Carituro VI

LEGISLACION PENAL MILITAR

1, Introduccion.— A excepcion de Costa Rica, pais en el
que la formacion de fuerzas armadas estd expresamente pro-
hibida, los distintos paises del drea han organizado ejércitos
con miras a la defensa de su soberania territorial, a partir de
la emancipacion politica de las metrépolis. En términos gene-
rales, el originario rol ha padecido una profunda trasforma-
ci6n; el poder militar se ha hiperirofiado, invadiendo éreas
que las constituciones y las leyes reservan a otros 6rganos del
Estado y erigiéndose ~en incontables ocasiones-- en detenta-
dor del poder politico en su totalidad, mediante el frecuente
expediente de los “golpes de Estado” o asonadas, pomposa-
mente rotulados “revoluciones™, “procesos”, etc.

Ese avance castrense se ha visto reflejado —entre otros as-
pectos— en lo juridico, y mas especificamente en la legislacion
represiva, En buena parte de los paises el material normativo
referido a las fuerzas armadas se codifica bajo la forma de ¢é-
digos de justicia militar, cuya extensidén y significado politico
varia tanto en razon de la situacién politica coyuntural como
también de la tradicion legislativa al respecto.

En razon de ello el panorama dista de ser uniforme, Exis-
ten casos como el de Panama, donde las “Fuerzas de Defensa
Nacional de la Repiiblica” —asi denominadas desde fines de
setiembre de 1983-- carecen de una justicia militar, codigos
militares o procesos de tal indole. El plano normativo se re-
duce, en esos paises, a reglamentaciones disciplinarias internas
de tales cuerpos. Mas, por las razones expuestas, la codifica-
cion de la materta es regla, situacién reforzada, en las dltimas
décadas, con la sancion de estatutos de seguridad, cominmen-
te adicionados a los cuerpos de leyes ya vigentes, como suce-
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di6 con la ley 14.068/72 de la Repiiblica Oriental del Uru-
guay, incorporada al codigo de justicia militar en 1943,

Es interesante senalar que la doctrina latinoamericana otor-
ga muy poca importancia a este aspecto del derecho penal y
hasta hay autores que pretenden asignarle la calidad de dere-
cho administrativo, como forma de minimizarlo juridicamen-
te. Dado que se trata de un aspecto que despierta tan escaso
interés doctrinario y profesional, se opera un fenémeno de
general desconocimiento que hace que incluso, por meras ra-
zones comerciales, resulte dificil obtener las legislaciones, ya
que ni siquiera se editan en la forma usual para los restantes
codigos. Estas carencias han dificultado considerablemente
nuestra tarea, de modo que hemos preferido reducir el anali-
sis fundamentalmente a cuatro legislaciones (Argentina, Bra-
sil, Chile y México), sin perjuicio de introducir algiin dato de
las restantes. De cualquier manera, corresponde destacar que
a este respecto también parece operarse, al menos en algunos
paises (como la Argentina y México, por ejemplo), un feno-
meno de minimizacion juridica analogo al que se produce con
el desarrollo del derecho contravencional, lo que, dada la enor-
me importancia institucional y politica que se deriva o puede
derivarse del mismo, nos permite recomendar:

1) Que la doctrina preste una mayor atencion al derecho
penal militar y a su elaboracion cientifica y armonizacion con
los principios constitucionales ¥ jushumanitarios.

2) Que se fomente el mds enérgico rechazo de las teorias
juridicas que encubren el fenomeno mediante una minimiza-
cion y desjergrquizacion del derecho penal militer, reducién-
dolo a una rama del derecho administrativo o ¢ un ordena-
miento de inferior importancias normativa,

3) Que se establezcan cdtedras de derecho penal militar
en todos los cursos de posgraduacion.

2. Los principios del derecho penal de garantias en los
codigos de justicia militar.— Frente a opiniones doctrinarias
que, a lo largo de una centuria, se han esforzado en sefialar
supuestas caracteristicas diferenciales del derecho penal mili-
tar frente al ordinario, centrandose en un pretendido desco-
nocimiento de reglas tales como el nullum crimen sine con-
ducta, cabe concluir que dichos cuerpos de leyes —en la drbita
latinoamericana— se mantienen en el haz de proyeccién nor-
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mativa de tales preceptos axiométicos, Asi, v.gr., el Codigo
de Justicia Militar de la Repablica Argentina.(art. 508) defi-
ne el delito militar como “violacion de los deberes militares™.
Desde el momento en que se convenga en afirmar que tal vio-
lacién no puede consistir en el mero trascurrir causal, sino
que s6lo una conducta humana puede enfrentarse a un deber
e infringirlo, aparece irrefutable la obediencia del ordenamien-
to analizado a la méaxima en cuestion, Mas clara ain emerge la
obediencia al mentado principio de varios articulos del Codi-
go Penal Militar de Brasil: tras comenzar estableciendo que
“no hay delito sin ley anterior que lo defina, ni pena sin pre-
via conminacién legal” (art, 1), dicho cuerpo codificado pre-
ceptia que el delito se considera cometido “en el momento
del acto u omisién” (art. 5), para definir poco después como
“causa’ del delito “la accién u omisién sin la cual el resulta-
do no habria ocurrido” (art. 29). A su vez, tras exigir la expre-
sa prevision de un hecho como infraccion (art. 3) puntualiza
que tales infracciones “son intencionales o culposas” (art. 14).
El pertinente instrumento normativo del Uruguay define el
delito militar aludiendo a “los actos que este Codigo, las leyes
militares, los bandos militares en tiempo de guerra y los regla-
mentos del Ejército y la Marina sancionan con una pena” {art.
1). Por su parte el Codigo de Justicia Militar chileno (art. 205)
remite al libro I del cuerpo de leyes ordinario gue, en su art.
1, define el delito como “toda accién u omisidén voluntaria
penada por la ley”.

