocimiento del o los
inculpados para que en el término de seis dias respondan a los cargos que

existan en su contra.”?*

Otra restriccion al derecho a la defensa lo encontramos en lo que se
refiere a la declaracion por parte del procesado ante los érganos encargados de
recibir la prueba. La declaracién del inculpado, por remisién expresa del articulo
140 del Cédigo de Justicia Militar, se encuentra regulada en el Libro Il del
Caddigo de Procedimiento Penal. En dicho cuerpo normativo, no se consagra
(como si se hace en el Cédigo Procesal Penal) el derecho a guardar silencioy a
no auto-incriminarse. Mas grave aun es el hecho que, conforme a la regulacion
del antiguo Codigo de Enjuiciamiento Criminal, en la practica “debe prestar el

inculpado su declaracion indagatoria, por lo general, extrajudicialmente, y

234 P . . . . .
Plazo irrisorio en los casos en que los casos complejos en que las carpetas investigativas cuentan con

mas de un tomo de antecedentes.
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practicada en cuarteles policiales, sin ninguna garantia, lo que facilita la

utilizacion de apremios ilegitimos.”?*

En definitiva, la regulacion del Codigo de Justicia Militar, al impedir el
acceso del imputado y su defensor a la carpeta investigativa durante la etapa de
sumario, merma de manera significativa el derecho a la defensa material
contenida en los articulos 8.2.b y 8.2.c de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, y en al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental.
Asimismo, el hecho de que el defensor no pueda estar presente en las
declaraciones del imputado ante el juez militar y, ademas, tenga que solicitar
diligencias probatorias sin conocer el contenido del expediente, conllevan una
violacién al derecho a una defensa técnica consagrada en el articulo 8.2.d de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El hecho de que no se
consagre en el Cddigo de Justicia Militar el derecho a guardar silencio y el
derecho de no auto-incriminarse, implica, ademas, la violacion del articulo 8.2.9

del mencionado instrumento internacional.

c.2.5) Derechos limitados de la victima:

“>BANDA VERGARA, ALFONSO. 1999. Derechos fundamentales del imputado: en la actualidad y en el

nuevo proceso penal. Rev. derecho (Valdivia), vol.10 supl. [en linea]
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=s0718-09501999000100010&script=sci_arttext> [Consulta:
14 de Abril de 2015]
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Como se ha sefialado a lo largo de esta investigacion, las victimas —
especialmente cuando se trata de civiles- cuentan con una cantidad muy

reducida de derechos en el proceso ante los tribunales miliares.

En efecto, el ofendido, a diferencia de lo que sucede en el Cadigo
Procesal Penal, no es considerado como interviniente a lo largo del
procedimiento. Sin embargo, el Cddigo de Justicia Militar consagra algunas
facultades procesales (bastante restringidas) para las victimas. Un ejemplo: el
articulo 133-A del cuerpo normativo castrense sefala que el o los ofendidos por

el delito s6lo podran:

“1° Pedir en el sumario la practica de determinadas diligencias
probatorias conducentes a comprobar el cuerpo del delito y a determinar la

persona del delincuente, sin que entorpezca las diligencias del sumario;

2° Solicitar la publicidad del sumario, en conformidad con lo prescrito en

el inciso segundo del articulo 130;
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3° Pedir la dictacion del auto de procesamiento contra el o los

inculpados;

4° Deducir recurso de apelacién contra la resolucién que le deniegue en
todo o en parte la dictacion del auto de procesamiento. Esta apelacion se

concedera sélo en el efecto devolutivo;

5° Deducir recurso de apelacion contra los autos de sobreseimiento;

6° Apelar de las resoluciones que concedan a los inculpados su libertad

provisional,

7° Solicitar en el plenario, hasta la dictacion de la resolucion que recibe la
causa a prueba, diligencias probatorias conducentes a demostrar los hechos

materia del juicio, lo que el Tribunal calificara en la citada resolucion;

8° Asistir a las diligencias probatorias del plenario con los derechos que

le corresponden a la parte;
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9° Deducir recursos de casacion en la forma o en el fondo contra las
sentencias de las Cortes Marciales, cuando ello procediere y dentro de los

plazos y con las formalidades sefialadas por la ley, y

10° Ejercitar los demas derechos que conceda en forma expresa alguna

disposicion legal.”

Ademas, cabe recordar que la victima practicamente no tiene posibilidad
de presentar una querella ante los tribunales militares. En efecto, el articulo 133
del Cadigo de Justicia Militar sefala que el “sumario se seguira exclusivamente
de oficio y, por lo tanto, no se admitira querellante particular en estos juicios”. La
disposicion citada sefiala que, no obstante, excepcionalmente se admitird
guerella sélo en aquellos casos en que el ofendido sea victima de alguno de los

delitos sexuales que alli se sefialan taxativamente.

Como puede notarse, mas alla de la posibilidad de deducir algunos
recursos en contra de resoluciones que les resulten desfavorables y solicitar

algunas diligencias probatorias, no es mucho lo que las victimas puedan influir
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en el desarrollo del procedimiento. Si a lo anterior sumamos el hecho de que
tanto las solicitudes como los recursos seran conocidos y resueltos por 6rganos
que carecen de independencia e imparcialidad, la victima —sobre todo si se trata
de una persona ajena a las Fuerzas Armadas- puede quedar en una situacion

indefension absoluta.

c.3) Cuadro comparativo entre el procedimiento sequido ante el Codigo de

Justicia Militar y ante el Codigo Procesal Penal:

Para clarificar y resumir las deficiencias de que adolece el procedimiento
seguido ante los tribunales militares en tiempos de paz, resulta util contrastarlo
con el procedimiento regulado en el Cddigo Procesal Penal, tomando en
consideracion el hecho de que éste dltimo se inspir6 en las normas

constitucionales e internacionales que consagran el debido proceso.

Caodigo Procesal Penal Codigo de Justicia Militar

Procedimiento de caracter acusatorio | Procedimiento de caracter inquisitivo

en que las facultades de investigar y | en el cual las facultades de investigar
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de juzgar estan claramente

delimitadas entre el Ministerio Publico
y Juzgados de Garantia y los

Tribunales del Juicio Oral en lo Penal.

y resolver, en la etapa de sumario,
guedan reunidas en manos del fiscal

militar.

Procedimiento de caracter publico,
salvo en cuanto a las actuaciones de
investigacion  realizadas por el
Ministerio Publico o la policia (art.
182) y otros casos excepcionales
establecidos expresamente en el

Cadigo.

Procedimiento sumario, por regla

general, de caracter secreto tanto
para el imputado, la victima vy
terceros. Durante la etapa de plenario
establecerse el

también  puede

secreto.

Procedimiento de caracter oral.

Procedimiento de caracter escrito.

Se establece expresamente el
principio de presuncién de inocencia.

(Art. 4)

No se consagra el principio de

presuncion de inocencia.

Se establecen expresamente los
derechos del imputado. (Arts. 93 y

Ss.)

No se consagran los derechos del

imputado.

Se consagran los derechos de los

defensores para  ejercer una

apropiada defensa a lo largo de todo

Se restringe el derecho a la defensa

material y técnica.
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el procedimiento. (Arts. 102 y ss.)

Se establece la inmediacién para la
rendicion de la prueba en audiencias
ante los Juzgados de Garantia o los
Tribunales del Juicio Oral en lo penal

cuando corresponda.

No se establece la inmediacion en la
rendicion de la prueba. En la practica,
se rinde ante un actuario carente de

preparacion juridica.

Las medidas cautelares so6lo pueden
ser decretadas por el Juzgado de
Garantia, a peticion expresa del

Ministerio Publico.

Las medidas cautelares pueden ser
decretadas por el mismo dérgano

persecutor.

La prision preventiva es una medida
excepcional y, para ser decretada,
debe cumplir con estrictos requisitos.

(Arts. 139y ss.)

La prision preventiva procede como
regla general y, para que se decrete,
el mismo o&rgano persecutor debe

convencerse de su procedencia.

El codigo establece amplias
posibilidades para deducir recursos
por parte de los intervinientes, a lo

largo de todo el procedimiento.

Limitada posibilidad de interponer

recursos durante el procedimiento.

La victima es considerada como
interviniente dentro del procedimiento

(Art. 12)

La victima no es considerada como

interviniente dentro del procedimiento.
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Se consagran amplios derechos vy

medidas de proteccion para las

victimas. (Arts. 6y 108)

Derechos muy limitados para las
victimas (s6lo aquellos contenidos en

el articulo 133-A).

Amplia facultad de las victimas para

interponer  querella  durante el

procedimiento. (Arts. 111y ss.)

Solo se admite querella en los casos

excepcionales contenidos en el

articulo 133).

d. Conclusiones

Como se ha podido apreciar a lo largo de este capitulo, nuestro sistema
de jurisdiccion penal militar para tiempos de paz no cumple con los estandares

constitucionales e internacionales sobre la materia.

En primer lugar, los tribunales militares no cumplen con el derecho a un
juez natural ni cuentan con una competencia restringida exclusivamente a

delitos propiamente militares cometidas por uniformados en servicio activo.

Tampoco, a la luz de la regulacién del Cdodigo de Justicia Militar, los

organismos jurisdiccionales que integran la judicatura castrense, otorgan
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verdaderas garantias de independencia e imparcialidad en el desempefio de

sus funciones.

Finalmente, la Justicia Militar chilena para tiempos de paz no cumple con
los estandares minimos que informan el debido proceso. Al contrario, el
procedimiento seguido ante los tribunales militares es de caracter secreto,
escrito, inquisitivo, y restringe severamente el derecho a recurrir, a la
presuncién de inocencia y, en general, las garantias procesales establecidas a

favor tanto del imputado como de la victima.
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CAPITULO VII: JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

ACORDE AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En este capitulo nos centraremos en una breve revision de la principal
jurisprudencia, tanto a nivel nacional como internacional, relativo a la

jurisdicciéon penal militar.

A nivel internacional, analizaremos algunos de los fallos mas relevantes,
tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con el objeto de dejar establecidos

algunos de los principales estandares internacionales sobre la materia.

En lo que dice relacion con la jurisprudencia nacional, estudiaremos
algunos fallos de los tribunales superiores de justicia y la interpretacion que
éstos han hecho, durante los Ultimos afos, de ciertas disposiciones del Codigo

de Justicia Militar. Asimismo, revisaremos dos importantes fallos del Tribunal
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Constitucional, relativos a la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo

5° del Cédigo de Justicia Militar.

a. Jurisprudencia internacional.

a.l) Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

Los fallos de este tribunal internacional dicen relacion, principalmente,
con el problema del juzgamiento a civiles en sede militar (Turquia) y la falta de
independencia e imparcialidad de los tribunales castrenses (principalmente,

casos en contra del Reino Unido).

a.1l.1) Caso Incal vs. Turquia:

El caso gira en torno al sefor Ibrahim Incal, de nacionalidad turca,
abogado y lider del Partido Laboral de ese pais, el cual, en julio de 1992,
distribuyé un documento con duras criticas al Gobierno. Las autoridades

determinaron que el documento era de caracter separatista, que incitaba a la
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gente a resistirse al Gobierno y a cometer actos criminales. Con esos
antecedentes, el drgano persecutor de ese pais (Principal Public Prosecutor)
inicia una accion penal contra el sefior Incal y otros dirigentes del Partido
Laborista. El juicio se llevo a cabo ante la Corte de Seguridad Nacional
(National Security Court), integrado por tres jueces, uno de los cuales ostentaba
un cargo militar. Finalmente, el sefior Incal fue declarado culpable de incitar a la
violencia y de promover el terrorismo, siendo condenado a seis meses con
veinte dias de prisidn, el pago de una multa y la incautacion de los documentos

que provocaron la accién judicial.

El caso ingreso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, luego del
examen de la Comisién Europea, en septiembre de 1997. En la demanda se
alegaba la violacion a los articulos 6 (derecho a ser juzgado por un tribunal
independiente e imparcial) y 10 (libertad de expresion) de la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos. El 9 de junio de 1998 el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos dictd sentencia y condena al Estado de Turquia por la

violacion de los mencionados articulos en perjuicio del sefior Incal.

Pues bien, en relacion a la Justicia Militar, el Tribunal Europeo sostuvo
gue existe una falta de independencia e imparcialidad de la Corte de Seguridad

Nacional -con un representante de las Fuerzas Armadas en su integracion-, en
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cuanto al nombramiento de sus miembros y su relacion con los principios que
inspiran la vida militar y duracién de sus cargos. En cuanto a la integracion y
duracion de los representantes de la institucion castrense en el tribunal, la
magistratura internacional sefialé que “En primer lugar, ellos son militares que
aun pertenecen al ejército, que a su vez recibe ordenes del ejecutivo. En
segundo lugar, ellos estan sujetos a la disciplina militar y los informes de
evaluacion elaborados sobre ellos por el ejército para tal objetivo (...). Las
decisiones relativas a su nombramiento son en gran medida tomadas por las
autoridades administrativas y el ejército (...). Por ultimo, su periodo de oficial
como jueces de la Corte de Seguridad Nacional es sélo por cuatro afos y

puede ser renovada”?**

El fallo hace referencia a la necesidad de que los tribunales de justicia
den garantias suficientes de lo que hemos denominado como imparcialidad
objetiva. Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dispuso que
“En este sentido, incluso las formas pueden ser de suficiente importancia. Lo
gue esta en juego es la confianza que los tribunales, en una sociedad

democratica, deben inspirar en el publico, sobre todo, respecto de los

236European Court of Human Rights. Case of Incal v. Turkey, 9 June 1998, Par. 68: “Firstly, they are

servicemen who still belong to the army, which in turn takes its orders from the executive. Secondly,
they remain subject to military discipline and assessment reports are compiled on them by the army for
that purpose (..). Decisions pertaining to their appointment are to a great extent taken by the
administrative authorities and the army (...). Lastly, their term of office as National Security Court judges
is only four years and can be renewed.”
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procedimientos penales a los que se refiere. (...). Al decidir si hay una razon
legitima para dudar que un tribunal en particular carezca de independencia o
imparcialidad, el punto de vista del acusado es importante, sin ser decisivo. Lo

gue es decisivo es si sus dudas pueden considerarse objetivamente justificadas

(..).%7

Finalmente, el Tribunal Europeo llamé la atencidon respecto del
juzgamiento de civiles por parte de miembros de las Fuerzas Armadas v,
ademas, constat6é una influencia indebida ejercida sobre los jueces de la Corte
de Seguridad Nacional de Turquia, a la hora de juzgar al sefior Incal. En efecto,
la magistratura internacional, en su fallo, sostuvo que “otorga gran importancia
al hecho que un civil tuvo que comparecer ante un tribunal compuesto, aunque
s6lo sea en parte, por miembros de las Fuerzas Armadas. Se desprende que el
requirente podria legitimamente temer que, debido a que uno de los jueces del

Tribunal de Seguridad Nacional de Izmir era un juez militar, podria ser éste

237European Court of Human Rights. Case of Incal v. Turkey, 9 June 1998, pr. 71: “In this respect even

appearances may be of a certain importance. What is at stake is the confidence which the courts in a
democratic society must inspire in the public and above all, as far as criminal proceedings are concerned,
in the accused (...). In deciding whether there is a legitimate reason to fear that a particular court lacks
independence or impartiality, the standpoint of the accused is important without being decisive. What is
decisive is whether his doubts can be held to be objectively justified (...)”

275



indebidamente influenciado por consideraciones que no tuvieran nada que ver

con la naturaleza del caso.”?*®

a.1.2) Caso Ergin vs. Turquia:

El 1 de septiembre de 1997, Ahmet Ergin, editor del peridédico Gunluk
Emek, publicé un articulo, criticando el sistema de reclutamiento obligatorio
para realizar el Servicio Militar en Turquia. A raiz de ello, el 4 de diciembre del
mismo afio, el fiscal militar del Tribunal del Estado Mayor inici6 una accién
penal contra el sefior Ergin, acusandolo de incentivar a los jovenes a evadir el
servicio militar obligatorio. EI 20 de octubre de 1998, el tribunal castrense
condend al afectado a dos meses de prision, (lo cual fue reemplazado por el
pago de una alta suma de dinero) mas una multa. El 25 de marzo de 1999,
ingreso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos una demanda en contra del
Estado de Turquia por parte de don Ahmet Ergin, por la ,violacion de los
articulos 6 (derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial) y

10 (libertad de expresion) de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos.

238European Court of Human Rights. Case of Incal v. Turkey, 9 June 1998, pr. 72: “attaches great

importance to the fact that a civilian had to appear before a court composed, even if only in part, of
members of the armed forces. It follows that the applicant could legitimately fear that because one of
the judges of the izmir National Security Court was a military judge it might allow itself to be unduly
influenced by considerations which had nothing to do with the nature of the case.”
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Finalmente, el 4 de mayo de 2006, el Tribunal Europeo condené al Estado de

Turquia por la violacién de los articulos citados, en perjuicio del sefior Ergin.

El fallo, en cuanto al respeto del derecho a un juez natural por parte del
organo jurisdiccional castrense en cuestion, sostuvo, en primer lugar, que “el
tribunal ha dado importancia en numerosas sentencias anteriores al hecho de
qgue un civil haya tenido que comparecer ante un tribunal compuesto, aunque
sélo sea en parte, por miembros de las fuerzas armadas (...). Se ha sostenido
que tal situacion socava seriamente la confianza que los tribunales deben
inspirar en una sociedad democratica (...). "**° En seguida, la magistratura
europea se hace cargo de la tendencia internacional a excluir de manera
absoluta el juzgamiento de civiles por parte de la judicatura castrense. En este
sentido, sefiala que existe una tendencia “hacia la exclusion de la jurisdiccidon

penal de los tribunales militares sobre los civiles.

Respecto de esto ultimo, cabe destacar el informe sobre el tema de la
administracion de justicia por parte de los tribunales militares, presentado a la
subcomision pertinente de la ONU. El Principio N° 5 de este informe sefiala:
‘Los tribunales militares deberian, en principio, no tener jurisdiccion para juzgar

civiles. En todas las circunstancias, el Estado debera asegurar que los civiles

239European Court of Human Rights. Case of Ergin v. Turkey, 4 May 2006, pr. 43: “the Court has attached

importance in numerous previous judgments to the fact that a civilian has had to appear before a court
composed, if only in part, of members of the armed forces (...). It has held that such a situation seriously
undermined the confidence that courts ought to inspire in a democratic society (...).”
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acusados de un delito de cualquier naturaleza sean juzgados por tribunales

civiles’.”?4°

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos humanos volvié a hacer
referencia a la falta de imparcialidad objetiva por parte de los tribunales militares
al sefalar que “las situaciones en las que un tribunal militar tiene competencia
para juzgar a un civil por actos contra las fuerzas armadas pueden originar
dudas razonables sobre la objetiva imparcialidad de un tribunal. Un sistema
judicial en el que un tribunal militar est4 facultado para juzgar a una persona
gue no es miembro de las fuerzas armadas facilmente puede ser percibido
como reducir a nada la distancia que deberia existir entre el tribunal y las
partes del proceso penal (...).”***Ademas, el Tribunal detecté un problema de
igualdad ante la ley en el hecho de que los civiles se encuentren bajo la 6rbita
de competencia de los tribunales militares, pues “de tal manera los ciudadanos

involucrados podrian considerarse a Si mismos en una posicion

240European Court of Human Rights. Case of Ergin v. Turkey, 4 May 2006, par. 45: “mention should be
made of the report on the issue of the administration of justice through military tribunals, submitted to
the relevant UN sub-commission. Principle No. 5 of the report states: ‘Military courts should, in principle,
have no jurisdiction to try civilians. In all circumstances, the State shall ensure that civilians accused of a
criminal offence of any nature are tried by civilian courts’.”