También el nullum crimen sine culpa resulta receptado por
los diferentes ordenamientos consultados: si bien el Codigo
de Justicia Militar de la Argentina no es explicito en la mate-
ria, puede construirse dogmaticamente su definicion de dolo
a partir de la remisidn que el art. 510 de ese cuerpo legal rea-
liza en favor de la parte general del Codigo Penal, cuyo art.
42 permite definirlo como “el fin de cometer un delito deter-
minado”’; acudiendo —por su parte— a los tipos culposos, ca-
racterizados genéricamente como casos de “imprudencia”,
puede aseverarse que no existe responsabilidad penal militar
por debajo de la culpa, aserto que se robustece al analizar to-
dos los supuestos de aparente responsabilidad objetiva que
configuran, en verdad, delitos preterintencionales (ej : arts,
676, 677, 135, etc.).

El art. 14, ya citado, del codigo colombiano establece cla-
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ramente las dos clases de infracciones punibles: intencionales
y culposas, incluyendo el clasico concepto de culpa. De ana-
logo modo, el codigo brasilefio define ambas especies de deli-
to, al tiempo que consagra el numerus clausus en cuanto a los
delitos culposos (art. 33 y su paragrafo). Otro tanto cabe de-
cir respecto del codigo de México (art, 101).

El Cédigo Penal chileno, operando en virtud de la remision
del art. 205 del respectivo ordenamiento de fondo en lo penal
militar, estatuye que ‘“las acciones u omisiones que cometidas
con dolo o malicia importarian delito, constituyen cuasideli-
to si sélo hay culpa en el que las comete” (art. 2), para expre-
sar luego que los cuasidelitos “se califican y se penan en los
casos especiales que determina este Cadigo™ (art. 4).

Por cierto, la maxima nullum crimen sine culpa entendida
como “no hay delito sin culpabilidad” sufre duros reveses en
la gran mayoria de las leyes penales militares latinoamerica-
nas, principalmente a través del genérico desconocimiento de
la relevancia del error de prohibicion directo o indirecto, Valga
como ejemplo lo dispuesto por el codigo de México (art. 102,
nos, Il y V, respectivamente).

Esta tendencia a “particularizar” el derecho penal militar
como un “derecho penal especial’’ en el sentido de que es
independiente del derecho penal ordinario y que se rije por
principios totalmente originales o bien por los del oscuro e in-
definido “derecho penal administrativo”, ha servido por regla
general, para que con suma facilidad se afirmasen doctrinaria
y jurisprudencialmente, criterios conforme a los cuales el de-
recho penal militar no se rige por casi ninguno de los princi-
pios del derecho penal. Lo cierto es que este argumento ha
servido para que las “particularidades” del derecho penal mi-
litar consistiesen, en realidad, en soslayar todas las garantias
constitucionales y acabar interpretandolo como una rama casi
extrafia al ordenamiento juridico.

La inadmisibilidad de semejantes interpretaciones impone
réecomendar: .

1) Que se elaboren adecuadas interpretaciones del dere-
cho penal militar, respetando los principios fundamentales
del derecho penal garantizador, y las pautas constitucionales
y de Derechos Humanos.

2) Que se promueva la introduccion expresa de tales prin-
cipios en los textos legales.
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3) Que las modalidades propias del derecho penal militar
se interpreten siempre como variables, pero nunca como can-
celaciones de los principios del derecho penal v, menos aiin,
del derecho constitucional v de los Derechos Humanos.

3. Incorporacién de infracciones y sanciones del derecho
humanitario internacional.— Practicamente todos los paises
latinoamericanos son partes de las principales convenciones
humanitarias, es decir, de los cuatrc Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 (Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en
campana; Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los he-
ridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar;
Convenio de Ginebra sobre el trato a los prisioneros de guerra;
Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles
en tiempo de guerra), aunque no de los Protocolos Adiciona-
les I y II de 1977 (“Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internacionales” y “Pro-
tocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados sin caricter internacional™), lo que limita consi-
derablemente la vigencia del derecho internacional humanita-
rio en el area, haciendo necesario recomendar su ratificacion.
No obstante, existe una grave falencia incluso respecto de los
Convenios de que son partes los paises latinoamericanos, pues-
to que en muchos casos no se han incorporado a los respec-
tivos codigos penales vy de justicia militar disposiciones ade-
cuadas a los postulados emergentes de dichos acuerdos inter-
nacionales,