241European Court of Human Rights. Case of Ergin v. Turkey, 4 May 2006, pr. 49: “situations in which a
military court has jurisdiction to try a civilian for acts against the armed forces may give rise to
reasonable doubts about such a court’s objective impartiality. A judicial system in which a military court
is empowered to try a person who is not a member of the armed forces may easily be perceived as
reducing to nothing the distance which should exist between the court and the parties to criminal

proceedings (...).”
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significativamente distinta de la de los ciudadanos juzgados por tribunales

ordinarios.”?*?

Finalmente, como una critica dirigida a la existencia de los tribunales
militares, la magistratura cuestiona la potestad jurisdiccional de las Fuerzas
Armadas con relacién a las funciones que éstas estan llamadas a cumplir en un
Estado Democratico de Derecho. En efecto, en el fallo se sefiala que la
“posicidn ocupada por el ejército en el orden constitucional de los Estados
democréticos debe limitarse al campo de la seguridad nacional, ya que el poder

judicial es, en principio, un atributo de la sociedad civil.>**

a.1.3) Caso Findlay vs. Reino Unido:

Alexander Findlay, ciudadano escocés, miembro de las Fuerzas Armadas
del Reino Unido y veterano de la Guerra de las Malvinas, protagonizo, el 29 de
julio de 1990, un serio incidente en un bar irlandés, ante la presencia de civiles

y colegas suyos. En efecto, el sargento comenz6 a disparar dentro del local,

242European Court of Human Rights. Case of Ergin v. Turkey, 4 May 2006, pr. 48: “in such a manner the

citizens concerned might find themselves in a significantly different position from that of citizens tried by
the ordinary courts.”

243European Court of Human Rights. Case of Ergin v. Turkey, 4 May 2006, pr. 47: “the particular position
occupied by the army in the constitutional order of democratic States, which must be limited to the field
of national security, since judicial power is in principle an attribute of civil society.”
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amenazando a otros uniformados con dispararles a ellos y, luego, quitarse la
vida. Afortunadamente, pudo ser reducido antes de atentar contra si mismo y
otras personas, provocando solo dafio en el mobiliario del lugar. Pese a tratarse
de un delito comun, Findlay fue juzgado por la Corte Marcial de ese pais,
acusandolo de ocho delitos por los incidentes del 29 de julio. En noviembre de
1991, la Corte Marcial lo condena a dos afios de prision y expulsion de las

Fuerzas Armadas.

El caso fue presentado por la Comision Europea de Derechos Humanos
ante el Tribunal Europeo, el 8 de diciembre de 1995. En la demanda se acuso la
violacién, por parte del Reino Unido, durante el procedimiento militar en contra
de Alexander Findlay, del articulo 6° de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, relativa al derecho a ser juzgado ante un tribunal independiente e
imparcial. El 25 de febrero de 1997, el Tribunal Europeo resuelve condenar al

Reino Unido por la violacion del articulo mencionado.

Como se sefala entre los parrafos 14 y 18 del fallo, la Corte Marcial,
encargada de juzgar al sefior Findlay, estuvo compuesta por militares
convocados al efecto por un “oficial de armas”. Por otro lado, este mismo
funcionario es el encargado de formular la acusacion. En este caso, el tribunal

observa que “es notorio que todos los miembros de la Corte Marcial,
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designados por el oficial convocante, estaban subordinados en rango a él.
Muchos de ellos, incluyendo al presidente, estaban directamente o en ultima
instancia, bajo su mando (...). Ademas, el oficial convocante tenia el poder,
aungue en circunstancias prescritas, para disolver la corte marcial, tanto antes
como durante el juicio (...).”?** Como se puede apreciar, es manifiesta la falta
de independencia de los miembros de la Corte Marcial para el desempefio de

sus funciones jurisdiccionales.

Por otro lado, el fallo considera que el papel del oficial encargado de
convocar a la Corte Castrense representa una intromision indebida del Poder
Ejecutivo en funciones que naturalmente corresponden al Poder Judicial. En
efecto, “la Corte considera importante que el oficial convocante también actuaba
como ‘oficial confirmante’. Por lo tanto, la decision de la corte marcial no era
efectiva hasta que era ratificada por él, y él tenia el poder para modificar la
sentencia impuesta (...). Esto es contrario al principio de que la potestad para
dictar una decision vinculante, que no puede ser alterada por una autoridad

extrajudicial, es inherente a la nocion misma de ‘tribunal’, y también puede ser

244European Court of Human Rights. Case of Findlay v. the United Kingdom, 25 February 1997, pr. 75: “It

is noteworthy that all the members of the court martial, appointed by the convening officer, were
subordinate in rank to him. Many of them, including the president, were directly or ultimately under his
command (...). Furthermore, the convening officer had the power, albeit in prescribed circumstances, to
dissolve the court martial either before or during the trial (...).”
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visto como un componente de la "independencia” requerida en el Articulo 6

(...).2%

Finalmente, el Tribunal Europeo, en la vista de los antecedentes
presentados, concluyd que “por todas estas razones, y en particular por el papel
central desempefnado por el oficial convocante en la organizacion de la corte
marcial, la Magistratura considera que las desconfianzas del Sr. Findlay sobre
la independencia e imparcialidad del tribunal que conoci6 de su caso eran

objetivamente justificadas.”?*°

a.1.4) Caso Morris vs. Reino Unido:

En este caso, el soldado Dean Morris, durante su preparacion en las
Fuerzas Armadas britanicas, fue victima de abuso, tanto fisico como psicoldgico

por parte de compafieros y superiores de la institucion castrense. Producto de

245European Court of Human Rights. Case of Findlay v. the United Kingdom, 25 February 1997, pr. 77:

“the Court finds it significant that the convening officer also acted as ‘confirming officer’. Thus, the
decision of the court martial was not effective until ratified by him (...). This is contrary to the well-
established principle that the power to give a binding decision which may not be altered by a non-judicial
authority is inherent in the very notion of "tribunal" and can also be seen as a component of the
"independence" required by Article 6 (...).”

246European Court of Human Rights. Case of Findlay v. the United Kingdom, 25 February 1997, pr. 80:
“For all these reasons, and in particular the central role played by the convening officer in the
organisation of the court martial, the Court considers that Mr Findlay’s misgivings about the
independence and impartiality of the tribunal which dealt with his case were objectively justified.”
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lo anterior, el afectado se ausentd del ejército sin solicitar permiso a sus
superiores, por lo que el 18 de octubre de 1996 fue arrestado por la policia civil,

permaneciendo privado de libertad por cerca de nueve meses.

El 31 de octubre de 1997, la Comisién Europea de Derechos Humanos
presentdé una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por la
violacion del articulo 6° de la Convencion Europea, en perjuicio del sefior

Morris, siendo condenado el Estado britanico, el 26 de febrero del afio 2002

La relevancia de este caso dice relacion, en primer lugar, con la
delimitacién entre la sancién administrativa y la sancion penal en el contexto
militar. Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el hecho de que una
persona sea privada de libertad por nueve meses se acerca mas a una sancion
de tipo criminal que disciplinaria y, por tanto, debiese corresponder su
conocimiento a un tribunal que otorgue todas aquellas garantias exigidas
durante un procedimiento penal. En efecto, sefiala el fallo que “el solicitante no
fue acusado de un delito penal ordinario, la Corte nota que después de la

audiencia él fue condenado, (...) a nueve meses de detencion. Ante tan
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importante privacién de libertad, hubo claramente una ‘configuracion de cargos

penales’ (...)." ¥’

Por otro lado, la magistratura europea volvié a hacer hincapié en el
problema de la falta de independencia e imparcialidad que adolecen, en
general, los integrantes de los tribunales militares. Por ello, el Tribunal “observa
que esos oficiales no tenian formacion juridica, que permanecian sujetos a la
disciplina y principios del ejército, y que no existia ningin impedimento legal o
de otro tipo para estar sujetos a la influencia externa del ejército al conocer de
la causa. Este es un asunto de particular preocupacion en un caso como el
presente, en el cual el delito atribuido implica una violacién a la disciplina militar.
En este sentido, la postura de los miembros militares de la corte marcial no se
puede comparar con la de un miembro de un jurado civil, que no esta sujeto al

riesgo de tales presiones.”?*®

247European Court of Human Rights. Case of Morris v. the United Kingdom, 26 February 2002, pr. 38: “the

applicant was not charged with an ordinary criminal offence, the Court notes that following the hearing
he was sentenced, (...) to nine months' detention. In the face of such a substantial deprivation of liberty,
there was clearly a ‘determination of a criminal charge’ (...).”

248European Court of Human Rights. Case of Morris v. the United Kingdom, 26 February 2002, pr. 72: “it
notes that those officers had no legal training, that they remained subject to army discipline and reports,
and that there was no statutory or other bar to their being made subject to external army influence
when sitting on the case. This is a matter of particular concern in a case such as the present one where
the offence charged directly involves a breach of military discipline. In this respect, the position of the
military members of the court martial cannot generally be compared with that of a member of a civilian
jury, who is not open to the risk of such pressures.”
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Finalmente, cabe destacar la critica que realiza el Tribunal Europeo al
Reino Unido por no respetar el principio de inamovilidad los magistrados y, con
ello, el derecho a ser juzgado por un juez natural. Ello, ya que a juicio de esta
magistratura, “los dos agentes en servicio que estuvieron en la corte marcial del
requirente no fueron nombrados por un periodo fijo de tiempo. Mas bien, fueron
nombrados de forma puramente ad hoc, sabiéndose que regresarian a sus

deberes militares normales al final del procedimiento.”*.

a.1.5) Caso Sahiner vs. Turquia:

El dltimo caso a destacar dice relacion con el arresto y posterior
procedimiento militar en contra de don ismail Sahiner, perteneciente al grupo
politico (Dev-Yol), acusado de conspirar contra el orden constitucional y
pretender instaurar un régimen de caracter marxista, ademas de otros delitos,
de caracter terrorista. El 19 de julio de 1989 una Corte Marcial, compuesta por

dos civiles y tres militares condené al sefor Sahiner a cadena perpetua.

249European Court of Human Rights. Case of Morris v. the United Kingdom, 26 February 2002, pr. 70: “the

two serving officers who sat on the applicant's court martial were not appointed for any fixed period of
time. Rather, they were appointed on a purely ad hoc basis, in the knowledge that they would return to
their ordinary military duties at the end of the proceedings.”
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El 22 de agosto de 1995, la Comision Europea de Derechos Humanos
presentd una demanda ante el Tribunal Europeo, alegando la violacién del
articulo 6° de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en perjuicio del
senor Sahiner. ElI 25 de septiembre de 2001, la magistratura internacional

condeno al Estado de Turquia por la violacion a la disposicion sefialada.

La relevancia de este fallo dice relacion con que éste, en su parrafo 41,
resume gran parte de las ideas y criticas esbozadas a lo largo de esta tesis
contra la falta de imparcialidad e independencia de los tribunales militares: “En
primer lugar, los jueces militares aun pertenecen al ejército, el cual, a su vez,
recibe ordenes del ejecutivo. En segundo lugar, como el requirente ha sefalado
justificadamente, ellos siguen estando sujetos a la disciplina militar y a los
informes de evaluacién que se elaboran sobre ellos para tal fin. Estos, por lo
tanto, necesitan informes favorables, tanto de sus superiores administrativos,
como de sus superiores judiciales con el fin de obtener un ascenso (...). Por
altimo, las decisiones relativas al nombramiento son en gran medida adoptadas
por las autoridades administrativas y del ejército. En cuanto al oficial que sirve
en corte marcial, el Tribunal observa que éste se encontraba subordinado

jerarquicamente al comandante de la misma corte y al comandante del cuerpo
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del ejército involucrado. Por tanto, no era de ninguna manera independiente de

esas autoridades.”®°

a.2) Corte Interamericana de Derechos Humanos:

En el Sistema Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos
existe una abundante jurisprudencia de la Corte Interamericana relacionada con

la Justicia Militar.

En el capitulo Il tuvimos la oportunidad de analizar, de manera extensa,
el fallo Palamara Iribarne vs. Chile, el cual por su relevancia en la materia y

cercania temporal, ha sido tratado de manera separada.

Sin perjuicio de lo anterior, los fallos de la Corte Interamericana sobre la
materia son de una relevancia fundamental para nuestro pais, puesto que fijan
un estandar regional, al cual Chile y el resto de América Latina, debe ajustarse

en la regulacién de la jurisdiccion penal militar para tiempos de paz.

250European Court of Human Rights. Case of Sahiner v. Turkey, 25 September 2001, pr. 41: “However,
other aspects of their status call into question their independence and impartiality. Firstly, the military
judges are servicemen who still belong to the army, which in turn takes orders from the executive.
Secondly, as the applicant rightly pointed out, they remain subject to military discipline and assessment
reports are compiled on them for that purpose. They therefore need favorable reports both from their
administrative superiors and their judicial superiors in order to obtain promotion (...). Lastly, decisions
pertaining to their appointment are to a great extent taken by the administrative authorities and the
army. As regards the officer serving on the martial-law court, the Court observes that he was
subordinate in the hierarchy to the martial-law commander and/or the commander of the army corps
concerned. He was not in any way independent of these authorities.”
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a.2.1) Caso Loayza Tamayo vs. Peru:

El 6 de febrero de 1993, dofila Maria Elena Loayza Tamayo fue
aprehendida por funcionarios de la Division Nacional contra el Terrorismo, en
base a la supuesta vinculacion de la ciudadana peruana con el grupo terrorista
“Sendero Luminoso”. Durante la detencion, se privdo a la sefiora Loayza de
ejercer su derecho a la defensa y se le exhibié publicamente, a través de los
medios de comunicacion, como terrorista. La victima fue acusada y juzgada
ante la Justicia Militar por el delito de traicion a la patria y, en sede civil, por el
delito de terrorismo. La sefiora Loayza fue absuelta del primero de los delitos y

condenada a 20 afios de prision por el segundo.

La Comision Interamericana presentd el caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el 12 de enero de 1995, alegando la
violacién de los articulos 5, 7, 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica. El
17 de septiembre de 1997, la Corte condendé al Estado del Peru por la violacion

de los articulos mencionados, en perjuicio de la sefiora Loayza.
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En la materia que nos convoca, si bien la victima fue absuelta en sede
militar, la Corte sefalé que, de todas formas, los tribunales militares carecian de
competencia para juzgar a civiles, violandose, por tanto, la garantia de un juez
natural. En efecto, el fallo sefiala que “[L]a jurisdiccién militar del Peru violo el
articulo 8.1 de la Convencion, en lo que concierne a la exigencia de juez
competente. En efecto, al dictar sentencia firme absolutoria por el delito de
traicion a la patria, del que fue acusada la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo,
la jurisdiccién militar carecia de competencia para mantenerla en detencion y
menos aun para declarar, en el fallo absolutorio de Ultima instancia, que
‘existiendo evidencia de la comision del delito de terrorismo dispone remitir los
actuados pertinentes al Fuero Comun y poner a disposicion de la Autoridad
competente a la referida denunciada’. Con esta conducta los tribunales
castrenses, actuando ultra vires, usurparon jurisdiccion e invadieron facultades
de los organismos judiciales ordinarios (...). Por otra parte, (...) [las]
autoridades judiciales comunes eran las Unicas que tenian la facultad de

ordenar la detencién y decretar la prisién preventiva de los acusados.”®*

Por otro lado, y de forma muy similar a lo sefialado respecto a nuestro
pais en el caso Palamara Iribarne vs. Chile, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos constatd, tanto en sede de Justicia Militar como en sede

>!Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 17 de septiembre de 1997, caso Loayza

Tamayo vs. Perd. Fondo, parrafo 61.
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ordinaria, la inexistencia de aquellas garantias que informan el debido proceso.
En este sentido, la Corte sostuvo que “Estos procesos no alcanzan los
estdndares de un juicio justo, ya que no se reconoce la presuncion de
inocencia; se prohibe a los procesados contradecir las pruebas y ejercer el
control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que éste
pueda libremente comunicarse con su defendido e intervenir con pleno

conocimiento en todas las etapas del proceso.”?>?

a.2.2) Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru:

El caso se inici6 en octubre de 1993, con la detencion de los ciudadanos
chilenos Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi, Maria Concepcién
Pincheira Saez, Lautaro Enrigue Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga
Valdez, por la Direccion Nacional contra el Terrorismo del Perd, siendo
acusados Yy juzgados ante los tribunales militares por el delito de traicion a la
patria. Los imputados fueron finalmente condenados a cadena perpetua por

jueces “sin rostro”, pertenecientes a la judicatura castrense.

*2Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 17 de septiembre de 1997, caso Loayza

Tamayo vs. Perd. Fondo, parrafo 62.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos presenté una
demanda ante la Corte Interamericana, alegando la violacion de los articulos 1,
2,5,7,8,9, 20, 25 y 29 del Pacto de San José de Costa Rica, en perjuicio de
Jaime Francisco Sebastian Castillo Petruzzi, Maria Concepcion Pincheira Saez,
Lautaro Enrique Mellado Saavedra y Alejandro Luis Astorga Valdez. Con fecha
de 30 de mayo de 1999, la Corte resolvido condenar al Estado del Pera por la

violacion de los articulos mencionados.

El fallo en cuestion remarca la amplitud de la jurisdiccion penal militar
peruana (incluso para juzgar a civiles) y su consecuente violacion al derecho a
un juez natural, al sostener que “la jurisdiccion militar ha sido establecida por
diversas legislaciones, con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de
las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccidén funcional reserva su aplicacion
a los militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus
funciones y bajo ciertas circunstancias. (...). El traslado de competencias de la
justicia comun a la justicia militar y el consiguiente procesamiento de civiles por
el delito de traicion a la patria en este fuero, supone excluir al juez natural para
el conocimiento de estas causas. En efecto, la jurisdiccidon militar no es la

naturalmente aplicable a civiles que carecen de funciones militares y que, por
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ello, no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de este

caracter.”?>

Asimismo, la Corte cuestiona seriamente la independencia e
imparcialidad de los tribunales militares peruanos, al sefalar que “las propias
fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son
las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos.
Este extremo mina considerablemente la imparcialidad que debe tener el
juzgador. Por otra parte, de conformidad con la Ley Orgénica de la Justicia
Militar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia
Militar (...) es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los miembros del
Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros
ascensos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus inferiores.

Esta constatacién pone en duda la independencia de los jueces militares.”?>*

Finalmente, la Corte Interamericana denuncié la falta de garantias que
asegure un debido proceso ante la judicatura castrense. En efecto, este tribunal

sefald que durante el procedimiento seguido contra las victimas se violo el

*3Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 30 de mayo de 1999, caso Castillo Petruzzi

y otros vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 128.
>*Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 30 de mayo de 1999, caso Castillo Petruzzi
y otros vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, pdarrafo 130.
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derecho a la defensa (articulos 8.2.b y 8.2.c); el derecho a interrogar y
contrainterrogar testigos (articulo 8.2.h); el derecho a un proceso publico
(articulo 8.5); y el derecho a ejercer medios de impugnacion en contra de

resoluciones judiciales que causen agravio (articulo 25).%>°

a.2.3) Caso Durand y Ugarte vs. Peru:

El caso gira en torno a la detencion de los sefiores Norberto Durand
Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera, en febrero de 1986, por funcionarios
policiales, acusandolos de participar en actividades terroristas y quedando
ambos en prisidon preventiva en el centro de reclusion “El Frontéon”. El 18 de
junio de 1986 se llevé a cabo, en dicho penal, un operativo militar que terminé
con la muerte de varias personas. Los cuerpos de los sefiores Durand y Ugarte
desaparecieron, sin que ninguna autoridad se hiciera responsable por lo
sucedido. Como los hechos se dieron en contexto de una operacion militar, fue
la judicatura castrense la encargada de investigar y sancionar los hechos. Sin
embargo, la investigacion no avanzo y la desaparicion de los sefiores Durand y

Ugarte quedod en la impunidad.

*>Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 30 de mayo de 1999, caso Castillo Petruzzi

y otros vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafos 146 a 188.
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Por ello, la Comisién Interamericana presentd una demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 8 de agosto de 1996 por la violacion
de los articulos 1, 2, 4, 7, 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica.
Finalmente, el 16 de agosto de 2000, la Corte determind que el Estado del Peru
viol6 los articulos sefialados en perjuicio de los sefiores Durand y Ugarte y sus

familiares.

Pues bien, la Corte Interamericana, en este caso, hizo una dura critica al
sistema de Justicia Militar existente en el Peru debido a la extension de su
competencia, la falta de independencia e imparcialidad de sus tribunales y la
falta de garantias que aseguren un debido proceso (las mismas criticas que
esta magistratura internacional realizara contra nuestro pais en el fallo

Palamara).

La Corte sefialé la necesidad de que la jurisdiccion penal militar sea
restrictiva y excepcional. En efecto, el fallo, en su parrafo 117, sefiala que “En
un Estado democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener un
alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de
intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a
las fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion

militar el juzgamiento de civiles y so6lo debe juzgar a militares por la comision de
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delitos o faltas que por su propia nhaturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar.”>*® En este sentido, la Corte precisé que “los actos que
llevaron a este desenlace no pueden ser considerados delitos militares, sino
delitos comunes, por lo que la investigacion y sancion de los mismos debid
haber recaido en la justicia ordinaria, independientemente de que los

supuestos autores hubieran sido militares o no.”?*’

Por otro lado, la Corte pone de manifiesto el hecho de que la
investigacion de la desaparicion de las victimas en sede militar carecido de
seriedad y, ademas que los representantes de las victimas no disponian de
herramientas legales que les permitiera ejercer sus derechos durante el
procedimiento. Ello dio lugar, “entre otros resultados, a la falta de identificacion
de los responsables en el trdmite seguido en el fuero militar y al no empleo de

la diligencia debida para identificar y establecer el paradero de las victimas.

(...).>8

»%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 16 de agosto de 2000, caso Durand y

Ugarte Vs. Peru. Fondo, parrafo 117.
*’Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 16 de agosto de 2000, caso Durand y
Ugarte Vs. Peru. Fondo, parrafo 118.
*%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 16 de agosto de 2000, caso Durand y
Ugarte Vs. Peru. Fondo, parrafo 122.
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Finalmente, la Corte reiter6 que “es razonable considerar que los
funcionarios del fuero militar que actuaron en el proceso encaminado a
investigar los sucesos de EI Frontdn carecian de la imparcialidad e
independencia requeridas por el articulo 8.1 de la Convencion para investigar
los hechos de una manera eficaz y exhaustiva y sancionar a los responsables
por los mismos.”®®° A este respecto, la Corte precisé que “los tribunales que
conocieron los hechos relacionados con dichos sucesos ‘constituyen un alto
Organismo de los Institutos Armados’ y los militares que integraban dichos
tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en servicio activo,
requisito para formar parte de los tribunales militares. Por tanto, estaban

incapacitados para rendir un dictamen independiente e imparcial.”?®°

a.2.4) Caso Las Palmeras vs. Colombia:

El 23 de enero de 1991, en la localidad de Las Palmeras, se llevo a cabo
una operacion militar por parte de la Policia Nacional que terminé con la vida de
los civiles Artemio Pantoja Ordofiez, Hernan Javier Cuaran, Julio Milciades

Ceron Gomez, Edebraiz Ceron Rojas, William Hamilton Ceron Rojas, Hernan

*%Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 16 de agosto de 2000, caso Durand y

Ugarte Vs. Peru. Fondo, parrafo 125.
*Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 16 de agosto de 2000, caso Durand y
Ugarte Vs. Peru. Fondo, parrafo 126.

296



Lizcano Jacanamejoy y Moisés Ojeda. Con posterioridad a los hechos,
miembros de la policia intentaron justificar lo sucedido, vistiendo los cadaveres
de las victimas con uniformes paramilitares. Pues bien, el sumario
administrativo disciplinario interno de la Policia Militar absolvié a los acusados
de los hechos y en la jurisdiccion penal militar la investigacion fue meramente
formal, pues a siete afios de la denuncia, no hubo avances significativos en el

esclarecimiento de los hechos.

A raiz de lo anterior, el 6 de julio de 1998, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos presenta una demanda ante la Corte Interamericana,
alegando la violacion de los articulos 1, 4, 8 y 25 del Pacto San José de Costa
Rica, en perjuicio de los fallecidos y sus familiares. El 6 de diciembre de 2001,
la Corte condend al Estado de Colombia por la violacion de los articulos

sefalados.

En su resolucion, la Corte estableci6, de partida, la falta de
independencia e imparcialidad de los encargados de llevar a cabo los
procedimientos disciplinarios y penales. En efecto, la Corte sefiala que “En
relacion con el procedimiento disciplinario, (...) la Corte observa que (...) el
‘juzgador’ ejercié la doble funcion de juez y parte, lo cual no otorga a las

victimas o, en su caso, a sus familiares, las garantias judiciales consagradas
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en la Convencién. La brevedad con que se tramitd este procedimiento
disciplinario impidio el descargo de pruebas y uUnicamente la parte involucrada
(los miembros de la policia) participd en el proceso.”*! A continuacién, agrega
que “En lo que refiere al proceso penal militar (...) los jueces encargados de
conocer la causa estaban adscritos a la Policia Nacional, institucion a la que
pertenecian las personas implicadas como autores materiales de los hechos.

Ademas, la policia era parte del Ministerio de Defensa, Poder Ejecutivo.”?%?

Por otro lado, la Corte hace referencia —la que sirve como precedente
para el caso Palamara Iribarne vs. Chile- a los bienes juridicos que deben estar
protegidos por el Derecho Penal Militar, al sefalar que “en un Estado
democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comision de
delitos o faltas que por su propia nhaturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar. (...)"**®> De esta manera, la Corte concluyé que “la

investigacién y sancion de los responsables debi6 recaer, desde un principio,

*®1Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 6 de diciembre de 2001, caso Las Palmeras

vs. Colombia. Fondo, parrafo 49.
*2Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 6 de diciembre de 2001, caso Las Palmeras
vs. Colombia. Fondo, parrafo 50.
*3Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 6 de diciembre de 2001, caso Las Palmeras
vs. Colombia. Fondo, parrafo 51.
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en la justicia ordinaria, independientemente de que los supuestos autores

hayan sido policias en servicio activo.”?*

a.2.5) Caso 19 comerciantes vs. Colombia:

Los hechos ocurrieron entre los dias 7 y 9 de octubre de 1987, en los
cuales 19 comerciantes fueron asesinados y descuartizados por miembros de
las fuerzas paramilitares colombianas, encargadas de combatir a la guerrilla.
Los fallecidos fueron acusados de pertenecer a grupos insurgentes, no obstante
haberse demostrado que solo se trataba de personas dedicadas al comercio de
mercaderias en la frontera con Venezuela. Los familiares de las victimas
iniciaron una serie de procedimientos con el objeto de conocer la verdad de lo
sucedido y dar con los responsables de los hechos. Sin embargo, al igual que
en el caso Las Palmeras vs. Colombia, Colombia no realiz6 mayores esfuerzos

por investigar ni sancionar a los responsables.

El 24 de enero de 2001, la Comision Interamericana presentd una

demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, alegando la

*'Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 6 de diciembre de 2001, caso Las Palmeras

vs. Colombia. Fondo, parrafo 53.
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violacion de los articulos 1, 4, 5, 7, 8 y 25 de la Convencion en perjuicio de los
fallecidos y sus familiares. El 5 de julio de 2004, la Corte conden¢ al Estado de
Colombia por la violacion de los derechos consagrados en las disposiciones

citadas.

En su fallo, citando el caso Las Palmeras vs. Colombia, la Corte
Interamericana volvié a hacerse cargo de los bienes juridicos protegidos por el

Derecho Penal Militar.?%®

Por otro lado, la Corte nuevamente puso énfasis en la excepcionalidad
qgue debe tener la jurisdiccion penal militar. En efecto, sefialé que “el derecho a
un debido proceso debe ser analizado de acuerdo al objeto y fin de la
Convencién Americana, cual es la eficaz proteccién de la persona humana,
es decir, debe hacerse una interpretacién pro persona. No hay lugar a dudas
de que la participacién que pudieran haber tenido los militares investigados al
‘conocfer] de las actividades delictivas de grupos al margen de la Ley, [...]
presta[ndoles] apoyo y cohonesta[ndo] los acontecimientos delictivos’ (...) de la
detencion, la desaparicion y la muerte de los 19 comerciantes, asi como en la

sustraccion de sus vehiculos y mercancias, no tiene una relacion directa con un

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 de julio de 2004, 19 comerciantes vs.

Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 165.
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servicio o tarea militar. Esta Corte considera que la anterior atribucion de
competencia de la jurisdiccion penal militar para conocer de los supuestos
delitos perpetrados en perjuicio de los 19 comerciantes por miembros del
Ejército, quienes ya estaban siendo investigados por la jurisdiccion penal
ordinaria, no respeto los parametros de excepcionalidad y el caracter restrictivo
gue caracteriza a la jurisdiccion castrense, ya que dicha jurisdiccion no era
competente para conocer de tales hechos, todo lo cual contravino el principio
del juez natural que forma parte del derecho a un debido proceso y del derecho
de acceso a la justicia, consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién

Americana.”?%®

En consecuencia, la Corte concluyé que “El juzgamiento de los militares
vinculados a la investigacion de los delitos cometidos contra los 19
comerciantes por jueces penales militares que carecian de competencia, el
cual culminé con la cesacién de procedimiento a su favor, implicé una violacién
al principio de juez natural y, consecuentemente, al derecho al debido proceso

y acceso a la justicia, y ademas conllevé a que no fueran investigados y

*%® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 de julio de 2004, 19 comerciantes vs.

Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 173.
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sancionados por tribunales competentes los miembros de la fuerza publica que

participaron en los hechos (...).”*’

a.2.6) Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile:

El caso dice relacion con el asesinato de don Luis Alfredo Almonacid
Arellano, militante del Partido Comunista de Chile, ocurrido el 16 de septiembre
de 1973, a pocos dias de ocurrido el golpe militar en contra del Gobierno de
Salvador Allende. En concreto, la muerte del sefior Almonacid se produjo por
disparos perpetrados por personal de Carabineros, cuando la victima se
encontraba en su domicilio, junto a su familia. Por otro lado, en el afio 1978 se
dicté el decreto-ley N° 2.191, por el cual las autoridades se autoconcedieron
amnistia por los delitos cometidos entre 1973 y 1978 (incluyéndose aquellos
considerados por el Derecho Internacional como de “lesa humanidad”). Luego
del retorno a la democracia, la familia del sefior Almonacid ejercié las acciones
correspondientes para determinar las responsabilidades de quienes ejecutaron
de manera extrajudicial a la victima. Sin embargo, los tribunales militares
solicitaron al Juzgado del Crimen de Rancagua que se inhibiera de seguir
conociendo sobre la causa pues, al ser los imputados uniformados,

correspondia a la judicatura castrense conocer del asunto. Finalmente, la Corte

%%’ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 5 de julio de 2004, 19 comerciantes vs.

Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 174.
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Suprema dirimié el asunto a favor de los tribunales militares y éstos pusieron

inmediatamente fin a la investigacion, aplicando el decreto ley N° 2.191.

El 11 de julio de 2005, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos presentd una demanda ante la Corte Interamericana por la violacion
de los derechos contenidos en los articulos 8 y 25 del Pacto de San José de
Costa Rica, por parte del Estado de Chile, en perjuicio de la familia del sefor
Almonacid. El 26 de septiembre de 2006, la Corte condend a nuestro pais por la

violacion de los articulos sefalados.

Si bien la relevancia de esta sentencia radica principalmente en la
aplicabilidad o inaplicabilidad de un decreto ley que busque la impunidad de
quienes hayan cometido delitos de lesa humanidad, también contiene
directrices importantes respecto a la jurisdiccién penal militar. Es asi como el
fallo, en su péarrafo 131, haciéndose cargo de lo sefialado en el caso Palamara
Iribarne vs. Chile, reitera que “en un Estado democratico de derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar
encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con
las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares (...). Al respecto, la
Corte ha dicho que ‘[cluando la justicia militar asume competencia sobre un

asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez
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natural y, a fortiori, el debido proceso’, el cual, a su vez, se encuentra

intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia.”?®®

Es importante recalcar, entonces, que en Chile no sdlo el fallo Palamara
—sin perjuicio de ser el mas directo sobre la materia- hace una fuerte critica a
nuestro actual sistema de jurisdiccion penal militar, sino que también, en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, la Corte Interamericana pone de
manifiesto las deficiencias de nuestro sistema de Justicia Militar e insta a una
modificacion 'y adecuacion del mismo conforme a los estandares

internacionales.

a.2.7) Caso Radilla Pacheco vs. México:

El caso tiene su origen en la detencién de don Rosendo Radilla Pacheco,
persona involucrada en diversas actividades politicas y sociales en el Estado de
Guerrero, México, por parte de miembros de las Fuerzas Armadas, el 25 de
agosto de 1974. Con posterioridad a su detencién el sefior Radilla fue

conducido hasta el Cuartel Militar de Atoyac de Alvarez, donde fue fisicamente

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, caso

Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo
131.
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maltratado por sus captores. A partir de ese momento se perdio el rastro de la
victima y nadie volvio a saber de su paradero. La familia del sefior Radilla inicio
una serie de acciones legales con el objeto de conocer el paradero del
desaparecido y hacer valer la responsabilidad penal de quienes estuvieren
involucrados en los hechos. El caso fue conocido por la jurisdiccion penal militar
de ese pais, en cuya sede las autoridades no realizaron mayores diligencias de

investigacion ni buscaron sancionar a los responsables.

El 13 de marzo de 2008 la Comisién Interamericana presenta una
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos alegando la
violacién de los articulos 1, 3, 4, 5, 7, 8 y 25 del Pacto San José de Costa Rica
en perjuicio del sefior Radilla Pacheco y su familia. Con fecha de 23 de
noviembre de 2009 la magistratura internacional condené al Estado de México

por la violacién de los derechos consagrados en los articulos mencionados.

Pues bien, esta vez la Corte desliza una critica a la propia existencia de
la jurisdiccién militar para tiempos de paz, pues “considera pertinente sefialar
gue reiteradamente ha establecido que la jurisdiccion penal militar en los
Estados democréticos, en tiempos de paz, ha tendido a reducirse e incluso a
desaparecer, por lo cual, en caso de que un Estado la conserve, su utilizacién

debe ser minima, segun sea estrictamente necesario, y debe encontrarse
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inspirada en los principios y garantias que rigen el derecho penal moderno.”?®

(El destacado es nuestro).

Por otro lado, en el presente fallo la Corte reitera la limitacion de la
Justicia Militar para la proteccién de bienes juridicos estrictamente castrenses,
siendo, en consecuencia, competencia de la jurisdiccion penal ordinaria el
conocimiento todos los delitos comunes —incluidos, por cierto, los cometidos por
uniformados en servicio activo- y, sobre todo, aquellos delitos que impliquen la
violacion de los derechos fundamentales de las personas. Por ello, a juicio de la
Corte, “debe concluirse que si los actos delictivos cometidos por una persona
gue ostente la calidad de militar en activo no afectan los bienes juridicos de la
esfera castrense, dicha persona debe ser siempre juzgada por tribunales
ordinarios. En este sentido, frente a situaciones que vulneren derechos
humanos de civiles, bajo ninguna circunstancia, puede operar la jurisdiccion

militar.”?"°

Finalmente, la magistratura internacional critica la precaria situacion de

las victimas y sus limitados derechos dentro de la jurisdiccion penal militar

%% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, caso Radilla

Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 272.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, caso Radilla
Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 274.
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(situacion totalmente homologable a la regulacion del Codigo de Justicia Militar
chileno en la materia). En este sentido, el fallo sefala que “la participacion de la
victima en procesos penales no esta limitada a la mera reparacion del dafio
sino, preponderantemente, a hacer efectivos sus derechos a conocer la verdad
y a la justicia ante tribunales competentes. Ello implica necesariamente que, a
nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos a través de los
cuales la victima esté en posibilidad de impugnar la competencia de las
autoridades judiciales que eventualmente ejerzan jurisdiccion sobre asuntos

respecto de los cuales se considere que no tienen competencia.”?’*

b. Jurisprudencia nacional

En el siguiente apartado revisaremos algunas resoluciones en las que se
ha cuestionado la actual normativa en materia de Justicia Militar y se ha
interpretado la ley conforme a los estandares internacionales sobre Derechos

Humanos.

b.1) Tribunales Superiores de Justicia:

"1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, caso Radilla

Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrafo 297.

307



b.1.1) Corte de Apelaciones de San Miguel (Rol 1745-2012):

El fallo de la corte de alzada, con fecha 18 de diciembre de 2012, dice
relacion con una apelacion presentada por los representantes de la victima,
Anaclara Vidaurrazaga Luxoro, tras la resolucion del Juzgado de Garantia de
Puente Alto, en que declaraba su incompetencia para conocer de una denuncia
por el delito de tormentos o apremios ilegitimos por parte de funcionarios de

Carabineros.

En su resolucion, el Juzgado de Garantia, para fundamentar su
incompetencia, sefiala lo siguiente: “Que, para este Tribunal es claro lo que
sefala el articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar, en cuanto a quienes se
entiende por militares, esto es en este caso particular, a funcionarios de
Carabineros en ejercicio de sus funciones, quienes en actos de servicio 0 con
ocasion de aquello (sic), cometen delitos comunes que se trataria del caso
particular que se expone en la querella; esto es, el delito de aplicacion de
tormentos y apremios [i]legitimos, contemplado en el articulo 150 A del Cdodigo
Penal, y que en este sentido concuerda con lo sefialado por el Ministerio

Publico en torno [a] que la Justicia Militar es la jurisdiccibn competente para
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conocer de la presente causa, considerando que efectivamente el legislador con
la modificacién introducida por la Ley 20.477 de fecha 30 de diciembre del afio
2010, modificé lo que dice relacion con la competencia de los Tribunales
Militares y en forma expresa sefala la competencia de la Justicia Militar,
indicando que en caso alguno los civiles y menores de edad estaran sujetos a la
competencia de los Tribunales Militares, estimado [sic] que con esa
modificacion no se alter6 de manera alguna la competencia de la Justicia Militar
para conocer de las causas en que se investiguen delitos comunes que sean
cometidos por imputados militares, en razon de lo cual, es que este Tribunal no
se va a declarar competente en relacion a los hechos sefialados por la

»272

querella.”" (El destacado es nuestro).