Si bien debe entenderse que esos convenios tienen vigen-
cia interna y forman parte de la legislacion de cada pais parte,
lo cierto es que a causa de la falta de tipificacion expresa de
violaciones a los mismos, a veces solo pueden quedar éstas
subsumidas en otros tipos cuya pena no guarda relacion con
la jerarquia de los bienes juridicos que tutela. De cualquier
manera, si esto se tradujese en una pretendida impunidad in-
dividual para crimenes contra la humanidad, no seria admisi-
ble, conforme a pautas de derecho internacional que nadie
puede discutir seriamente, so pena de reducir a cenizas todo
el esfuerzo del derecho humanitario.
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Entre los gue efectivamente han dotado a su ordenamien-
tos en la materiz de preceptos extraidos de tales convenios
puede citarse a Colombia, cuyo codigo contiene, en el titulo
IX, “Delitos contra la poblacion civil”, figuras tales como la
devastacién, el saqueo y la extorsion, y en el titulo XII, refe-
rido a “Delitos contra el derecho internacional”, conductas
relacionadas con el trato a prisioneros de puerra, violencia
contra heridos asistidos por la Cruz Roja Internaciona! y uso
ilegitimo de insignias pertenecientes a esa entidad benéfica.

Otro ordenamiento que ha incluido en su articulado las
reglas humanitarias consagradas en los instrumentos interna-
cionales de la ultima mitad del siglo es el chileno. El titulo III
del libro 30 de ese cddigo de justicia militar (arts. 259 y ss.)
prevé los actos de hostilidades, maltrato a prisioneros de gue-
rra, devastacion, saqueo, despojo a heridos y prisioneros y
uso indebido de los distintivos de la Cruz Roja.

Un fenémeno curioso y dramético a la vez, tiene lugar en
los paises que habiendo ratificado los convenios de Ginebra,
no han incorporado sus disposiciones a los codigos de justicia
militar y reservan para sus propios soldados, aun en tiempo
de paz, un trato mas riguroso y menos garantizador que el pres-
crito por tales convenios para los prisioneros de guerra (tal es,
por ejemplo, el caso argentino). Cabe entender que los Con-
venios de Ginebra importan una serie de normas minimas de
trato humanitario que, si un Estado acepta respetar para con
sus enemigos en la guerra, no puede menos que respetar para
sus propios ciudadanos en la paz, Otro entendimiento resulta-
ria contrario a la racionalidad republicana mas elemental.

Resulta necesario recomendar:

1) La incorporacién a los restantes codigos, estatutos o
leyes especiales, de los preceptos contenidos en los Convenios
de Ginebra y de los concordantes instrumentos internacionales.

2) Que se interprete el derecho penal militar en cada pars
teniendo en cuenta la necesidad de compatibilizarlo con tales
instrumentos y considerando derogadas o limitadas las dispo-
siciones incompatibles con los mismos.

3) Que se entienda que las pautas minimas garantizado-
ras que esos convenios establecen para los prisioneros de gue-
rra, deben respetarse también como pautas minimas para los
nacionales.
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4) Que los gobiernos latinoamericanos ratifiquen a la bre-
vedad los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 (Protocolas Adicionales I y II, de
1977).

4. La cuestién de la obediencia debida.— Una de las fuen-
tes de arduo debate en el campo juridico-penal militar es la
del alcance de la obediencia debida por el inferior jerdrquico
a la orden impartida por su superior.

Vale resenar, al respecto, las principales posiciones sobre
el tema, para abordar seguidamente su tratamiento normativo
en el area,

La tesis extrema, en ese campo, esta representada por la
doctrina de la obediencia “ciega”, “pasiva™ o “absoluta’, que
implica un estado de total sumision del subordinado a los man-
datos del superior, sin posibilidad del menor anilisis sobre su
forma y contenido y con total exencion de responsabilidad
para el subordinado.

Dado que la tesis extrema, diametralmente opuesta, es de-
cir, la que en cualquier caso obliga al subordinado a revisar la
orden en toda su extension (conocida con el nombre de “doc-
trina de las bayonetas razonables’), pricticamente no tiene
seguidores, puede afirmarse que las tesis restantes son relati-
vas o limitadas, ya que la que parece erigirse como diametral-
mente opuesta a la prevista —defendida por Ledn Duguit—
que asimila la obediencia debida a la obligacién general de
obrar conforme a la ley, hace su excepcion, precisamente, en
el terreno castrense, donde adhiere firmemente a la idea de la
obediencia irrestricta. Cabe mencionar entre dichas posiciones
relativas, la de la reiteracion o remonstratio, la de la legalidad
formal y la de la investigacion o inspeccion limitada. Segiin la
primera cabra al inferior suspender la ejecucion de una norma
que estima ilegal, haciendo notar su irregularidad al superior
v ejecutandola solo en caso de recibir confirmacién del mis-
mo; la segunda le faculta a examinar la competencia del man-
dante y la satisfaccion de las formas legales; la tercera autori-
za -——ademas del examen de competencia y formalidad— un
restringido analisis de la licitud del contenido de la orden.