Como se puede apreciar en la resolucion citada, el Juzgado de Garantia
de Puente Alto desconocié la obligacion que le compete a Chile, a través de
todos sus organismos estatales, de cumplir con la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo del caso Palamara Iribarne vs.
Chile. En este sentido, el tribunal a quo realiz6 una interpretacion amplia del
articulo 5° del Codigo de Justicia Militar, contrariando los principios

internacionales sobre la materia.

2Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1745-2012, considerando 22.
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Ahora bien, la Corte de Apelaciones de San Miguel, al examinar el
recurso presentado, cito el articulo primero de la ley 20.477 que modifica la
competencia de los tribunales militares y que prescribe que “En ningun caso, los
civiles y los menores de edad estaran sujetos a la competencia de los tribunales
militares. Esta siempre se radicara en los tribunales ordinarios con competencia
en materia penal”. A continuacién, el tribunal de alzada, conforme a una
interpretacion restrictiva del articulo 5° del Cédigo de Justicia Militar, sefiala que
‘la norma transcrita en el basamento precedente no distingue la calidad en que
deben intervenir los civiles o menores de edad en el proceso, para el fin de
sustraer el conocimiento de una determinada causa del ambito de la jurisdiccién
militar; en consecuencia, podran hacerlo en calidad de imputados u ofendidos vy,
en ambos casos, sera competente el tribunal ordinario con competencia en

materia penal que corresponda.”?"®

Concluyo la Corte de Apelaciones de San Miguel que la interpretacion
efectuada —en concomitancia a lo sefialado por la Corte Suprema durante la
tramitacion de la ley 20.477- “esta en perfecta armonia con el derecho
internacional de los derechos humanos y, en especial, con las normas
contenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —tratado

vigente en nuestro pais-, la cual tiene, incluso, rango constitucional, en virtud de

BCorte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1745-2012, considerando 82.

310



lo establecido en el inciso segundo del articulo 5° de nuestra Carta

Fundamental.”?"*

El aporte de esta sentencia es valiosisimo, pues no sélo el tribunal
realiz6 una interpretacion restrictiva del articulo 5° del Codigo de Justicia Militar
sino que, ademas, fundamenté su fallo en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y en la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana

recaida en el caso Palamara Iribarne vs. Chile.

b.1.2) Corte Suprema (Rol 11994-2014):

El 10 de julio de 2014, la Corte Suprema resolvié una contienda de
competencia surgida entre “el Tercer Juzgado Militar de Valdivia y el Juzgado
de Garantia de Temuco, puesto que ambos tribunales se estimaron
competentes para conocer de un hecho cometido por funcionarios de
Carabineros de Chile respecto del ciudadano Luis Nolberto Astete Fuentealba,
durante una ronda efectuada en la via publica, el dos de enero de dos mil trece,
oportunidad en que lo detuvieron sin orden judicial ni instruccion de fiscal para

luego golpearlo y destruir un teléfono de su propiedad, ello segun la imputacion,

*Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1745-2012, considerando 102.
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sin que se haya dejado constancia alguna de su aprehensién.”?” El conflicto
entre la judicatura militar y la ordinaria surgié cuando la primera estimoé que los
hechos descritos configuraban el delito de violencias innecesarias (articulos 299
N°3 y 330 N°3 del Codigo de Justicia Militar), mientras que la segunda estima
gue se trataria del delito de tormentos y apremios ilegitimos (articulo 150 A del

Cddigo Penal).

La Segunda Sala de la Corte Suprema, realizando una interpretacion
acorde a los estandares internacionales sobre la materia, sefialdé que se trata en
este caso “de un delito comun cometido por funcionarios de Carabineros
quienes, desprendiéndose de su calidad de servidores publicos, aprehendieron
sin orden alguna a un ciudadano, lo maltrataron, lesionaron y causaron dafios
en un bien de su propiedad, hechos que evidentemente quedan fuera de toda
calificacion como acto de servicio policial (militar), o efectuado con ocasion del
mismo servicio. Esto, dada la naturaleza evidentemente antijuridica de los
hechos establecidos y porque no puede considerarse que la sola circunstancia
de encontrarse carabineros en servicio activo o en cumplimiento de un
desempefo rutinario de ronda policial permita asumir que los delitos que
cometan en esas circunstancias se efectuaron con ocasion del servicio militar,

ya que ello implica trasladar impropiamente a la judicatura especial un hecho

73 Corte Suprema, Rol 11994-2014, considerando 19.
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comun apartado totalmente de las funciones que atafien al aludido servicio

militar, y que son de conocimiento de la justicia ordinaria.”?"®

Es importante recalcar el respeto irrestricto de la Corte Suprema al
principio del juez natural y su interpretacion restrictiva de las normas que

otorgan competencia a tribunales especiales.

Finalmente, el Maximo Tribunal hizo una referencia a la falta de derechos
gue tiene el ofendido dentro del procedimiento ante los tribunales militares. En
efecto, la Corte Suprema senald, en su considerando 5° que “cabe tener
presente que a la victima de estos ilicitos —un ciudadano no militar- se le
reconoce un mayor nimero de prerrogativas dentro del procedimiento seguido
ante la judicatura ordinaria, principalmente la posibilidad de ejercer la accién
penal, derecho consagrado a nivel constitucional a raiz de la modificacion
introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N° 20.516.
Por lo mismo, los derechos de la victima encontraran un mayor reconocimiento

mientras el proceso se conduzca a traves de la justicia ordinaria, lo que también

%Corte Suprema, Rol 11994-2014, considerando 42.
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ocurrird con los imputados, a la luz del estatuto consagrado en el parrafo 4 del

n277

titulo 1V del Libro | del Codigo Procesal Penal.

b.1.3) Corte Suprema (Rol 12908-2014):

El 12 de agosto de 2014, la Corte Suprema resolvié una contienda de
competencia surgida “entre el Segundo Juzgado Militar de Santiago y el
Juzgado de Garantia de Rancagua, puesto que ambos tribunales se estimaban
competentes para conocer de los hechos acaecidos el dia 17 de febrero de
2014, cuando don Jorge Aravena Navarrete concurrig, junto a un amigo, a
almorzar a un restaurante, saliendo este Ultimo a conseguir dinero para pagar la
cuenta, y transcurridos 45 minutos, la persona encargada del establecimiento
denuncié al Sr. Aravena por no pagar la cuenta. A raiz de esa denuncia,
concurrié personal de Carabineros de la Primera Comisaria de Rancagua,
quienes detuvieron a Aravena, lo esposaron y subieron al furgon,
permaneciendo al menos unas ocho horas en su interior en condiciones
deficientes, con falta de ventilaciéon y de adecuado acceso a oxigeno, siendo
encontrado fallecido alrededor de las 23:00 horas, pese a que alrededor de las

15:00 horas el fiscal de turno ordend su libertad.”?”® A juicio de la judicatura

*Corte Suprema, Rol 11994-2014, considerando 52.

BCorte Suprema, Rol 12908-2014, considerando 19.
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castrense, los hechos constituian los delitos de incumplimiento de deberes y
falsedad (articulos 299 N°3 y 397 del Codigo de Justicia Militar), mientras que,
en opinion de la justicia ordinaria, tales hechos constituian el delito de

tormentos y apremios ilegitimos (articulo 150 A del Cédigo Penal).

Al igual que en los dos fallos precedentes, la Corte Suprema, por un lado
realiza una interpretacion restrictiva del articulo 5° del Cédigo de Justicia Militar,
a partir de la ley 20.477 y, por otro, deja de manifiesto la situacion de
indefension del ofendido, sobre todo si se trata de un civil dentro de los
procedimientos seguidos ante la judicatura castrense. En este sentido, sefald la
Corte que “ha de entenderse que la exclusién de la judicatura militar que
contempla el articulo 1 de la Ley N° 20.477 se refiere no so6lo a aquellos casos
en que los eventuales responsables de los ilicitos sean civiles 0 menores de
edad, sino también en los que lo son los afectados o victimas de tales hechos.
Lo anterior obedece a que a la victima de estos ilicitos -un ciudadano no militar-
, Se le reconoce un mayor numero de prerrogativas dentro del procedimiento
seguido ante la judicatura ordinaria, principalmente la posibilidad de ejercer la
accion penal, derecho consagrado a nivel constitucional a raiz de Ila
modificacion introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley
N° 20.516. Debe, ademas, tenerse en cuenta que, de acuerdo al articulo 6 del

Caddigo Procesal Penal, el Ministerio Publico estara obligado a velar por la
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proteccion de la victima del delito en todas las etapas del procedimiento penal,
mientras que el tribunal debe garantizar, conforme a la ley, la vigencia de sus

derechos durante su transcurso.”?’®

Finalmente, la Corte Suprema introdujo en su fallo el factor de los bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal Militar. Bajo esta linea, el Tribunal
Supremo estim6 que la muerte de la victima se originé a partir de hechos que
constituyen un delito comun y no un delito que pase a llevar bienes juridicos
castrenses. En efecto, sefald la Corte que “No se encuentra aqui involucrado
ningun objeto juridico de proteccién militar, ni hay razén alguna- sustantiva ni
adjetiva- para entregar la investigacion y eventual juzgamiento a la Fiscalia
Militar; de contrario, en este caso existe una victima concreta cuyos familiares
tienen la legitimaciébn para participar como actores en el proceso penal,
verificAndose en consecuencia los presupuestos de exclusion de la judicatura
especializada contemplada en el articulo 1 de la Ley N° 20.477. Resulta
procedente, por ello, conservar el conocimiento de los hechos que rodearon la

muerte de Jorge Aravena dentro de la justicia civil.”?*°

Corte Suprema, Rol 12908-2014, considerando 52

Corte Suprema, Rol 12908-2014, considerando 72
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b.1.4) Corte Suprema (Rol 18459-2014):

El 26 de agosto de 2014, la Corte Suprema resolvié una contienda de
competencia surgida entre “el Segundo Juzgado Militar de Santiago y el
Juzgado de Garantia de Coquimbo, puesto que ambos tribunales se estimaban
competentes para conocer de los hechos acaecidos el 15 de septiembre de
2010 en la ciudad de Coquimbo en que tuvieron participacion funcionarios de
Carabineros de Chile y civiles y que fueron calificados como constitutivos de los
delitos de cohecho previstos y sancionados en los articulos 248 bis y 250 del
Caodigo Penal. Tales hechos, en concepto de la judicatura militar, respecto de
los funcionarios publicos, son de su competencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3, 5y 6 del Cddigo de Justicia Militar; 2° de la Ley N°
20.477 y 1°, 10 y 108 del Cddigo Organico de Tribunales; mientras que en la
justicia ordinaria se estimé que todos los imputados, civiles y militares, en
atencion a los ilicitos perpetrados, han de ser conocidos y juzgados por la

justicia ordinaria.”*

Siguiendo la tendencia de la jurisprudencia de la propia Corte Suprema,
la Segunda Sala Penal del Maximo Tribunal resolvié que “los Juzgados Militares

en tiempo de paz constituyen tribunales especiales que conocen, entre otros

2leorte Suprema, Rol 18459-2014, introduccion a la causa.

317



asuntos, de los delitos comunes cometidos por militares en acto del servicio
militar o con ocasion de él. Tal atribucion de competencia, al referirse a
tribunales especiales, debe ser interpretada en forma restringida, mas aun
cuando en el asunto de que se trate puedan estar involucrados individuos que
no revisten esa condicion o se trate de hechos que no correspondan a esa
denominacion.”®®? Por tanto, concluye la Corte que “bajo esta premisa los
hechos acaecidos, tal como han sido planteados, corresponden al ejercicio de
una funcion que atafie a un destino publico civil, no propiamente militar,
cometido por funcionarios publicos, por lo que de conformidad con lo dispuesto
en los articulo 5 N° 3 y 9 del Cdodigo de Justicia Militar, atafien al fuero

comun.”?®

b.2) Tribunal Constitucional:

b.2.1) Causa Rol 2493-2013:

La gestidén pendiente nacid de la querella presentada ante el 7° Juzgado

de Garantia de Santiago en contra de los funcionarios de Carabineros de Chile

2Corte Suprema, Rol 18459-2014, considerando 12.

Corte Suprema, Rol 18459-2014, considerando 29.
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gue resultaren responsables por el delito de lesiones graves, producto del
disparo de un balin por éstos durante una manifestacion publica y la
consecuente pérdida del ojo derecho de la victima. El Juzgado de Garantia, no
obstante, se declar6 incompetente para conocer de la accion criminal,
sosteniendo que, en base al articulo 5° N°1 del Codigo de Justicia Militar,

correspondia su conocimiento a la judicatura castrense.

La victima apel6 la decision del Juzgado de Garantia, radicAndose la
causa en la Corte de Apelaciones de Santiago, momento en el cual los
representantes del ofendido presentan un requerimiento ante el Tribunal
Constitucional para que éste declare la inaplicabilidad del articulo 5° del Codigo
de Justicia Militar, por ser contrario al articulo 19 N° 2 y 3 de la Carta

Fundamental.

Los argumentos del requirente se basan, fundamentalmente, en que -a
su juicio- el articulo 5° del cuerpo normativo castrense establece un ambito de
competencia excesivo, contrario a los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos, a los cuales Chile se encuentra suscrito. Adicionalmente, sefala que
el hecho que la jurisdiccion penal militar conozca casos en los que intervengan
civiles en su calidad de victimas afecta la imparcialidad del tribunal y que,

ademas, no se respeten las garantias de un debido proceso.
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La resolucion del Tribunal Constitucional, dictada el 6 de mayo de 2014,
marcd un importante precedente en la materia, pues buscé dar una aplicacion
directa a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos en nuestro
ordenamiento juridico. En efecto, a partir del articulo 5° inciso 2° de la Carta
Fundamental, el Tribunal reafirmé la importancia de documentos
internacionales, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vy el
Pacto de Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, y sefaldé que “la
significacion de tales derechos en los referidos instrumentos no puede
desatenderse en el presente juzgamiento, sea que se estime su aplicacién
directa como norma fundante del bloque constitucional de derechos, sea que se
entienda su contenido como una referencia 0 elemento interpretativo
determinante en la plena acepcién de los derechos involucrados que reconoce

la Constitucion Politica.”?8

Por otro lado, la magistratura constitucional sostuvo que “la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, intérprete auténtico de la aludida
convencion, ha sentado jurisprudencia en orden a que la justicia militar carece
de jurisdiccidn sobre intervinientes civiles y que soOlo puede investigar y

sancionar la afectacion de bienes juridicos relacionados con la funcién

% Tribunal Constitucional, causa Rol 2493-2013, considerando 72
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castrense”®. Es decir, a través de la interpretacion realizada, el tribunal se hizo
cargo de cumplir con la sentencia condenatoria dictada en contra de nuestro

pais, en el caso Palamara Iribarne vs. Chile del afio 2005.

Concluyo el Tribunal Constitucional que “a la luz de los antecedentes, no
cabe duda que la aplicacion conjunta de los preceptos impugnados provoca una
vulneracion de los derechos a ser oido por un juez competente, a la publicidad
del proceso y a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial, con
transgresion de los preceptos contenidos en el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 19 N°3 de la Constitucion
Politica de la Republica.”®® En otras palabras, la magistratura constitucional
reiterd la critica doctrinal y jurisprudencial mencionada a lo largo de este trabajo
en relacion a la excesiva competencia de la jurisdiccion penal militar, la falta de
independencia e imparcialidad de la judicatura castrense y la inexistencia en de

garantias que aseguren un debido proceso dentro del Cédigo de Justicia Militar.

Finalmente, el Tribunal Constitucional hizo un llamado de atencion al
legislador, pues, través de su fallo, la magistratura “entiende contribuir —en el

ambito de su competencia- al cumplimiento del deber impuesto por la Corte

**Tribunal Constitucional, causa Rol 2493-2013, considerando 8¢

25 Tribunal Constitucional, causa Rol 2493-2013, considerando 9¢
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Interamericana de Derechos Humanos al Estado de Chile para adecuar el
ordenamiento juridico interno a los estandares internacionales sobre jurisdiccion

penal militar.”*®’

Por todo lo anterior, el Tribunal Constitucional resolvié, en consecuencia,
declarar la inaplicabilidad del articulo 5° del Codigo de Justicia Militar, por ser
contrario a la Constitucion Politica de la Republica y a los tratados

internacionales sobre Derechos Humanos.

b.2.2) Causa Rol 2492-2013:

Para concluir este capitulo sobre jurisprudencia, examinaremos la
sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de junio de 2014, en la que, al igual
que la citada precedentemente, declar6 la inaplicabilidad por

inconstitucionalidad del articulo 5° del Cédigo de Justicia Militar.

En este caso, a diferencia del anterior, no existen victimas civiles. Se

trata de tratos vejatorios y de lesiones provocados por funcionarios de

#Tribunal Constitucional, causa Rol 2493-2013, considerando 12¢
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Carabineros en contra de otro funcionario policial. A raiz de ello, el Instituto
Nacional de Derechos Humanos presentd una querella en contra de los
uniformados, por el delito de tormentos y apremios ilegitimos del articulo 150 A
del Cédigo Penal, ante el Juzgado de Garantia de Linares. Sin embargo, éste
ultimo —desconociendo los tratados internacionales y la nutrida jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- se declar6 incompetente
para conocer de la accion penal en base al articulo 5° del Codigo de Justicia
Militar, concluyendo que el conocimiento de los hechos correspondia a la

jurisdiccion penal militar.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos apelé la decision del
Juzgado de Garantia ante la Corte de Apelaciones de Talca, la cual, sin
embargo, confirmé el criterio del tribunal de primera instancia. Finalmente, el
guerellante present6 un recurso de queja ante la Corte Suprema, con el objeto
de agotar los recursos internos y generar una gestion pendiente que le

permitiera al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre la materia.

Ante éste, el requirente fundamento su pretension en la violacion que
implicaria la aplicacion del articulo 5° del Codigo de Justicia Militar al derecho a
un debido proceso (19 N°3), a la igualdad ante la ley (19 N°2) y a la integridad

personal (19 N°1).
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La sentencia del Tribunal Constitucional, que a nuestro juicio es la mas
completa dentro de la jurisprudencia nacional sobre la materia, realiz6 una
interpretacion acorde al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y se

hizo cargo de la critica generalizada a la jurisdiccion militar en tiempos de paz.