Pues bien, examinando los diversos instrumentos legales a
nuestro alcance, no es tarea facil pronunciarse asertivamente

19 - Der, Hum, 11



270 SISTEMAS PENALES Y DERECHOS HUMANOS

sobre la existencia de ‘“‘6rdenes vinculantes’ ~—correlato de la
tesis de la obediencia ciega— o —por el contrario— respecto
de eventuales limitaciones a esa posicion extrema.

El ed6digo argentino, v.gr., prevé en su art. 514 la posibili-
dad de que, en cumplimiento de una orden, se cometa un de-
lito, caso en el cual sélo sera responsable el snperior que la
impartio, salvo el exceso del ejecutor en su cumplimiento. Si
a ello se suman los tipos de los arts. 667 —insubordinacién—
y 674 —desobediencia— y la maxima del art, 675, segiin la
cual “ninguna reclamaciéon que el inferior tuviera con relacién
a la orden recibida, dispensa su obediencia ni suspende la eje-
cucién de la misma”, todo pareceria indicar que el cuerpo de
leyes en cuestion adhiere férreamente a la teoria de la obe-
diencia absoluta. Sin embargo, a poco que se ahonde en la sis-
tematica general del c6digo, deberi repararse en la existencia
de una limitacion genérica al caracter pretendidamente vincu-
lante de toda orden impartida en el ambito castrense. En efec-
to, su art. 878 al definir como “acto de servicio” todo aquel
que se refiere o tiene relacion con las funciones especificas
que a cada militar corresponden por el hecho de pertenecer a
las fuerzas armadas, deja fuera del hipotético campo de orde-
nacion del superior, un sinnimero de contenidos, A ello debe
sumarse la restriccion sostenida por la doctrina y de plurise-
cular raigambre segin la cual carece de obligatoriedad el man-
dato tendiente a la comision de hechos que implican una atro-
cidad. Por cierto, una interpretacidn minimamente racional
de la frase *“acto de servicio” excluye de por si toda orden di-
rigida a la concrecion de un hecho fiero, cruel e inhumano,
para atenernos a las acepciones proporcicnadas por el diccio-
nario de la lengua, respecto del vocablo ‘“‘atroz”. De tal suerte,
aunque restringido, existe un cierto poder de inspeccion refe-
rido al contenido de la orden por parte del inferior en el dere-
cho penal militar argentino.

Cabe apuntar que por ley 23.049 del ano 1984, el gobierno
constitucional de ese pais introduce una regla interpretativa
respecto de la maxima del cédigo penal ordinario que prevé la
situacion de quien obra en virtud de obediencia debida, refe-
rida concretamente al personal de las fuerzas armadas y de se-
guridad que recibié érdenes durante el gobiermo ‘‘de facto”
instalado en el poder entre 1976 y 1983 en la Argentina. Se
sefiala en la nueva norma que ‘“‘podra presumirse, salvo evi-
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dencia en contrario, que se obrd con error insalvable sobre la
legitimidad de la orden recibida, excepto cuando consistiera
en la comision de hechos atroces o aberrantes™. Como se apre-
cia, la elucidacion apunta a ampliar el deber juridico como
eximente, pero mantiene el vallado de laatrocitatem facinoris.

Por su parte, los ordenamientos de Chile y Colombia se
cuentan entre los escasos ordenamientos modernos que mantie-
nen Ja vigencia de la reiteracion o ‘“remonstratio”. En su art.
334 el cuerpo de leyes chileno prescribe: “Todo militar esta
obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al
servicio que, en uso de atribuciones legitimas, le fuere imparti-
da por un superior”, para afiadir un parrafo analogo al trascrito
art. 675 del codigo argentino. Mas, seguidamente, dispone el
art. 335 que “‘no obstante lo prescrito en el articulo anterior,
si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior, al
dictarla, no ha podido apreciar suficientemente la situacion,
o cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la orden,
o aparezca que ésta se ha obtenido por engano, o se tema con
razon que de su ejecucion resulten graves males que el supe-
rior no pudo prever, o la orden tienda notoriamente a la per-
petracion de un delito, podra el inferior suspender el cum-
plimiento de la orden, en casos urgentes modificarla, dando
inmediata cuenta al superior. Si éste insistiera en su orden,
debera cumplirse en los términos del articulo anterior”.

El decreto colombiano 2782/65 expresa en su art. 15 que
“la responsabilidad de toda orden militar recae en quien la
emite y no en quien la ejecuta. Cuando el subalterno que la
recibe prevé que de su ejecucion puede derivarse manifiesta-
mente la comision de un delito, debe exponerlo asi al supe-
rior; si éste insiste, el subalterno estd obligado a cumplirla so-
licitando se la confirme por escrito™,

En los restantes ordenamientos consultados, aunque la re-
gla general parece inclinar el tratamiento de la cuestién hacia
la postura de la obediencia estricta, se introducen excepcio-
nes de tal fuste que permiten considerar la subyacencia de fa-
cultades de investigacion o inspeccién limitada, El eodigo bra-
sileno (art. 38, letra b, paragrs. 1 y 2), tras proclamar la incul-
pabilidad de quien comete un delito en estricta obediencia a
la orden directa de superior jerarquico en materia de servicio,
dispone que si el objeto de la orden consiste en la practica de
un acto manifiestamente delictuoso, o hay exceso en los ac-
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tos o en la forma de ejecucion, es punible también el inferior,
De manera similar, el codigo penal militar de México prevé
—entre las causales excliuyentes de responsabilidad— la obe-
diencia a un superior “aun cuando su mandato constituya un
delito, excepto en los casos en que esta circunstancia sea no-
toria o se pruebe que el acusado la conocia” (art. 119, n0 VI).