En efecto, en primer lugar, la magistratura constitucional interpretd el
articulo 83 de la Constitucion Politica que, como sefialamos mas arriba, excluye
a la jurisdiccion militar de la Reforma Procesal Penal. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional preciso, a este respecto, que la mencionada disposicién es “una
regla sobre investigacidon penal y no sobre la naturaleza del juzgamiento,
materias que la Constitucion ha preservado como regla del debido proceso en
el articulo 19, numeral 3°, y como atribucion organica al Poder Judicial, en su
articulo 76.” Por tanto, concluy6 el Tribunal que “el articulo no establece con
rango constitucional la competencia de los tribunales militares sobre
determinadas materias o0 respecto de algunas personas, sino que se limita a
adaptar las atribuciones ya fijadas por la ley al nuevo contexto de la reforma
procesal penal, en el cual la investigacion penal corresponde de forma exclusiva

al Ministerio Publico”?%8

2 Tribunal Constitucional, causa Rol 2492-2013, considerando 7¢

324



En segundo lugar, el Tribunal hizo referencia expresa al fallo de la Corte
Interamericana del caso Palamara Iribarne vs. Chile y a la sentencia del mismo
Tribunal Constitucional citada en el apartado anterior. La magistratura reitera los
argumentos esgrimidos en ambas resoluciones, manteniendo la critica a la
competencia y a la falta de independencia e imparcialidad de los tribunales

militares.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional se pronuncio respecto de los
bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal Militar, sefialando que, en el
caso, ‘“las lesiones sufridas por la victima no pueden calificarse como
actuaciones que formen parte de un acto de servicio, ni que su comisién
amerite la posible aplicacién de un tipo penal que resguarde bienes juridicos
especiales y de caracter militar’?®°. De lo anterior se desprende, por tanto, que

el conocimiento de tales hechos corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria.

Finalmente, la magistratura constitucional puso especial énfasis en la
indefensidén en que se encuentra la victima —en este caso, un carabinero- en el
contexto de la jurisdiccion penal militar. En efecto, luego de realizar una
comparacion entre el Codigo Procesal Penal y el Codigo de Justicia Militar, el

Tribunal es tajante al sefalar que “en la justicia militar no existe un estatuto de

2 Tribunal Constitucional, causa Rol 2492-2013, considerando 309
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la victima.”?®® En definitiva, concluye el Tribunal Constitucional que “frente a un
estandar robusto sobre la excepcionalidad de la justicia militar, cabria esperar
gue ésta, en sus procedimientos, contuviera derechos procesales basicos que
protejan a la victima. No obstante, cabe consignar, en cumplimiento del articulo
83 de la Constitucidon, que esta norma exige a lo menos la existencia de
medidas que permitan proteger a la victima. Sin embargo, el actual proceso
penal militar contiene un conjunto minimo de derechos que le impiden a la
victima el derecho a un proceso publico (todo sometido a sumario) y un
adecuado derecho a defensa que le permita velar por sus intereses, maxime si
el victimario es integrante de la misma institucion jerarquica de quien lo juzga,

generando una vulneracion al derecho a ser juzgado por el juez natural”?®*.

c. Conclusiones.

A lo largo del presente capitulo tuvimos la oportunidad de observar la
posicion jurisprudencial, tanto a nivel internacional como nacional respecto a la
jurisdiccion penal militar. En cuanto a las magistraturas internacionales, tanto el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como la Corte Interamericana han

coincidido, en sus respectivas regiones, que la jurisdiccion penal militar rifie con

**Tribunal Constitucional, causa Rol 2492-2013, considerando 28¢

ITribunal Constitucional, causa Rol 2492-2013, considerando 29¢
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algunos principios que rigen la organizaciéon de la judicatura en un Estado

Democratico de Derecho.

A nivel europeo y latinoamericano se acusa una constante denegacion
de justicia para las victimas sometidas a la jurisdiccion penal militar para
tiempos de paz. A su vez, los organismos internacionales constatan la falta de
independencia e imparcialidad de los tribunales militares. Ahora bien, en
América Latina se aprecia con mayor fuerza una excesiva extension de la
competencia de la judicatura castrense en las legislaciones de los paises de la
region —incluso, llegando al punto de juzgar a civiles- y la falta de garantias que

aseguren un debido proceso.

Por otro lado, a nivel nacional, examinamos algunas sentencias en que
tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, realizando una interpretacion acorde a los principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dejaron al descubierto las deficiencias
de nuestro Codigo de Justicia Militar, con relacion a la organizacion de sus

tribunales y las normas que regulan el procedimiento ante ellos.
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Queda, entonces, el llamado de atencion implicito que realiza el Poder
Judicial chileno al legislador, a través de sus ultimas sentencias, en el sentido
de que debe modificar la regulacion de la Justicia Militar y adaptarla a los

estandares internacionales y constitucionales sobre la materia.
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CAPITULO VIII: CASOS PROBLEMATICOS, ACTITUD DE LAS
AUTORIDADES Y PROPUESTAS DE REFORMA PARA LA JUSTICIA

MILITAR EN TIEMPOS DE PAZ.

En este Ultimo capitulo examinaremos algunos casos probleméticos para
nuestro pais, con relacibn a la manera en que han sido tratados por las
autoridades respectivas y que podrian —de manera similar a lo sucedido con
algunos casos revisados a nivel comparado- comprometer la responsabilidad

internacional de Chile.

Por otro lado, haremos una breve revision de las principales actitudes de
las autoridades nacionales respecto de la jurisdiccion penal militar y su eventual

modificacion.

Concluiremos sefalando algunas propuestas superadoras del actual

sistema de Justicia Militar en tiempos de paz, las que debiesen guiar cualquier
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reforma que busque adaptar el modelo a los estandares constitucionales e

internacionales sobre Derechos Humanos.

a. Algunos casos que podrian comprometer la responsabilidad

internacional de Chile.

Los casos mencionados a continuacion corresponden a aquellos
seguidos ante la jurisdiccidbn penal militar, en los cuales se persigue la
responsabilidad criminal de uniformados por la comision de delitos en contra de
civiles. Algunos de los casos ocurren en el contexto del denominado “conflicto
mapuche”, mientras que otros operan en el plano de las movilizaciones sociales

0, simplemente, de abuso policial.

a.1) Caso de Alex Lemun Saavedra®?:

292 . . ~ ETIT . ey
Hechos reconstruidos a partir de lo sefialado en el Informe de admisibilidad de la Comisidn

Interamericana de Derechos Humanos No. 81/12 respecto al caso Alex EdAmundo Lemun Saavedra y otros
vs. Chile. Ver HUMAN RIGHTS WATCH. 2004. Indebido proceso: Los juicios antiterroristas, los tribunales
militares y los mapuches en el sur de Chile. Nueva York, Human Rights Watch y Observatorio de
Derechos de los pueblos indigenas.

330



El 7 de noviembre del afio 2002, en el contexto de reivindicacion de
tierras ancestrales por parte del pueblo mapuche, un grupo de
aproximadamente 40 personas —entre los cuales habian mujeres y nifios- ocupo
el fundo Santa Alicia, ubicado en Ercilla, comuna de la IX Region de la
Araucania. Entre las personas que participaron de la toma del fundo se
encontraba el menor de 17 afos, Alex Edmundo Lemdn Saavedra,

perteneciente a la comunidad Requén Lemuan Bajo.

Momentos después de la ocupacién del terreno, concurrié al lugar
personal de Carabineros, pertenecientes a la Primera Comisaria de Angol,
dependientes de la Prefectura de Malleco. Tras la llegada de los funcionarios
policiales, se inicié un enfrentamiento entre comuneros y uniformados, lanzando
piedras los primeros y los segundos respondiendo con gases lacrimégenos. En
determinado momento, el mayor a cargo de la operacion policial, Marco Treuer
Heysen, realiz6 disparos con una escopeta Winchester, cargada con
municiones de plomo calibre 12, que impactaron en el craneo de Alex Lemun,

quien quedo y fallecié cinco dias mas tarde en el hospital.

En razén de lo anterior, fue abierta una investigacion por parte del
Ministerio Publico Regional de la Araucania. El 20 de noviembre de 2002, el

organo persecutor se declar6 incompetente para seguir recabando
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antecedentes, pues los primeros indicios periciales balisticos indicaron que la
muerte del comunero Mapuche fue causada por municiones pertenecientes a
Carabineros de Chile y, conforme a la normativa del Cédigo de Justicia Militar,
los hechos debian ser conocidos por la jurisdiccion penal militar y no por la

ordinaria.

Los antecedentes fueron puestos en conocimiento de la Fiscalia Militar
Letrada de Ejército y Carabineros de Malleco-Angol, perteneciente al IV
Juzgado Militar de Valdivia. Con fecha de 29 de agosto de 2003, el Fiscal Militar
dicté auto de procesamiento en contra del Mayor de la Primera Comisaria de
Angol, por el delito de violencia innecesaria con resultado de muerte, tipificado
en el articulo 416 bis del Cddigo de Justicia Militar. Se decretd la prision
preventiva del inculpado, obteniendo, posteriormente, su libertad por el pago de

una fianza de 100 mil pesos.

No obstante, la defensa del Mayor Treuer interpuso un recurso de
apelacion en contra de la resolucion que decreto el auto de procesamiento, la
que fue acogida por el tribunal de alzada, al considerar que no aparece
debidamente justificada la existencia del delito investigado. Por otro lado, la
Corte Marcial acepto la teoria del oficial de carabinero quien sostuvo que “habia

oido un disparo y una bala habia pasado cerca de él y sus hombres, y habia
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decidido utilizar municion real para protegerles”®®. Sin embargo, como queda
consignado en el informe de Human Rights Watch del afio 2004, “aparte de la
policia, ningun otro testigo respaldo la version de los hechos presentada por
Treuer. No se encontraron pruebas materiales que demostraran que los
mapuche habian disparado realmente un arma: no se hallé ningun casquillo de
bala aparte de los usados por la policia, y Alex Leman dio negativo en una

prueba de parafina.”***

Por otro lado, como se consigna en el informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso, a nivel disciplinario “fue
seguido un sumario administrativo en contra del Mayor de la Primera Comisaria
de Angol, el cual concluy6, mediante decision del 22 de diciembre de 2002, que
‘la planificacion y tactica policial en el procedimiento no respondid a
instrucciones previas previstas sobre la materia (...) que la identificacion,
valorizacion y dimension de los riesgos involucrados por el Mayor (...) no fue
adecuada, ya que el escenario era reconocidamente de conflictivo (sic)...no

tomé en consideracion la estrategia operativa disefiada por la prefectura’.”®® El

% HUMAN RIGHTS WATCH. 2004. Indebido proceso: Los juicios antiterroristas, los tribunales militares y

los mapuche en el sur de Chile. Nueva York, Human Rights Watch y Observatorio de Derechos de los
pueblos indigenas. Pag. 59.
294 ¢

Idem
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 8 de noviembre de 2012, Informe N2 81/12, peticién
404-06, Admisibilidad caso Alex Edmundo Lemun Saavedra y otros vs. Chile. Pag. 3.

295

333



carabinero en cuestiéon no fue dado de baja sino que trasladado a ejercer sus

funciones a la ciudad de Rancagua.

El caso de Alex Lemun refleja de manera grave las falencias que
presenta nuestro sistema de jurisdiccion penal militar, en cuanto a la falta de
independencia e imparcialidad de los tribunales castrenses y la afectacion de
los principios formativos del debido proceso, en perjuicio de las victimas (mas

aun si éstas tienen el caracter de civiles).

Por otro lado, el presente caso vuelve a poner a nuestro pais en tela de
juicio dentro del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos
Humanos, pues con fecha de 26 de abril de 2006 la familia de la victima
presenté un requerimiento ante la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, acogiendo ésta la solicitud a tramitacion el 8 de noviembre de 2012.

En estos momentos, por tanto, la Comision se encuentra analizando el
caso Yy, de encontrarse fundamentos suficientes, se podria iniciar un nuevo
procedimiento contra Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

lo que podria implicar una nueva condena para nuestro pais, por la
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incompatibilidad de su legislacion y actuaciones judiciales con los estandares

internacionales sobre la materia.

a.2) Caso de Matias Catrileo Quezada®*®:

Matias Catrileo fue un estudiante mapuche de la carrera de Agronomia,
muerto tras recibir un disparo en la espalda por parte del Carabinero Walter
Ramirez Inostroza, la mafiana del 3 de enero de 2008 en el contexto de la toma
del Fundo Margarita, ubicado en la IX Region de la Araucania ?°’. “El hecho se
produjo a eso de las 06:40 hrs., aunque su cuerpo fue entregado sélo horas
mas tarde, tras tensas negociaciones con autoridades de gobierno,
representantes de la Iglesia Catdlica, la Cruz Roja y comuneros mapuches.
Estos ultimos ‘retuvieron’ su cadaver, segun dijeron, ante la eventualidad de
que Carabineros alterara la evidencia del impacto de bala por la espalda.

Inicialmente, tanto el intendente de la Region de la Araucania, Oscar Eltit, como

296 . . . . .
Caso reconstruido a partir de los Informes anuales sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego

Portales de los afios 2008, 2010 y diversos articulos de prensa.

»7 SML confirma que comunero Matias Catrileo falleci6 de un disparo por la espalda
<http://www.latercera.com/contenido/680 201319 9.shtml> [Consulta: 27 de abril de 2015]; Exclusivo:
Informe del SML confirma que el mapuche Matias Catrileo falleci6 de un tiro por la espalda
<http://www.biobiochile.cl/2009/11/16/exclusivo-informe-del-sml-confirma-que-el-mapuche-matias-
catrileo-fallecio-de-un-tiro-por-la-espalda.shtml> [Consulta: 27 de abril de 2015]
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el Subsecretario del Interior, Felipe Harboe, rechazaron toda posibilidad de

mediacién con los comuneros indigenas.”**®

Durante el procedimiento disciplinario interno, seguido por la Prefectura
de Cautin de Carabineros de Chile, debido al disparo de la ametralladora Uzi
que portaba el funcionario policial y que terminé con la muerte del joven
Mapuche, conforme sefiala el Informe Anual sobre Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales del afio 2010, se determiné que “Ramirez no habia
incurrido en falta alguna al momento de disparar la metralleta, que era inocente
de la muerte del joven mapuche y que de hecho ninguna persona vinculada a la

institucion era responsable por el deceso.”*

En materia penal, el caso pasé al Juzgado Militar de Valdivia, en el cual
el fiscal militar, Jaime Pinto Aparicio, acusé al carabinero por el delito de
violencia innecesaria con resultado de muerte. El juzgado “acogié la acusacion
pero consideré que correspondia aplicar tres atenuantes en beneficio del

uniformado, una de ellas haber obrado con celo, lo que implicaba que el

2% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Facultad de Derecho. 2008. Derecho de los pueblos indigenas. En:

Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008. Santiago de Chile, Universidad Diego Portales.
P4g. 375.

% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Facultad de Derecho. 2010. Derechos Humanos y Justicia Militar. En:
Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2010. Santiago de Chile, Universidad Diego Portales.
Pag. 97.
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carabinero ni siquiera seria dado de baja de la institucion y podria seguir

portando armas.”*®

Sin embargo, la Corte Marcial sustituy6 la condena contra Ramirez por la
de tres afios y un dia de presidio, con el beneficio de libertad vigilada. En el afio

2011, la Corte Suprema ratifico la condena impuesta por el tribunal de alzada.

Si bien en este caso existid una condena contra el responsable por los
hechos, nos parece preocupante, en primer lugar, la falta absoluta de
imparcialidad en la investigacion administrativa realizada por Carabineros de
Chile, en la que se estim6 que no existi6 falta alguna por parte del uniformado
que realizé los fatales disparos. En segundo lugar, también resulta preocupante
la sentencia de primera instancia en la que — pese a informes periciales claros,
en cuanto que Catrileo recibi6 un disparo por la espalda - se condené al
funcionario policial a una pena que le hubiera permitido seguir formando parte

de la institucion.

Finalmente, reiteramos una vez mas la critica hacia los procedimientos

seguidos ante la judicatura castrense, en el sentido de que “la ausencia de

3% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2010. Op. Cit. Pag. 97.
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garantias para las personas que se ven involucradas en procedimientos ante la
justicia militar, no es una cuestion del pasado, y en consecuencia, la impunidad
0 persecucion no integral de los delitos impiden que Chile respete los

compromisos internacionales que ha suscrito.”**

a.3) Caso de José Huenante Huenante®**

El 3 de septiembre de 2005, el entonces menor de edad, José Gerardo
Huenante Huenante, se encontraba compartiendo con amigos en la poblacion
Marisol de la ciudad de Puerto Montt. Momentos mas tarde concurrié al lugar
una patrulla de Carabineros, ante lo cual los jovenes reaccionan lanzando
piedras al carro policial. Como consecuencia de lo anterior, fue detenido José
Huenante y otro amigo. Si bien éste ultimo fue liberado, el paradero de

Huenante se desconoce hasta el dia de hoy.

En el afio 2009, el Informe Anual sobre Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales dejé entrever que la desaparicibn del menor

constituye un caso de desaparicion forzosa en plena democracia. En efecto, el

%L UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2010. Op. Cit. P4g. 99.

Caso reconstruido a partir de los Informes sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales
de los afios 2008, 2010, la carpeta investigativa de la causa RIT 3288-2005 del Juzgado de Garantia de
Puerto Montt y el expediente de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol 257-2009.
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documento senala que “segun la Convencidon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, ‘se considera desaparicion forzada la
privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o
de informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes’*®. Concluye
este informe concluyendo que si bien no es posible establecer de que en Chile
exista una practica constante de desaparicion forzada de personas, “el presente
caso hace patentes situaciones refiidas con las obligaciones internacionales

relativas a los derechos humanos que pesan sobre nuestro pais”®*.

Recién el 15 de marzo de 2009, a cuatro afios de la desaparicién del
menor, el Ministerio Publico formalizé la investigacion en contra de los

funcionarios policiales sindicados como responsables de los hechos.

3% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Facultad de Derecho. 2009. Justicia Militar y Derechos Humanos. En:

Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2009. Santiago de Chile, Universidad Diego Portales.
Pag. 130.
*** UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2009. Op. Cit. Pag. 131.
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Durante el procedimiento, la defensa solicitd en dos oportunidades al
Juzgado de Garantia de Puerto Montt que se inhibiera de seguir conociendo de
la causa y remitiera los autos a la jurisdiccion penal militar. En ambos casos, el
Juzgado de Garantia rechazo tal solicitud y, a través de una interpretacion
acorde a los estandares internacionales sobre la materia, sostuvo que por “el
solo hecho de ser un Carabinero en servicio (...) no importa la competencia de
Tribunales Militares; al exigir el articulo 5° del Codigo de Justicia Militar que el
hecho se cometa con ocasion del servicio se debe vincular la conducta
imputable con el servicio. Por lo demas, sefiald, no seria propio de un justo y
racional procedimiento que toda conducta, por ser funcionario policial, sea de
conocimiento de la Justicia Militar. Ademas, lo que se imputa es que los
acusados detuvieron ilegal y arbitrariamente y, por lo tanto, nunca ella estuvo
justificada. Por lo tanto, el ilicito fue cometido en servicio pero no con ocasion
del servicio, puesto que no esta dentro de las funciones de la policia, ab initio,

detener ilegal y arbitrariamente.”3%

La defensa, con la aquiescencia del Ministerio Publico, apel6o la
resolucién del Juzgado de Garantia ante la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, la cual, con fecha de 12 de enero de 2010, acogi6 la peticion y revoco la

sentencia apelada, derivando el conocimiento de los hechos a la Justicia Militar.

% Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 257-2009, vistos.
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En su fallo, el tribunal de alzada realizé una interpretacion extensiva del
articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar, desconociendo los tratados
internacionales ratificados por Chile y la jurisprudencia constante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, haciendo referencia a los articulos 5, 6, 421 y 435 del Cddigo de Justicia
Militar, concluy6 que “del relato factico materia de la acusacion se desprende
gue a la fecha en que ocurrieron los hechos los encausados eran funcionarios
activos de Carabineros, que se encontraban en servicio de ronda extraordinaria
a bordo del RP-1375 de la Quinta Comisaria de Puerto Montt, (vehiculo policial)
en circunstancias que se desarrollaba un operativo policial en una de las
poblaciones de esta ciudad. Tal como sostuvo la defensa de Juan Altamirano
Figueroa en su escrito de apelacion y luego en estos estrados, esa imputacion
contiene todos los elementos descritos en el Articulo 5° N° 3 del Cédigo de
Justicia Militar para que conozca de esos hechos la jurisdiccion militar. En
efecto, se trata de un delito comun (articulo 148 del Codigo Penal), cometido en

acto de servicio o con ocasion de él.”3%

Como consecuencia de lo anterior, el caso fue remitido a la Justicia

Militar y hasta el dia de hoy, a diez afios de su desaparicién, no se ha logrado

3% Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 257-2009, considerando tercero.
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dar con el paradero de José Huenante, ni se han establecido las

responsabilidades penales correspondientes.

Resulta, por tanto, del todo preocupante la resolucion de la Corte de
Apelaciones de Puerto Montt la que, sin hacerse cargo de lo sefialado por el
Juzgado de Garantia, y desconociendo el fallo Palamara, remitié la causa hacia
tribunales que carecen de independencia e imparcialidad y, ademas, no ofrecen

garantias de un debido proceso.

En definitiva, el caso, tal y como estd descrito, no sélo representa un
hecho gravisimo (como lo es la desaparicion de una persona menor de edad en
manos de agentes del Estado), sino que ademas puede comprometer
nuevamente la responsabilidad internacional de nuestro pais ante el Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

a.4) Caso de Manuel Gutiérrez*"":

307 . . . . .
Caso reconstruido a partir de los Informes sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales

de los afios 2012 y de diversos articulos de prensa.
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El 25 de agosto de 2011, en el contexto de movilizaciones sociales
convocadas por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), el menor de 16
afios, Manuel Gutiérrez, recibio un disparo de ametralladora Uzi perpetrado, por

el entonces sargento de Carabineros Miguel Millacura Carcamo.

De inmediato, las primeras reacciones oficiales por parte de Carabineros
de Chile —en particular del General de la Segunda Zona Metropolitana, Gerardo
Gajardo- fueron tendientes a negar, de manera tajante, participacion alguna por

parte de funcionarios policiales en la muerte del menor.

Conforme lo sefial6 el Informe Anual sobre Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales del ano 2012, “el ex sargento Millacura omitid
informar a sus superiores que efectivamente habia hecho uso de la
subametralladora Uzi que portaba la noche de la muerte de Manuel Gutiérrez.
Asimismo, habria realizado diversas conductas tendientes a no dejar rastro de
este hecho, entre las cuales se encontraba el haber Ilimpiado Ia
subametralladora y haber reemplazado la municién disparada por municion
propia. A lo anterior se suma la participacion de cuatro funcionarios que

directamente habrian encubierto el actuar del sargento Millacura, algunos de los
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cuales fueron dados de baja.”**® Posteriormente seria comprobado por peritos
de la Policia de Investigaciones que las balas disparadas contra el menor

habrian provenido del arma de Millacura.

El ex sargento de Carabineros fue formalizado por el Ministerio Publico
ante la justicia penal ordinaria. En la audiencia de formalizacién, la fiscalia
solicito que se decretara la prision preventiva por parte del Juzgado de
Garantia. La solicitud fue acogida pero, no obstante, en la misma resolucion, el
juez decreté de oficio —y con la venia de la defensa y el Ministerio Publico- el
traspaso de la causa a la jurisdiccidon penal militar. En sede militar, la Corte
Marcial revocoé la medida cautelar decretada por la justicia ordinaria y ordené la

libertad del imputado.

A lo largo de la investigacion, el imputado cambi6, a lo menos tres veces,
su version de los hechos. En un primer momento, como sefialamos, el
funcionario intenté esconder o hacer desaparecer la evidencia que lo vinculaba
al arma homicida. Luego, ante los fiscales del Ministerio Publico, el imputado

sostuvo que si dispar6 el arma, pero apuntando hacia arriba, como un medio

3% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2012. Op. Cit. Pag. 302.
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disuasivo®®. Finalmente, ante la jurisdiccién penal militar, Millacura sefiala que
“habria disparado en un angulo de 45 grados, directo a la gente que se
encontraba en el sector poniente de la avenida Américo Vespucio, donde se

encontraba Manuel Gutiérrez.”3°

El 12 de mayo de 2014, la Justicia Militar condend, en primera instancia,
al ex sargento de Carabineros, Miguel Millacura, a la pena de 3 afios y un dia
de presidio menor en su grado maximo, accediendo al beneficio de la libertad
vigilada. Como se puede observar, al igual que en el caso de Matias Catrileo,
se siguid un mismo patrén de cumplimiento en libertad de condenas por
homicidios calificados debido a resoluciones, en sede militar, que calificaron los
hechos como “violencia innecesaria con resultado de muerte”. Lo grave en este
caso es que, en base a los antecedentes de la causa, al imputado ni siquiera se
le tendria que haber considerado la atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo
Penal (colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos) pues, como
guedo6 de manifiesto a lo largo de la investigacion, no sélo cambio la versién de
los hechos en tres momentos distintos sino que, de manera activa, intentd

ocultar el arma homicida y alterar los libros institucionales respectivos.

3% EX CARABINERO Millacura cambia su version y dice que dispard “en diagonal” y no al aire

<http://www.biobiochile.cl/2011/08/30/por-mas-de-2-horas-declaro-carabinero-dado-de-baja-por-la-
muerte-de-manuel-gutierrez.shtml> [Consulta: 28 de abril de 2015]
*1% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2012. Op. Cit. Pag. 303.
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La familia de Manuel Gutiérrez recurrio al fallo ante la Corte Marcial con
el objeto de solicitar, en vista de los antecedentes de la causa, el cumplimiento

efectivo de la pena por parte del funcionario de Carabineros.

El fallo de primera instancia provoco diversas reacciones en el mundo
politico y ciertos cuestionamientos a la Justicia Militar. El diputado Hugo
Gutiérrez sefalé que “de una vez por todas hay que terminar con esta
jurisdiccion para delitos comunes. La justicia militar es fuente permanente de
impunidad de aquellos que son acusados de delitos graves contra personas.
Este caso es una prueba palpable, haber condenado a un homicida a la pena
de tres afios y un dia es una burla para la sociedad chilena, mas aun cuando
estamos en presencia de sujeto policia que debe ser garante de la seguridad de

las personas.”!*

Ahora bien, el 20 de mayo de 2015, la Corte Marcial dicté sentencia
definitiva en segunda instancia en este caso y volvié a poner el tema de la
Justicia Militar en la palestra nacional. En efecto, el tribunal de alzada modifico

la condena del Juzgado Institucional de primera instancia, rebajando la pena a

3T JUSTICIA Militar otra vez en la mira: critican sentencia de tres afios de libertad vigilada para

carabinero que asesind a Manuel Gutiérrez <http://www.elmostrador.cl/pais/2014/05/12/justicia-
militar-otra-vez-en-la-mira-critican-sentencia-de-tres-anos-de-libertad-vigilada-para-carabinero-que-
asesino-a-manuel-gutierrez/> [Consulta: 28 de abril de 2015]
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400 dias de reclusion. Lo mas llamativo de la sentencia de segunda instancia es
que el Tribunal recalificé los hechos punibles (pasando de una figura de delito al
de un cuasidelito) y afirma que “debe excluirse la posibilidad de dolo directo,
porque importaria asumir que el autor de los disparos quiso atribuirles esa
trayectoria y resultados, es decir, que busco herir a las personas afectadas (...)

lo que resulta inverosimil”'?,

Aparte de las consideraciones estrictamente juridicas —que en el
presente caso tienen importantes alcances, como por ejemplo el concepto de
colaboracion sustancial con la justicia o la nocién de “dolo eventual’- es
preocupante la sefial de impunidad que se entrega a la ciudadania a raiz de
casos emblematicos como éste. Como consecuencia de lo anterior y haciendo
referencia directa a la sentencia de la Corte Marcial, Amnistia Internacional, en
una declaracion publica realizada el 27 de mayo de 2015, sostuvo que “De
acuerdo a la legislacion vigente en Chile, las violaciones a derechos humanos
cometidas por funcionarios policiales (Carabineros) son conocidas por
tribunales militares. Dada la composicién de estos tribunales —principalmente
miembros de mandos militares sujetos a jerarquia institucional- la

independencia e imparcialidad de dichos tribunales ha sido cuestionada por

*2 MUERTE de Manuel Gutiérrez: Corte Marcial rebaja pena a ex sargento de carabineros

<http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/05/680-630559-9-muerte-de-manuel-gutierrez-
corte-marcial-rebaja-pena-a-ex-sargento-de.shtml> [Consulta: 28 de mayo de 2015]
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diversos mecanismos internacionales de derechos humanos. Preocupa a
Amnistia Internacional que la rebaja de la condena en el caso de la muerte de
Manuel Gutiérrez pueda deberse precisamente a estas falencias. Mas aun,
resulta de preocupacion la sefal que esto estda mandando a la sociedad y a
Carabineros, ya que daria a entender que el innecesario y excesivo uso de la
fuerza no es debidamente sancionado y que estos actos podrian quedar en la

impunidad.”®*®

Finalmente, la Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
Lorena Fries, al ser consultada por la resolucién del tribunal de alzada en el
caso de Manuel Gutiérrez sostuvo que “Nosotros tenemos un grave déficit en
materia de justicia, y eso se va a mantener asi mientras Carabineros cuando
actla con violencia innecesaria lesionando a civiles, pasa a la justicia militar. De
hecho, nosotros somos parte de esa causa y vamos a recurrir de casacion
porque no estamos contentos con la forma en que se valoraron los hechos y en
derecho en esa sentencia, dando una pena irrisoria respecto de la muerte de un

ciudadano.”*

*3 CHILE: EL USO EXCESIVO E INNECESARIO DE LA FUERZA POLICIAL DEBE INVESTIGARSE Y SANCIONARSE

EN TRIBUNALES ORDINARIOS <http://amnistia.cl/web/noticia/chile-el-uso-excesivo-e-innecesario-de-la-
fuerza-policial-debe-investigarse-y-sancionarse-en-tribunales-ordinarios/> [Consulta: 28 de mayo de
2015]

3% LORENA Fries: Continua el uso abusivo de la fuerza por parte de Carabineros en manifestaciones
<http://radio.uchile.cl/2015/05/23/lorena-fries-continua-el-uso-abusivo-de-la-fuerza-por-parte-de-
carabineros-en-manifestaciones> [Consulta: 28 de mayo de 2015]
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a.5) Otros casos:

Ademas de los casos recién mencionados, existe un sinnumero de
causas que se siguen ante la jurisdiccion penal militar y que tienen como

victimas a civiles.

Tenemos, por ejemplo, el caso de Jaime Mendoza Collio, muerto el 12
de agosto de 2009, por funcionarios de Carabineros en el contexto del conflicto
mapuche. El caso se siguid en la jurisdiccion penal militar y, en primera
instancia, fue condenado, el funcionario de Carabineros Miguel Jara Mufioz
como autor del delito. A cinco afios de presidio. La Corte Marcial, sin embargo,
revoco el fallo y absolvié al imputado. Pues bien, la Corte Suprema, en el afio
2013, anul6 la sentencia del tribunal de alzada y condend al uniformado a tres
afos y un dia de presidio, con el beneficio de la libertad vigilada (al igual que en
los casos de Catrileo y Gutiérrez).>'® Actualmente, los familiares de la victima

presentaron una querella contra Ivan Bezmalinovic, Jefe de la VIII Zona de

> SUPREMA  condena a carabinero por muerte de Jaime Mendoza Collio

<http://radio.uchile.cl/2013/08/21/suprema-revoca-absolucion-y-condena-a-carabinero-por-muerte-de-
jaime-mendoza-collio> [Consulta: 28 de abril de 2015]
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Carabineros, como autor intelectual de los hechos. En diversas declaraciones a

la prensa, el querellado ha reconocido su responsabilidad en los hechos.*'®

Por otro lado, estan los casos de Luis Nilo y David Rigquelme. En el
primero de ellos, la victima fue golpeada por funcionarios de Carabineros a la
salida de una discoteca, en octubre del afio 2009, lo cual traté de ser encubierto
por parte de los mismos policias, simulando un asalto.®!’ El caso fue traspasado
de la justicia ordinaria a la judicatura castrense. En el caso de David Riquelme,
el aflo 2010, con posterioridad al terremoto que azot6 a la zona centro sur del
pais, éste habria sido detenido por infantes de marina quienes, ademas,
habrian procedido a golpear a la victima, dejandola abandonada en una cancha
de futbol. Riquelme fallecié dias después, producto de los golpes sufridos®®. El
caso también fue traspasado de la jurisdiccion penal ordinaria hacia la

jurisdiccion penal militar.3*

316 . . . s .
GENERAL Ivdn Bezmalinovic asume responsabilidad de mando en muerte de comunero Jaime

Mendoza Collio <http://www.biobiochile.cl/2014/05/06/general-ivan-bezmalinovic-asume-
responsabilidad-en-muerte-de-comunero-jaime-mendoza-collio.shtml> [Consulta: 28 de abril de 2015]
7 VIDEO de seguridad delaté a carabineros que golpearon a joven e inventaron asalto
<http://www.latercera.com/contenido/654 190454 9.shtml> [Consulta: 28 de abril de 2015]

3% FISCALIA  Naval reconstituyd crimen de civil durante toque de queda en Hualpén
<http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/sismos/catastrofe-en-chile/fiscalia-naval-reconstituyo-crimen-
de-civil-durante-toque-de-queda-en-hualpen/2010-03-13/005736.html> [Consulta: 28 de abril de 2015]
*% UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2010. Op. Cit. P4g. 94.
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Finalmente, hay casos mas recientes que reflejan, no solo el
desconocimiento de nuestras autoridades de los tratados internacionales y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también

la irresponsabilidad en el actuar de las fuerzas policiales.

Entre ellos esta el homicidio de Jaime Soto por parte del funcionario de
Carabineros, Juan Ralliman, quien el 18 de marzo de 2015, en medio de un
operativo policial en la comuna de Lo Barnechea, realizado para detener a un
sujeto que se encontraba profugo de la justicia, dispar6 a la victima en la
cabeza. El Ministerio Publico, nuevamente, se declaré incompetente para seguir
investigando los hechos, por lo cual se solicito el traspaso de la causa a la fiscal

militar Paola Jofré.3?°

Asimismo, se halla el caso de la muerte del menor Matias Escobar,
ocurrida en diciembre del afio 2014, tras disparos efectuados por personal de
Carabineros, mientras perseguian al adolescente por el robo de un automdvil,

en la Ruta 5 Sur de la Region Metropolitana. En febrero del presente afio se

30 CARABINERO fue dado de baja por muerte de joven en Lo Barnechea

<http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/policial/carabinero-fue-dado-de-baja-por-muerte-de-joven-
en-lo-barnechea/2015-03-19/200843.html> [Consulta: 28 de abril de 2015]

351


http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/policial/carabinero-fue-dado-de-baja-por-muerte-de-joven-en-lo-barnechea/2015-03-19/200843.html
http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/policial/carabinero-fue-dado-de-baja-por-muerte-de-joven-en-lo-barnechea/2015-03-19/200843.html

filtr6 y viralizd, a través de las redes sociales, el registro visual®?*

en que se
muestra el operativo policial que termind con la muerte de Escobar. En el video
se puede apreciar como el funcionario policial efectta, de manera totalmente
irresponsable y desproporcionada, disparos en medio de la carretera, los que
terminan impactando en la cabeza de la victima. La causa, como ha sido la

tendencia durante los ultimos afios, fue traspasada a la jurisdicciéon penal

militar.%%?

Finalmente, no podemos pasar por alto el caso de Rodrigo Avilés,
estudiante de Letras la Pontificia Universidad Catélica de Chile, quien tras las
manifestaciones convocadas para el 21 de mayo de 2015 en la ciudad de
Valparaiso, terminé gravemente herido (en coma y con riesgo vital) debido,
segun los primeros antecedentes, a una lesién provocada por un carro lanza-

agua de Carabineros de Chile.

Ademas de la gravedad intrinseca que implica que un joven, ejerciendo

su derecho legitimo a manifestarse, termine hospitalizado con riesgo vital tras el

%1 pOLEMICO video: Carabinero dispara y da muerte a delincuente en plena autopista

<http://www.chilevision.cl/noticias/chvnoticias/nacional/polemico-video-carabinero-dispara-y-da-
muerte-a-delincuente-en-plena-autopista/2015-02-03/211345.html> [Consulta: 28 de abril de 2015]

32 FISCALIA  Militar inicié investigacion por procedimiento policial viralizado en video
<http://www.adnradio.cl/noticias/nacional/fiscalia-militar-inicio-investigacion-por-procedimiento-
policial-viralizado-en-video/20150204/nota/2617956.aspx> [Consulta: 28 de abril de 2015]
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actuar desproporcionado por parte de agentes policiales, nos parecen
sumamente preocupante las primeras reacciones —que se repiten como en los
casos de Matias Catrileo y de Manuel Gutiérrez- de la propia institucion armada

y de algunas autoridades politicas.