La situacion se resuelve en Uruguay con una inversion de
la presuncion juris tantum en favor del inferior que ejecuta el
mandato, respecto de la concurrencia de las circunstancias
previstas en el art. 29 del codigo de fondo ordinario, referen-
tes a las condiciones de la obediencia debida (art. 17 CJM).
Ademas, dado que el inciso ‘¢’ —3ra. y iltima condicion de
tal causal— de dicho articulo requiere “que el agente tenga la
obligacion de cumplirla™, la doctrina mayoritaria coincide en
sefialar que hay un deber de analizar la orden del superior,
por cuanto la obligacion de cumplirla depende de que resulte
conforme a la ley, concepeidn que se emparenta, como puede
apreciarse, con la teoria sustentada por Duguit.

Ya hemos expuesto la problematica general de la obedien-
cia debida para los Derechos Humanos al ocuparnos de la le-
gislacién penal ordinaria. Es correcto admitir que, en el campo
del derecho penal militar, se opera una relativa modificacion
de la fuerza vinculante de la obediencia jerarquica, pero este
estrechamiento del vinculo en modo alguno puede excluir la
responsabilidad del subordinado en los casos de crimenes atro-
ces, como tampoco en actos ilicitos que no correspondan al
servicio. Por consiguiente, son vilidas en este punto las reco-
mendaciones que oportunamente formulamos.

.Sin perjuicio de lo expuesto, dado que en el ambito juri-
dico-militar, el vinculo obligante resulta més estrecho y, por
la naturaleza de la funcién militar, pueden presentarse las si-
tuaciones mas extremas y de mas graves consecuencias, es re-
comendable:

1) Que los codigos militares regulen con precision y con-
forme a principios adecuados a los Derechos Humanos la obe-
diencig jerdrquica.

2) Que bajo ningun concepto la obediencia jerdrquica
pueda excluir la responsabilidad por delitos atroces, ajenos al
servicio o que importen viclaciones a los convenios de Ginebra.

3) Que se modifiquen urgentemente las disposiciones que
parecen consagrar la regla de la “‘obediencia ciega”.
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4) Que se interprete como una gravisima violacion de De-
rechos Humanos la aplicacion textual e indiscriminada de la
regla de la “obediencia ciega” en los casos de delitos que com-
prometan seriamente bienes juridicos no militares.

5. El servicio militar de los ciudadanos.— La mayoria de
los paises latinoamericanos ha legislado sobre la obligatorie-
dad de la prestacion de servicios militares por parte de todo
ciudadano varon mayor de determinada edad. En los propios
textos constitucionales se establece tal deber de armarse en
defensa de la nacion: Argentina (art. 21), Brasil (art. 92), Co-
lombia (art. 165), Panama (art. 306), Paraguay (art. 125), Pe-
ri (art. 78), Venezuela (art. 53). México distingue, en su nor-
ma fundamental, entre la obligacién ciudadana de alistarse en
la Guardia Nacional v la prerrogativa de armarse para la de-
fensa de la Repiiblica y de sus instituciones {arts, 36, n0 2y
35, n0 4).

Otros paises como Costa Rica (en virtud de lo expresado
al comienzo del presente capitulo) y Uruguay no han impues-
to tal deber a sus ciudadanos.

En el primer grupo, pues, los convocados a la incorpora-
¢idn que no se presentaran, cometen unainfraccion que asume
jerarquia delictual en algunos paises (Argentina, Brasil, Chile,
etc,) mientras que en otros (Colombia, p.ej.) sdlo cometen
delito, en tal extremo, los oficiales, suboficiales, soldados o
marineros en retiro temporal o reserva.

En cuanto a la posibilidad de alegar una objecion de con-
ciencia para eximirse de prestar el servicio militar obligatorio,
puede afirmarse que la regla -—en el 4drea analizada— es la falta
de previsiones legales. No obstante, en algunos paises osten-
tan disposiciones que regulan la situacion, como el Brasil, cu-
va ley fundamental (art. 153, pardgrafo 6) declara que nadie
serd privado de sus derechos por motivo de creencia religiosa
o de conviccion filosofica o politica, salvo si lo invocara para
eximirse de una obligacion legal a todos impuesta, caso en el
cual la ley podrd determinar la pérdida de los derechos incom-
patibles con la excusa de conciencia. A nivel jurisprudencial
tal principio ha quedado restringido a los casos en que el mo-
tivo alegado se reputa serio, como el caso de quien ha concre-
tado voto de clausura. Por el contrario, la mera alegacion de
pertenecer a determinada corriente religiosa, ha sido desesti-
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mada como causal de exencion, en base a una antigua acorda-
da del Supremo Tribunal Federal.