En primer lugar, resultan sospechosamente exculpatorios los primeros
resultados de las investigaciones internas realizadas por Carabineros de Chile.
Tratando de explicar lo sucedido, el funcionario encargado de la investigacion
administrativa, Guillermo Bezzemberger, ha sostenido la tesis de que "el joven
va al medio del tumulto, y lo primero que tenemos que decir es que cayo entre
medio de este tumulto y se golped en el suelo, que es muy especial. Es una
piedra tipo palmeta, que es muy resbalosa. Todo eso se hizo con analisis
planimétrico, toma de muestras. Incluso, pudimos ver las zapatillas del joven,
que tienen muy poca adherencia".®*® Sin embargo, la versién es totalmente
contradictoria no sélo con una serie de imagenes y videos®** que han aparecido
en diversos medios de prensa en los que se muestra el momento exacto en que
el joven es impactado, de manera directa, por el carro lanza-agua de

Carabineros, sino que ademas choca con el testimonio de personas que

%> INFORME de Carabineros dice gue Rodrigo Avilés no habria recibido un chorro directo de agua

<http://www.emol.com/noticias/nacional/2015/05/27/718745/informe-de-carabineros-establece-que-
estudiante-no-habria-recibido-un-chorro-directo-de-agua.html> [Consulta: 28 de mayo de 2015]

32 VIDEO confirma responsabilidad de carabineros en caso Rodrigo Avilés
<http://www.24horas.cl/nacional/video-confirma-responsabilidad-de-carabineros-en-caso-rodrigo-
aviles-1675955> [Consulta: 29 de mayo de 2015]

353


http://www.emol.com/noticias/nacional/2015/05/27/718745/informe-de-carabineros-establece-que-estudiante-no-habria-recibido-un-chorro-directo-de-agua.html
http://www.emol.com/noticias/nacional/2015/05/27/718745/informe-de-carabineros-establece-que-estudiante-no-habria-recibido-un-chorro-directo-de-agua.html
http://www.24horas.cl/nacional/video-confirma-responsabilidad-de-carabineros-en-caso-rodrigo-aviles-1675955
http://www.24horas.cl/nacional/video-confirma-responsabilidad-de-carabineros-en-caso-rodrigo-aviles-1675955

estuvieron con Rodrigo Avilés en el hospital, quienes aseguran que es
imposible que Carabineros haya podido realizar pericia alguna a las
vestimentas del joven —como aseveran en sus investigaciones administrativas-
ya que sus pertenencias jamas escaparon de las manos de amigos y familiares
que lo acompafiaron en el recinto médico®*. En segundo lugar, llaman la
atencion las apresuradas declaraciones del Subsecretario del Interior, Mahmud
Aleuy, quien, contando sélo con la version entregada por la policia uniformada,
sostuvo a los medios nacionales que “Carabineros tiene un protocolo bastante
estricto de como comportarse en las manifestaciones, de hecho estos
desafortunados hechos en Valparaiso en la investigacion preliminar que hay
parece (sic) ser un hecho fortuito.”*® Finalmente, lo que es mas grave aun, es
la declaracion de la Presidenta de la Comision de Derechos Humanos del
Senado, Jacqueline Van Rysselberghe, quien, de cierta forma desliza la
responsabilidad de las graves lesiones sufridas por Rodrigo Avilés a los propios
manifestantes sefialando que “ninguno de estos problemas se ocasionaria si las
personas se manifestaran pacificamente, si no hubieran desmanes,

encapuchados, piedras y dafios a la propiedad publica y privada.”®?*’

325 . .12 .
LAS fotos que muestran el momento exacto en que Rodrigo Avilés es agredido por el carro lanzagua

<http://www.elmostrador.cl/pais/2015/05/28/las-fotos-que-muestran-el-momento-exacto-en-que-
rodrigo-aviles-es-agredido-por-el-carro-lanzagua/> [Consulta: 28 de mayo de 2015]

326 SUBSECRETARIO por caso de Rodrigo Avilés: En la investigaciéon preliminar parece ser un hecho
fortuito <http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/discurso-21-de-mayo/subsecretario-por-caso-
de-rodrigo-aviles-en-la-investigacion-preliminar/2015-05-26/150855.html> [Consulta: 28 de mayo de
2015]

37 VAN Rysselberghe y agresion a Avilés: “Estos problemas no se ocasionarian si las personas se
manifestaran pacificamente” <http://eldesconcierto.cl/van-rysselberghe-y-agresion-a-aviles-ninguno-de-
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Esperamos que en el reciente caso de Rodrigo Avilés -asi como en todos
aquellos casos en que civiles hayan sido victimas de excesos o abusos
policiales- sea la justicia ordinaria quien conozca de manera independiente e
imparcial de los antecedentes y juzgue a través de un debido proceso a los

responsables, sean éstos 0 no miembros de Carabineros de Chile.

b. Actitud de las autoridades frente a la problemética de la Justicia Militar.

b.1) Antecedentes previos y rol del Ministerio de Defensa:

Como tuvimos la oportunidad de sefialar anteriormente, luego del fallo
Palamara, se inicié en Chile una discusion sobre una eventual reforma a la
Justicia Militar. Los proyectos de ley presentados por el primer Gobierno de la
Presidenta Bachelet, contenidos en los boletines N° 5159-07, 6734-02 y 6739-
02 mostraron una ambivalencia del Ejecutivo en cuanto a su voluntad para
modificar el Codigo de Justicia Militar y cumplir con la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

estos-problemas-se-ocasionaria-si-las-personas-se-manifestaran-pacificamente/> [Consulta: 28 de mayo
de 2015]
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Asimismo, nos hemos referido a la insuficiencia de la ley 20.477,
promulgada durante la presidencia de Sebastian Pifiera, para ajustar la
jurisdiccion penal militar a los estandares internacionales. Si bien la exclusién
del juzgamiento de civiles por la judicatura castrense signific6 un importante
avance, la ambigledad del trato a éstos en su calidad de victimas, ademés del
hecho que no se haya modificado la estructura orgénica de los tribunales, en
cuanto a la jurisdiccion militar, ni el procedimiento seguido ante ellos,
demuestran que Chile aun se encuentra en mora de cumplir con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la materia. Es por eso que
disentimos con el ex Presidente Pifiera cuando, en su cuenta publica realizada
el 21 de mayo de 2011, sefala que “finalmente restringimos el ambito de la
Justicia Militar al campo que le es propio, estableciendo que los civiles sélo
puedan ser juzgados por tribunales ordinarios y de acuerdo a las normas

penales comunes”®?®

, pues, como ha quedado en evidencia a lo largo de esta
investigacion. La competencia de la judicatura castrense sigue siendo excesiva

con relacion a lo exigido por la Corte Interamericana.

%% Discurso cuenta publica Presidente de la Republica, Sr. Sebastian Pifiera Echenique, 21 de mayo de

2012 [en linea] <http://www.camara.cl/camara/media/docs/discursos/21mayo_2011.pdf> [Consulta: 29
de abril de 2015]. Pag. 21
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Por otro lado, nos parece importante destacar el rol que juega
actualmente el Ministerio de Defensa Nacional, ante una eventual reforma al

Caddigo de Justicia Militar.

A partir de la administracion Pifiera, le ha correspondido a la Cartera de
Defensa encabezar modificaciones al Sistema de Justicia Militar. Ello contrasta
con lo que sucede en materia procesal civil, laboral, de familia y penal, cuyas

reformas fueron encabezadas por el Ministerio de Justicia.

Lo anterior refleja, a nuestro juicio, un claro sesgo por parte del Ejecutivo,
en cuanto al rol que cumplen los tribunales militares, concibiéndolos como una
mera extension de las funciones que les corresponden a las Fuerzas Armadas.
Llama la atencion, a su vez, la falta de informacion sobre los avances, estudios,
capacitaciones y mesas de trabajo de los procesos legislativos sobre la
jurisdiccion penal militar, como asi también, la falta de participacion civico-
militar en el desarrollo de los mismos, contrastando con lo que sucede, por

ejemplo, con las reformas lideradas por el Ministerio de Justicia.

Es por ello que coincidimos con el Informe Anual sobre Derechos

Humanos de la Universidad Diego Portales del afio 2012, cuando sefiala que,

357



“‘dados los aspectos estructurales que la reforma judicial militar exige y que
nuestro pais no ha sido capaz de satisfacer, incluyendo una reforma integral al
disefio del proceso penal militar y la creacion de nuevas instituciones, pareciera
recomendable que los roles en esta reforma de Justicia y Defensa se
intercambien. El Ministerio de Justicia tiene una experiencia y trayectoria
reconocida y efectiva en varias reformas judiciales, mientras que el Ministerio
de Defensa solo ha estado encargado de una y no ha logrado avanzar en
aspectos sustanciales de ella (con la excepcion de la exclusion de civiles, que
puede justificarse en que el gobierno se encontrd “entre la espada y la pared”,

producto de la contingencia).”*?°

b.2) Ultimos proyectos presentados:

El 31 de julio de 2012 se presentd en la Camara Alta un proyecto de ley
(Boletin N° 8472-07), patrocinado por la senadora Soledad Alvear
conjuntamente con los senadores, Pedro Mufioz y Patricio Walker, que tenia
por objeto la modificacion de la competencia de los tribunales militares para

tiempos de paz, complementando lo establecido en la ley 20.477.

*?3 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2012. Op. Cit. Pags. 292-293.
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El objeto principal de esta iniciativa parlamentaria era la limitacion de la
competencia de los tribunales militares, conforme a los estandares
internacionales sobre la materia. Asimismo, el proyecto de ley hizo referencia

expresa al fallo del caso Palamara Iribarne vs. Chile.

Si bien el proyecto se limitaba s6lo a la competencia de la judicatura
castrense, éste buscaba dar un paso fundamental en la materia: la exclusion
absoluta de civiles y menores de la jurisdiccion penal militar en su calidad de

victimas.

En efecto, los senadores constataron que en los Ultimos tiempos
“diversos actos en que han sido victimas civiles, incluso menores de edad, por
parte de personal que goza de fuero militar han sido conocidos por la justicia
militar y no la justicia ordinaria. Lo mismo ocurre con casos de eventuales
abusos que puedan afectar a conscriptos durante su servicio militar.” La mocion
parlamentaria concluy6 que, por tanto, “para cumplir debidamente con nuestros
compromisos internacionales, es que creemos que no puede dilatarse mas la
exclusion completa de los civiles y menores de edad de la jurisdiccion de los
tribunales militares.” Para ello, “el presente proyecto de ley en su articulo 1°
complementa el inciso 1° del Articulo 1° de la Ley N° 20.477, afadiendo la

oracion ‘ni como imputados ni como ofendidos de un delito’ a continuacion de la
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frase de dicha disposicion que sefala que ‘En ningun caso, los civiles y los
menores de edad estardn sujetos a la competencia de los tribunales

militares’.”3%°

Sin embargo, el proyecto -limitado pero acorde a los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados por Chile- quedé
estancado en el primer trdmite constitucional del Senado. Finalmente, el 19 de
marzo de 2015, la Secretaria de la Comision de Constitucién, Legislacion,

Justicia y Reglamento dispuso su archivo.

Otro importante proyecto a destacar es el que se presentd el 19 de
octubre de 2011 ante la Camara de Diputados, el cual tenia por objeto “permitir
que la justicia ordinaria juzgue a carabineros por delitos cometidos en actos de
servicios” (Boletin N° 7999-07). El proyecto se fundamenta, principalmente, en
argumentos de caracter politico, al sostener que “la jurisprudencia existente en
esta materia estos afos, ha demostrado que la justicia militar, en los casos de
muertes producto de la accion de funcionarios policiales, ha aplicado penas
infimas, que no guardan relacion con la gravedad del delito cometido, como ha
ocurrido por ejemplo en el caso de Cristian Castillo, en el cual conden¢ al autor

a 541 dias de presidio. En cambio, en los casos que ha habido responsabilidad

% Mocién Parlamentaria (Proyecto de ley Boletin N2 8472-07), Pag. 2.
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de civiles, como ha ocurrido con los comuneros mapuches, ha aplicado
injustificadamente altas penas.”**! Creemos que, si bien el proyecto es bastante
limitado, apunta en la direccion correcta. No obstante, la fundamentacion que
realizan los parlamentarios en su mocion debiese haber apuntado, también, a
elementos como la teoria del bien juridico, la excesiva competencia de los
tribunales militares y la falta de independencia e imparcialidad de los mismos,
para otorgarle un mayor grado de seriedad y profundidad a la iniciativa. El
proyecto se encuentra inmovil dentro del primer tramite constitucional de la

Cémara de Diputados, desde el 28 de noviembre de 2011.

Otros proyectos relacionados que se encuentran actualmente en tramite
dentro del parlamento son: el que busca modificar el Codigo de Justicia Militar,
en materia de Estatuto de Detencion de Militares (Boletin N° 7677-02); el que
modifica el régimen aplicable a aeronaves militares (Boletin N° 8084-02); el que
homologa las penas del articulo 330 Codigo de Justicia Militar con las que
establece la ley penal comun por delitos similares (Boletin N° 8121-02); el que
busca aumentar las sanciones para quienes atenten contra personal de
carabineros en el ejercicio de sus funciones (Boletin N° 8598-25); el que
modifica Art. 123 del Cddigo de Justicia Militar, en lo relativo a la procedencia

del recurso de apelacion, por denegaciéon de libertad provisional (8629-02); y

! Mocién Parlamentaria (Proyecto de ley Boletin N2 7999-07), Pag. 3.
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aguéllos que buscan eliminar la pena de muerte del Cédigo de Justicia Militar

(Boletines N° 9704-17 y 9590-17).

b.3) Opinion de la Corte Suprema:

Sin perjuicio de la jurisprudencia analizada en el capitulo anterior, el
maximo Tribunal chileno, desde hace méas de dos décadas, viene reiterando las
falencias que presenta el Sistema de Justicia Militar, con relacién a la
Constitucion Politica de la Republica y a los tratados internacionales sobre

derechos humanos.

Ya en el afio 1989, el entonces Presidente de la Corte Suprema, Luis
Maldonado, en su discurso inaugural del aio judicial, sostuvo que “los principios
fundamentales que deben regir la organizacion de los tribunales de justicia (...)
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 inamovilidad, la que es basica y fundamental en relacién a la independencia
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del juez. Y eso implica de inmediato, una seria deficiencia en el sistema de

administracion de justicia en cuanto a la confiabilidad de sus resultados.”3*?

Como tuvimos la oportunidad de revisar en el capitulo IV de la presente
memoria, la Corte Suprema, durante la tramitacion de la ley 20.477 y los
proyectos que la antecedieron, fue insistente en sefalar tanto la excesiva
competencia de la judicatura militar, como su falta de independencia e
imparcialidad y la inexistencia de garantias que aseguren un debido proceso en

el fuero militar.

En iniciativas legislativas recientes, el Excelentisimo Tribunal se ha
manifestado de la misma manera. En este sentido, cabe destacar lo sefalado
en el informe redactado para el proyecto de ley Boletin N° 7999-07, en que la
Corte Suprema sostiene que “en la actualidad, salvo en aspectos netamente
disciplinarios, no se vislumbran razones que justifiquen la existencia de la
jurisdiccion penal militar en tiempos de paz, teniendo en consideracion para
ello, entre otros multiples motivos, que en un Estado Democratico de Derecho
no resulta concebible que sus ciudadanos se encuentren sometidos a dos
clases distintas de justicia: para algunos, una impartida por un Organo

independiente del persecutor, oportuna, fundada en un procedimiento

32 Discurso citado en UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2008. Op. Cit. Pag. 412.
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esencialmente oral, acusatorio; y para otros, una impartida por un érgano
vinculado de manera estrecha con el que investiga y, por consiguiente, en la
gue se ven afectados los principios de imparcialidad e independencia; ademas
de aparecer en la actualidad tardia, sustentada en un proceso escrito e
inquisitivo.”**® En otras palabras, el maximo Tribunal pone en tela de juicio la
existencia de una jurisdiccion penal especializada para el mundo militar y, por

otro lado, resalta las deficiencias actuales de la judicatura castrense.

Ahora bien, si analizamos la posicién de los tres ultimos Presidentes de
la Corte Suprema, encontraremos divergencias. Durante la presidencia de
Milton Juica (2010-2012), éste sostuvo, en su discurso inaugural del calendario
judicial del afio 2011, que, “esta Corte Suprema estuvo de acuerdo en
modificar la competencia de los Tribunales Militares en tiempo de paz,
pero mas que eso, la mayoria de sus miembros estuvieron por proponer
su eliminacioén, por las justificadas razones que se dieron en su oportunidad.”
A continuacién, y haciendo alusién al derecho comparado, agregd que “la
legislacién espafiola en su Constitucibn asegura en el articulo 117 este
principio, sefialando que la unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y
funcionamiento de los tribunales. Los autores explican esta caracteristica

como constitutiva de la propia legitimacion del oficio judicial y su

33 Corte Suprema, Oficio N° 183. Informe proyecto ley 46-2011. Antecedente: Boletin N2 7999-07. Pags.

3-4.
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fundamentacion se sostiene en la independencia y sumision a la ley de los
juzgados vy tribunales, advirtiendo la doctrina que el principio de la unidad
jurisdiccional es consustancial a todo sistema democratico y que la dispersion
jurisdiccional o las ‘jurisdicciones especiales’ constituye una caracteristica de

los Estados autocraticos.”*3*

En contraste con el sefior Juica, el Presidente de la Corte Suprema, entre
los afios 2012 y 2014, don Rubén Ballesteros, no se pronuncié oficialmente
sobre su parecer en lo relativo a las deficiencias de la jurisdiccion penal militar y
su eventual reforma. Sin embargo, no deja de llamar su atencidon su voto
minoritario dentro del Maximo Tribunal, durante la tramitacion de proyectos de
ley sobre la materia tendiente a mantener el actual modelo de Justicia Militar y
la extensién de la judicatura castrense para conocer, incluso, causas en que

comparezcan civiles en su calidad de victimas.

Finalmente, el recién asumido Presidente de la Corte Suprema para el
periodo 2014-2016, don Sergio Mufioz, si bien no se ha pronunciado en sus
discursos oficiales respecto a una modificacion al Codigo de Justicia Militar en

atencion a los estandares internacionales sobre la materia, si ha manifestado

% JUICA, MILTON. Discurso Inaugural Afio Judicial 2011, disponible en http://www.pjud.cl/discursos-del-

presidente [Consulta: 29 de abril de 2015]. Pags. 34-35.
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sus inquietudes —al igual que la mayoria de los magistrados del Excelentisimo
Tribunal- durante la tramitacién de los diversos proyectos de ley, en cuanto a la

extension, independencia e imparcialidad de la judicatura castrense.

b.4) Posicién del actual Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet:

La Presidenta Bachelet, durante su primer periodo presidencial (2006-
2010), como anotamos mas arriba, tuvo una posicion bastante ambigua con
relacion al cumplimiento del fallo Palamara y el ajuste de la jurisdiccion penal

militar a los estandares internacionales.

No obstante, durante su actual mandato, si bien la Presidenta no se ha
pronunciado personalmente sobre la materia, si lo ha hecho a través de sus
ministros. En particular por medio del entonces titular de la Cartera de Defensa,
don Jorge Burgos. Este sefialdé, de manera explicita, que urge una reforma
integral al Sistema de Justicia Militar, para dar cumplimiento con el fallo
Palamara y los tratados internacionales a los cuales Chile se encuentra

suscrito.
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Burgos recordd que “existe el compromiso y la voluntad del Ministerio
que dirijo de dar cabal cumplimiento a las expectativas de obtener una justicia
militar acorde con los estandares de un Estado democratico y de Derecho y
que, a la vez, se adecue a los compromisos que el Estado de Chile ha contraido
en materia de Derechos Humanos”, agregando que los “principios que deberian
informar una reforma global a la justicia militar vienen dados por el contexto
internacional de los Derechos Humanos, pero también por nuestros propios

estandares en materia judicial.”®*

El Ministro detectd, a nuestro juicio, de forma acertada, las principales
falencias del actual modelo de Justicia Militar, sefialando cuales serian los ejes

principales de la reforma que se comprometio llevar a cabo.