La legislacion latinoamericana es remisa en admitir la obje-
cidn de conciencia; sin embargo, cuando esa objecidn se asien-
ta en un serio cbstaculo de conciencia, por muchas que sean
las argumentaciones practicas, es indudable que la negativa a
relevar la misma es contraria a un sano entendimiento de la
ideologia de los Derechos Humanos. Es incuestionable que la
admisién de la objecién de conciencia y la eximicidén de los
deberes que la afectan, por ejemplo, por via de la asignacién a
servicios auxiliares, en nada puede afectar la defensa nacional
de un pais, por lo que resulta un initil acto de violencia su ig-
norancia y la criminalizacion consecuente.

La objecion de conciencia, ademds, bien puede fundarse
en lo que hoy se llama “derecho a la paz”, reconocido como
un derecho a la vez colectivo e individual, segiin las resolucio-
nes de la asamblea general de las Naciones Unidas.

Otro problema seriamente planteado en pocas oportuni-
dades y nunca correctamente resuelto es el desconocimiento
a la patria potestad que eventualmente pueden implicar las le-
yes de servicio militar obligatorio. Los titulares de la patria
potestad pueden querer educar a sus hijos conforme a princi-
pios que resulten incompatibles con el cumplimiento del ser-
vicio militar por parte de éstos y las leyes militares imponer
tal servicio cuando ailn los hijos no alcanzan su capacidad ci-
vil. En este conflicto entre los derechos de los padres y la exi-
gencia del Estado, la solucion debe inclinarse por los prime-
ros, cuando se trate de una verdadera eleccién de conciencia
y, mas ain, cuando la misma sea compartida por los propios
hijos.

Por ialtimo, no es posible negar el deber de cualquier ciu-
dadano de contribuir a la defensa nacional y, por consiguien-
te, salvo los casos de conciencia a que hemos hecho referencia,
le incumbe el deber de someterse a un entrenamiento adecua-
do. Sin embargo, la necesidad de impartir una adecuada ins-
truccion para la defensa nacional no puede identificarse con
un indiscriminado reclutamiento forzado, que nada tiene de
racionzl en la técnica de defensa contemporinea, en que las
fuerzas armadas requieren un nivel técnico para su eficacia
que, en modo alguno puede suplirse con el mero nimero de
reclutas forzados. El reclutamiento forzado e indiscriminado



LEGISLACION PENAL MILITAR 276

de ciudadanos en tiempo de paz, resulta contrario a los Dere-
chos Humanos, pues no se compadece con las necesidades ra-
cionales de la defensa nacional vy, por ende, excede el deber
de cooperacion de cualquier ciudadano a la defensa nacional.
Por consiguiente la negativa al mismo no puede erigirse arbi-
trariamente en delito.

En consecuencia, recomendamos:

1) Que se introduzcan las reformas legislativas tendientes
a admitir la objecionde conciencia como obstaculo al servicio
militar.

2) Que se considere violatoria de Derechos Humanos la
criminalizacion de quien formula una seria objecion de con-
ciencia al servicio militar, cuando la asignacion de servicios
auxiliares no compromete la defensa nacional y la pena solo
puede responder a la mera violaciéon de un deber.

3) Que en caso de conflicto entre los derechos inherentes
a la patria potestad y el deber de cumplimiento de servicio
militar de los hijos, se reconozca la prioridad de los primeros,
particularmente cuando el hijo comparte los puntos de vista
de sus padres.

4) Que se considere violatorio de Derechos Humanos el
reclutamiento indiscriminado de personas en tiempo de paz,
so pretexto de necesidades de la defensa necional, lo cual, ob-
viamente, nade tiene que ver con el deber de cualquier ciuda-
dano de recibir una elemental instruccion militar para caso de
guerra o emergencia.

6. Tribunales militares.— a) Posibilidad de juzgar civiles,
Puede afirmarse que, en general, los codigos consultados re-
servan la jurisdiecion militar para los delitos militares propios,
esto es, aquellos cometidos por militares y que afectan bienes
juridicos militares (delitos esencialmente militares) o bienes
juridicos militares v no militares (delitos militarizados) y de-
litos militares de excepcion, es decir, aquellos legislados en
bandos militares y en circunstancias excepcionales (guerra,
conmocion interna, etc.).

De tal manera, salvo en estos hltimos casos, la regla con-
siste en mantener a los civiles al margen de la autoridad de los
tribunales castrenses.

Por cierto, la necesidad terrible de 1a guerra amplia las fa-
cultades jurisdiccionales de dichos organismos, al reservarles
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el conocimiento y decision respecto de ilicitos tipificados en
el codigo de justicia militar cometidos por civiles, o por em-
pleados y operarios no asimilados, prisiuneros de guerra, per-
sonas que acompanan a fuerzas y habitantes de zonas ocupa-
das por el enemigo.

Pero, por el contrario, resulta inadmisible el juzgamiento
de civiles en tiempos de paz por tales organismos por repre-
sentar un avance infundado sobre las potestades de los jueces
naturales —a magistratura ordinaria—- en casos en que aquella
necesidad terrible no lo impone,

La constitucion de Brasil ha proclamado gue el fuero mi-
litar se extendera a los civiles, en los casos previstos legalmen-
te, “para la represion de delitos contra la seguridad nacional o
las instituciones militares™ (art. 129, pardgrafo 1), con lo que
queda trasgredida la conveniente separacion de fueros. La ley
7170/83 define los delitos contra la seguridad nacional com-
plementando aquella norma,

Otro tanto cabe precisar respecto de Uruguay, donde las
disposiciones de! Codigo Penal Militar de ese pais, que delimi-
taban cuidadosamente la extension de la jurisdiccion militar,
quedaron desvirtuadas desde la entrada en vigencia de la ley
14.068, llamada “ley de seguridad del Estado”, que incorpo-
r6 al Codigo Penal Militar un nuevo capitulo, referido a los
“delitos de lesa nacién”, titulo que comprende ilicitos tales
como el “atentado a la constitucion” o diversas asociaciones
ilicitas calificadas, configurando asi “falsos delitos militares”,
materia justiciable que quedaba sustraida al imperium de los
tribunales civiles. Esta extension se llevd a cabo mediante una
interpretacion no muy clara del art. 253 de la Constitucién
que dice: “La jurisdiccion militar queda limitada a los delitos
militares vy al caso del estado de guerra. Los delitos comunes
cometidos por militares en tiempo de paz, cualquiera sea el lu-
gar donde se cometa, estaran sometidos a la justicia ordinaria™.

Mayor morigeracion revela, en este terreno, la ley sobre
seguridad del Estado —12.927— de la Repiblica de Chile, toda
vez que; tras enunciar una amplia gama de conductas contra
la soberania, la seguridad interna, el orden piblico y la nor-
malidad de las actividades nacionales —incluyendo las huelgas
y el “lock-out’— establece que, cuando los delitos sean come-
tidos exclusivamente por civiles, conocera en ellos un minis-
- tro de la Corte respectiva, y en segunda instancia dicha Corte,
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con excepcion de ese ministro (art. 26). Mas esa prudencia no
se traslada al caso en que tales figuras sean cumplimentadas
por individuos sujetos al fuero militar y por civiles, conjunta-
mente: en dichos sujiuestos la ley erige en juez de primer gra-
do al juzgado militar respectivo vy en segunda instancia a la
Corte marcial (idem),

b) Composicion y vinculacién con el poder judicial. — Con
diferentes denominaciones, los distintos cddigos de justicia
militar han establecido juzgados y tribunales propios agrupa-
dos, basicamente, en dos instancias, con la particularidad de
que buena parte de los ordenamientos prevé foros especificos
para tiempo de guerra, con composicion y reglas rituales per-
fectamente diferenciadas de los 6rganos judiciales estables,

Las relaciones de esos tribunales con el poder judicial son
variables. En casos como el de Brasil la constitucion declara
que los tribunales y jueces militares integran el poder judicial
de la repiblica {art. 112, pardgrafo IV y Ley Organica de la
Magistratura Nacional, art. 1, pardgrafo IV). No obstante, la
insercion de tales tribunales en la estructura judicial general
apenas se revela en materia de recursos ordinarios o extraordi-
narios. El codigo de proceso penal militar de ese mismo pais
estatuye que el juez no deberd obediencia, sélo en los térmi-
nos legales, a la autoridad judicial superior a él (art. 36, para-
grafo 2).

En Colombia, sélo la materia impugnaticia —recursos de
revision y casacion— y las cuestiones de competencia entre
autoridades civiles y militares sirve de nexo al maximo tribu-
nal de la nacion y los jueces y tribunales castrenses. A su vez,
estos altimos son estructuralmente independientes de las fuer-
zas armadas, pese a lo cual el cddigo de justicia militar esta-
blece que el comandante general de las fuerzas armadas sera
presidente del Tribunal Superior Militar (art, 321).

Por su parte, Chile prevé mayores atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia (recursos de casacion, revision y queja;
cuestiones de competencia, recusaciones, extradicién activa),
previendo su integracion, a tales fines, con el auditor general
del ejército o quien deba subrogarlo.

Los requisitos para desempenarse como juez de instruc-
cion militar no son uniformes, El cuerpo de leyes brasilefio
exige que dicho magistrado sea civil y licenciado en leyes. El
juez auditor forma parte, como orientador del proceso, del
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Consejo Especial de Justicia, conformado por cuatro oficiales
de grado superior al del acusado mas antiguo, en caso de ser
de igual grado. La presidencia del consejo es ejercida por un
oficial superior.

En Colombia no aparece como requisito ineludible tal
formacion juridica: la calidad de funcionatrios de instruccidn
penal militar abarca tanto a los magistrados del Superior Tri-
bunal Militar y jueces de instrucciéon penal militar, como a
‘oficiales designados por estos Gltimos, cuando se trata de pro-
cesos penales contra personal de tropa o contra civiles sin ca-
tegoria de oficial y no se disponga, en el lugar de los hechos,
de un juez de instruccién militar u oficiales o civiles designa-
dos especialmente por el comandante general de las fuerzas
armadas (art, 357 del respectivo codigo).