En primer lugar, el entonces titular de Defensa se hizo cargo del excesivo
ambito de competencia de la jurisdiccién penal militar y de lo limitada que
resulta la reforma introducida por el gobierno anterior. En tal sentido, sostuvo
que la “Ley 20.477 de diciembre de 2010 introdujo una modificacién parcial a la
competencia de los tribunales, excluyendo a los civiles solo cuando éstos

hubieren cometido el delito. La reforma que nos hemos propuesto llevar a cabo

3 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, “Justicia Militar, una reforma necesaria” [en linea]

<http://www.defensa.cl/columnas/justicia-militar-una-reforma-necesaria/> [Consulta: 29 de abril de
2015]
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tiene como una de sus finalidades excluir a los civiles también cuando tengan la

posicion de victimas del delito.”3*®

En segundo lugar, hace referencia expresa a los problemas que delata la
estructura organica de la judicatura castrense, afirmando que se relaciona con
“‘la carencia de independencia e imparcialidad, lo que viene dado por la misma
conformacion de los tribunales y por ser parte sus integrantes de la cadena de
mando. Otro problema lo representa la ausencia de formacion juridica, por

cuanto ella flexibiliza el parametro del juez competente.”**’

En tercer lugar, Burgos evidencia las serias deficiencias a nivel
procedimental de la regulacién de la jurisdiccion penal militar. En este sentido
sefiala que “en cuanto al procedimiento, el actualmente contemplado en el
Cdbdigo de Justicia Militar se asimila al antiguo procedimiento penal ordinario.
Consta de dos etapas, un sumario y un plenario. El sumario es secreto y sin la
intervencion del juez institucional. Es el fiscal quien lleva adelante la

investigacion y la substanciacion del proceso en la primera instancia, pudiendo

¢ JORGE Burgos: "La competencia de los tribunales militares en un Estado democratico deberia ser

excepcional" <http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/05/674-579590-9-jorge-burgos-la-
competencia-de-los-tribunales-militares-en-un-estado-democratico.shtml> [Consulta: 29 de abril de
2015]

7 MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, Jorge Burgos sobre reforma a la Justicia Militar: “Es nuestro
deber como Ministerio de Defensa encabezar este desafio” [en linea]
<http://www.defensa.cl/noticias/jorge-burgos-sobre-justicia-militar/> [Consulta: 29 de abril de 2015]
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decretar medidas cautelares personales, sin mas control judicial que los
recursos que se interpongan durante el proceso. En este ambito los problemas
también son evidentes: es un procedimiento escrito e inquisitivo en el que el
derecho a la defensa solo aparece durante el plenario. Por altimo, el principio
de inmediacion no tiene vigencia, al tratarse de un procedimiento escrito que

impide el contacto directo entre el juzgador y el juzgado.”®®

Finalmente, el Secretario de Estado se refiri6 al Derecho Penal Militar,
seflalando que respecto a los delitos “se ha planteado reiteradamente que
abarcan ambitos que no son propiamente militares. En razon de ello, hoy el
CJM contempla delitos comunes dentro de su Orbita. Ademas se sigue
contemplando, aunque excepcionalmente, la pena de muerte, lo que se

contrapone con nuestras obligaciones internacionales en la materia.”**

Compartimos plenamente el diagnostico del entonces Ministro de
Defensa Nacional. Sin embargo, lamentamos el hecho de que a pesar de que el

Gobierno de la Presidenta Bachelet se haya comprometido, para el primer

3% Ministerio de Defensa Nacional, Jorge Burgos sobre reforma a la Justicia Militar: “Es nuestro deber

como Ministerio de Defensa encabezar este desafio” [en linea] <http://www.defensa.cl/noticias/jorge-
burgos-sobre-justicia-militar/> [Consulta: 29 de abril de 2015]
¥ Ministerio de Defensa Nacional, Jorge Burgos sobre reforma a la Justicia Militar: “Es nuestro deber
como Ministerio de Defensa encabezar este desafio” [en linea] <http://www.defensa.cl/noticias/jorge-
burgos-sobre-justicia-militar/> [Consulta: 29 de abril de 2015]
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semestre de 2015, a enviar al Congreso un proyecto de ley que ajuste la
Justicia Militar a la Constitucién y al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, a mediados del segundo semestre aun no se hubiere presentado
ninguna iniciativa legislativa sobre la materia ni se hayan dado luces al

respecto.

Confiamos, no obstante lo anterior, que, independientemente del cambio
de gabinete realizado por la Presidenta Bachelet el 11 de mayo de 2015 -
trasladando a Jorge Burgos al Ministerio del Interior y nombrando como Ministro
de Defensa Nacional a José Antonio Gomez- y de la coyuntura desatada por
diversos escandalos de corrupciéon que han azotado al mundo politico de
manera transversal durante este afio, la Mandataria cumpla su compromiso,
pues como sefiald el Ministro Burgos a la prensa, “una reforma de esta
naturaleza pudo ser compleja en los 90, algo menos a principios de siglo, pero
convengamos que hace una década ya era posible, aunque tal vez no

prioritaria. Hoy es posible y nada justifica mas demora.”**

**% JORGE Burgos: "La competencia de los tribunales militares en un Estado democratico deberia ser

excepcional" <http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/05/674-579590-9-jorge-burgos-la-
competencia-de-los-tribunales-militares-en-un-estado-democratico.shtml> [Consulta: 29 de abril de
2015]
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c. Criterios que deberian guiar la reforma al actual Sistema de Justicia
Militar para ajustarlo a la Constitucion y al Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

A continuacion eshozaremos, en términos generales —entendiendo que la
reforma a la jurisdiccion penal militar conlleva un estudio pormenorizado de todo
el articulado del Cédigo de Justicia Militar y de las leyes que lo complementan-
los principales lineamientos que debiera guiar una nueva institucionalidad en

materia de Justicia Militar.

c.1) Eliminacion de la jurisdiccidon penal militar para tiempos de paz:

Tomando en consideracion lo argumentado latamente durante el capitulo
V del presente trabajo, creemos que la existencia de una jurisdiccién penal
especial para el mundo militar no se justifica en un Estado Democratico de
Derecho. Por tanto, somos partidarios de la eliminacion de los tribunales
militares para tiempos de paz y el correspondiente traspaso de su actual
competencia a la jurisdiccibn penal ordinaria, manteniéndose soélo una

jurisdiccién disciplinaria de los cuerpos armados sobre sus miembros, la cual,
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de todas formas, debiese estar revestida de todas las garantias que aseguren la

independencia e imparcialidad del juzgador ademas de un debido proceso.

Para ello debiera derogarse el Cadigo de Justicia Militar y elaborarse un
capitulo adicional en el Codigo Penal o una ley especial que trate los delitos
militares, ajustando éstos a todos los principios de lesividad, proporcionalidad y

legalidad del Derecho Penal General.

Por otro lado, creemos que la eliminacién de la judicatura castrense para
tiempos de paz no es incompatible con la existencia de un Ministerio Pablico
Militar que se encargue, bajo el principio de objetividad, de perseguir
penalmente los delitos militares y, con ello, velar por los intereses de las

Fuerzas Armadas.

Todo este proceso, sin embargo, no debiese ser llevado a cabo de
manera brusca o apresurada (aunque tampoco de modo aletargado, como ha
sido la tonica desde la instauracion del Cédigo de Justicia Militar, en el afio
1925). El traspaso a la justicia ordinaria debiera ser precedido, como en el caso

de la Reforma Procesal Penal o en el de la Ley de Responsabilidad para
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Adolescentes, de una intensa capacitacion a los magistrados, funcionarios,

fiscales y defensores.

En definitiva, creemos que la eliminacion de la jurisdiccion penal militar
para tiempos de paz y el traspaso de su competencia a la jurisdiccién penal
ordinaria es la medida que mas se condice con nuestra propia Carta

Fundamental y con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En caso que las autoridades colegislativas no estimaren necesaria la
supresion de la judicatura militar para tiempos de paz, sostenemos que una
eventual reforma que la mantenga tiene que cumplir con los parametros

minimos que expondremos a continuacion.

c.2) Limitacion de la competencia de los tribunales militares en tiempos de paz:

La existencia de una jurisdiccion penal especial, conforme al Derecho

Internacional, debe encontrarse absolutamente restringida.
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Por ello, creemos que se debe establecer, de manera absoluta, la
exclusion de civiles y menores de edad en su calidad de victimas de la
competencia de los tribunales militares. Asimismo, se debe excluir de la
jurisdiccion penal militar el conocimiento de hechos constitutivos de ilicitos
comunes, limitdndose sélo al conocimiento de aquellos delitos cometidos por
militares en servicio activo que atenten contra bienes juridicos estrictamente

castrenses.

Finalmente, debiese excluirse su competencia para conocer aquellos
delitos perpetrados por personal de Carabineros de Chile, ya que su inclusion
en el Cddigo no se justifica, ni desde el punto de vista bélico, ni desde la teoria

de los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal Militar.

c.3) Reorganizacion de los 6rganos jurisdiccionales militares en tiempos de paz:

Con el objeto de dar mayores garantias de independencia e

d341

imparcialida por parte de la judicatura castrense, es necesario reorganizar

de manera radical su organica.

341 . . .. ez T . . .
Creemos que la sola existencia de una jurisdiccién penal especializada, cuestiona la independencia e

imparcialidad de los érganos juzgadores que la componen, como sefialamos en el capitulo V.
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En este sentido, creemos que es necesario que los jueces que formen
parte de las Fuerzas Armadas deben prepararse necesaria y adecuadamente
en la Academia Judicial, lo que aseguraria su preparacion juridica e iniciar una

carrera en el Poder Judicial.

En este sentido, con el objeto de reforzar su independencia, los jueces
militares debieran ser nombrados por el Presidente de la Republica, de la
misma forma que la Constitucion Politica, en su articulo 78, determina para los
jueces de letras. Ademas, los magistrados castrenses debieran gozar de

inamovilidad, en conformidad al articulo 80 de la Carta Fundamental.

Por otro lado, para cumplir con estandares internacionales minimos,
deben eliminarse las facultades jurisdiccionales que actualmente ostenta el
organo persecutor penal. Es decir, el fiscal militar no deberia decretar
resoluciones judiciales de ningun tipo durante el procedimiento, y las medidas
cautelares que estime procedentes debera solicitarlas, en conformidad a la ley,
al juez militar. Ademas, al existir un magistrado letrado y preparado
juridicamente, se hace innecesaria la existencia de un agente externo, como el

auditor, por lo que su eliminacion de la jurisdiccion penal militar resulta evidente.
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En definitiva, la judicatura militar debiera organizarse de modo tal que, en
sus funciones, sea analoga a la jurisdiccion penal ordinaria, con tribunales
encargados de velar por el respeto a las garantias de los imputados durante el
procedimiento, y tribunales orales encargados de conocer y juzgar, a través de
la apreciacion de una prueba ya depurada, los hechos que puedan constituir

algun delito militar.

c.4) Restructuracién del procedimiento ante los tribunales militares en tiempos

de paz:

En esta materia creemos que lo éptimo es asimilar el procedimiento del
Cébdigo de Justicia Militar a aquel contenido en el Cdédigo Procesal Penal. En
efecto, la homologacién se justifica porque ambos cuerpos legales regulan el
procedimiento a que da origen la comision de un ilicito penal, con toda la

afectacion de garantias fundamentales que ello puede conllevar.

La substanciacion del proceso ante la jurisdiccién militar para tiempos de
paz, por tanto, tiene que ajustarse a los principios formativos del procedimiento
contenidos en el Cddigo Procesal Penal, a saber: la oralidad, publicidad,

continuidad, inmediacion, derecho a impugnar resoluciones adversas, etc.
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Finalmente, debieran establecerse en el Codigo de Justicia Militar, de
manera expresa, los derechos que le asisten al imputado desde la primera
gestiébn en su contra hasta la sentencia condenatoria o absolutoria firme que
ponga término al procedimiento. En este mismo sentido, creemos que es
necesario que se considere, tanto a la victima como al querellante, como
intervinientes ante la judicatura castrense, con el objeto de que éstos puedan

hacer sus derechos en la tramitacion de la causa.
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CONCLUSIONES.

A continuacion, con el objeto de sistematizar lo esbozado a lo largo del
presente trabajo, sefialaremos las principales conclusiones que se pueden

extraer con relaciéon a la Justicia Militar chilena:

- La Constitucion Politica de la Republica se encarga de
regular, de manera expresa, en su articulo 101, las caracteristicas y
funciones de las Fuerzas Armadas. Conforme a lo anterior, éstas tienen
un caracter obediente, jerarquico y profesional, sujetas a un estricto
régimen disciplinario. Sus fines, por otro lado, son de manera exclusiva la
defensa bélica de la soberania, la seguridad exterior de la patria y el
resguardo —en conjunto con el resto de los organismos del Estado- de la

Seguridad Nacional.

- Desde la época colonial espafiola, con las Ordenanzas de
Carlos Il de 1768, pasando por la Ordenanza General del Ejército de
Chile de 1839 hasta la vigencia del Codigo de Justicia Militar del afo

1925, podemos apreciar un patron constante en la institucionalidad
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chilena, tendiente a dar cabida a una jurisdiccion penal especial o de
fuero para el juzgamiento de los miembros las Fuerzas Armadas. No
obstante, qued6 de manifiesto, tras la promulgacion del Codigo de
Justicia Militar, la existencia de una excesiva extension de la jurisdiccion
penal militar para tiempos de paz, teniendo competencia la judicatura
castrense para conocer delitos comunes cometidos por uniformados y de
aguellos ilicitos consagrados en el Codigo que hayan sido perpetrados

por civiles.

- Chile, conforme al articulo 5° inciso 2° de la Constitucion
Politica, se encuentra obligado a cumplir y promover los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos a los cuales se encuentra
suscrito. Por ello, instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
tienen una aplicacién directa en nuestro ordenamiento juridico interno vy,
ademas, conforme la interpretacion de un importante sector de la

doctrina nacional, tendrian una jerarquia normativa constitucional.

- En el afio 2005, nuestro pais fue condenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el fallo Palamara Iribarne vs.

Chile, a causa del juzgamiento de un civil por parte de la Justicia Militar
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en tiempos de paz. En su resolucion, la Corte evidencié la excesiva
competencia de la jurisdiccion penal militar para conocer delitos comunes
cometidos por uniformados, la falta absoluta de independencia e
imparcialidad de los tribunales militares y la carencia de garantias que
aseguren un debido proceso a los intervinientes. Luego de tres
fiscalizaciones de cumplimiento de la sentencia por parte de la misma
magistratura internacional, se ha evidenciado que Chile, en
aproximadamente una década, s6lo ha cumplido en forma parcial lo

sefalado en el fallo.

- Con posterioridad al fallo Palamara, se inicié6 en Chile una
discusion acerca de la vigencia y extension de la jurisdiccion militar para
tiempos de paz. Por ello, el primer Gobierno de la Presidenta Michelle
Bachelet, presentd en el Congreso una serie de iniciativas legales con el
objeto de ajustar —de forma moderada- la Justicia Militar a los estandares

internacionales sobre la materia.

- Fue, sin embargo, en el Gobierno del Presidente Sebastian
Pifiera que se promulgo, a través de la ley 20.477, de 30 de diciembre de
2010, la modificacion legal mas importante del dltimo tiempo introducida
a la jurisdiccion penal militar: la exclusion absoluta del juzgamiento de

menores de edad y de civiles por parte de la judicatura castrense. La
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reforma, no obstante, dejo fuera la organizacion de los tribunales
militares y los procedimientos que se siguen ante ellos, por lo que su
contenido fue meramente parcial, con relacion al cumplimiento de las

obligaciones internacionales que obligan a nuestro pais.

- Sostuvimos que la existencia de una jurisdiccién militar para
tiempos de paz no se justifica en un Estado Democratico de Derecho y
que los argumentos de especialidad y disciplina no son lo
suficientemente convincentes para mantener tribunales penales
especiales, encargados de juzgar a miembros de una determinada
institucion estatal. Asimismo, basado en la teoria del bien juridico, la
funcién garantista del Derecho Penal, la falta de independencia e
imparcialidad de la judicatura castrense y las funciones propias que le
corresponden al mundo castrense, concluimos que los delitos militares

debieran ser conocidos por los tribunales ordinarios de justicia.

- Basado en el articulado del actual Codigo de Justicia Militar,
evidenciamos la excesiva competencia que la jurisdiccion penal militar
mantiene -aun tras la modificacion introducida por la ley 20.477- para
conocer no so6lo del juzgamiento de delitos comunes perpetrados por

funcionarios de las Fuerzas Armadas o Carabineros sino que, ademas,
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conserva el conocimiento para juzgar aquellos casos en que concurran

civiles y menores de edad en calidad de victimas.

- A partir de la regulacion contenida en el cuerpo normativo
castrense, pudimos constatar que, de la forma en que estan organizados
los 6rganos jurisdiccionales militares, los principios —de jerarquia,
obediencia y disciplina- que rigen al mundo uniformado, la inexistencia
de inamovilidad de los jueces y la falta de preparacion juridica de los
mismos, se constata una evidente falta de independencia e imparcialidad
de la judicatura castrense para resolver de conflictos juridicos de caracter

penal.

- También, desde el punto de vista procedimental, nuestro
Cdédigo de Justicia Militar evidencia una serie de deficiencias que lo
alejan de los estandares constitucionales e internacionales sobre la
materia. En efecto, el procedimiento regulado en el cuerpo normativo
castrense es de caracter inquisitivo y limita fuertemente la libertad
personal de los imputados. A su vez, se trata de un procedimiento
escrito, secreto, mediato, discontinuo en que se restringen los derechos
a impugnar las resoluciones judiciales adversas, el derecho a la defensa
y el derecho de la victima para intervenir durante la substanciacion de la

causa.
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- La jurisprudencia internacional, tanto del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se ha encargado de establecer ciertos estandares
fundamentales en materia de jurisdiccidon penal militar, respecto de los
cuales Chile se encuentra bastante alejado. Por otro lado, los propios
tribunales superiores de justicia nacionales, en concomitancia con el
Tribunal Constitucional, han desarrollado en los dltimos afios una
interpretacion acorde al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tendiente a limitar severamente la competencia de la

judicatura castrense.

- Sin embargo, también han existido, durante los ultimos
afos, una serie de casos —como el de Alex Lemun, Matias Catrileo, José
Huenante y Manuel Gutiérrez, entre otros- que han cuestionado el
funcionamiento de la jurisdiccibn penal militar en tiempos de paz,
surgiendo una critica transversal a su potestad para conocer asuntos en
que las victimas hayan sido civiles o menores de edad y la falta de
independencia e imparcialidad de sus tribunales. Ademas, se ha
remarcado el hecho de que casos como los sefalados pueden,
eventualmente, comprometer la responsabilidad internacional del Estado

de Chile.
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- Si bien, luego de la ley 20.477, los avances en la materia
han sido ambiguos por parte de nuestras autoridades colegislativas, lo
cierto es que, a partir de la asuncion del segundo Gobierno de la
Presidenta Bachelet, se ha establecido un claro norte en materia de
Justicia Militar. Asi es como el actual Ministro de Defensa Nacional,
Jorge Burgos, se ha comprometido a presentar un proyecto de ley
integral que ajuste la jurisdiccion penal militar en tiempos de paz a los

estandares constitucionales e internacionales sobre la materia.

- Finalmente postulamos que, no obstante lo anterior, es
necesaria la eliminacién de la jurisdiccién penal militar para tiempos de
paz, con el objeto de cumplir, de manera cabal, con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Sin embargo, también
sostuvimos que, en caso de optarse por mantenerse una judicatura
castrense para tiempos de normalidad institucional, es necesaria una
reforma sustancial en materia organica y procedimental de la Justicia
Militar, y asi dar cumplimiento a las obligaciones internacionales de

nuestro pais.

En base a todo lo expuesto, no podemos sino concluir que, en la

actualidad, Chile mantiene un incumplimiento constante, tanto de los tratados
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internacionales sobre Derechos Humanos, como del fallo Palamara de la Corte
Interamericana, al mantener vigente el sistema de Justicia Militar en tiempos de
paz tal y como lo hemos estudiado. Mientras éste no sea eliminado o
reformulado de manera integral, nuestro pais va a seguir expuesto a

comprometer su responsabilidad internacional.
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