En cuanto a los defensores en el proceso penal militar,
tampoco es pacifico el criterio,

En consonancia con la Constitucion federal (art. 153, pa-
ragrafo 15), que garantiza a todos los acusados, independien-
temente de la naturaleza del proceso, la amplia defensa, con
los recursos inherentes a ella, el Codigo de Procedimiento Pe-
nal Militar proclama que ningiin acusado —aun ausente o re-
belde— sera procesado o juzgado sin defensor {art. 71). Dicho
defensor es constituido libremente por el reo, y debe ser abo-
gado inscrito en la correspondiente orden profesional (arts.
71 y ss. de dicho cuerpo de leyes y decreto ley 1003/69).

En Chile, en cambio, los defensores ante tribunales milita-
res pueden ser abogados autorizados para ejercer la profesion
ante un tribunal ordinaric de jerarquia semejante, o bien ofi-
ciales de ejército y marina que no tengan un grado superior a
los miembros del tribunal que conocieran de la causa, salvo
excepciones (art. 198, ¢od. cit.). De modoe analogo, en Colom-
bia “los cargos de apoderado y defensor pueden ser desempe-
fiados por oficiales de las fuerzas armadas en servicio activo o
en uso de buen retiro, o por oficiales titulados e inscritos...”
(art, 393 del codigo de justicia penal militar).

En la Argentina no existe libertad de eleccion de defensor,
pues éste debe ser un oficial de las fuerzas armadas, designado
por el tribunal.

Es evidente que no todas estas regulaciones satisfacen los
requerimientos de los Derechos Humanos. Ya nos hemos refe-
rido a algunos de estos aspectos al considerar la relacion del
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derecho procesal penal y los Derechos Humanos en el area,
por lo que no insistiremos en ellos. Es incuestionable —y vale
la pena subrayarlo— que un tribunal integrado por personas
que se hallan en una relacion de dependencia con el poder eje-
cutivo no reine los requisitos de “objetividad™ e “imparcia-
lidad” reclamados por los documentos internacionales de la
materia. El argumento conforme al cual los funcionarios del
poder ejecutivo que asumen funciones de “‘jueces militares”,
pese a su dependencia gozan de absoluta autonomia en sus re-
soluciones, resulta falso, porque no puede considerarse “inde-
pendiente” el criterio de quien esta sometido al poder disci-
plinario de otro poder del Estado, y menos alin de un poder
disciplinario tan rigido y conminatorio como el militar.

Esto no sdlo hace inadmisible el sometimiento de civiles a
cuerpos integrados por funcionarios del poder ejecutivo total
o parcialmente, sino que el mismo sometimiento de militares
a estos cuerpos es violatorio de Derechos Humanos.

Cabe consignar que es una cuestion en absoluto indiferen-
te a los Derechos Humanos y reservada a criterios de oportu-
nidad en lo politico-judicial, el establecimiento de una “jus-
ticia militar” como rama especializada del poder judicial,
cuyos tribunales se integren con jueces independientes, pues
lo tinico violatorio de Derechos Humanos, es este aspecto, es
la integracion de los cuerpos que juzgan por funcionarios de-

pendientes del poder ejecutivo y sometidos al poder discipli-
nario del mismo. En otras palabras: cada pais puede evaluar
el volumen de trabajo y la conveniencia de que un sector del
poder judicial se ocupe de los delitos militares, lo cual para
nada compromete los Derechos Humanos, Pero no es posible
que ese conocimiento se asigne a un organo integrado por fun-
cionarios del poder ejecutivo, porque allf se comprometen los
Derechos Humanos, dado que no se satisfacen los requisitos
de un tribunal independiente, sea que se someta al mismo a
militares o a civiles,

La tinica limitacion que razonablemente puede imponerse
al principio de judicialidad es la de la necesidad extrema, y
ella ni siquiera puede extenderse a todo el derecho procesal
penal militar de tiempo de guerra, porque no pueden asimilar-
se las zonas de operaciones o de peligro a aquéllas en que éste
no existe. Por otra parte, pueden también darse situaciones
de necesidad extrema sin guerra, como en el supuesto de cata-
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clismos naturales, de catastrofes que provoquen carencia total
de alimentos o agua, de explosiones nucleares accidentales,
etc. Sin embargo el enunciado de todos estos supuestos no
permite que, lisa y llanamente, se afirme que en situacion de
guerra o catistrofe nacional entre automaticamente en crisis
el principio del juez natural y el de judicialidad. En principio,
pues, no bastaria con la mera situacion de guerra o de catds-
trofe nacional, sino que, se requeriria que esta situacion haya
generado una necesidad local de naturaleza tal que haga im-
practicable el respeto al principio de judicialidad. Es posible,
por ejemplo, que se deba apelar a procedimientos sumarios,
pero incluso tales procedimientos pueden llevarse a cabo por
tribunales integrados con jueces. El principio de judicialidad,
es decir, el derecho a ser juzgado por un tribunal independien-
te, solo puede ceder ante una necesidad terrible e imposterga-
ble, y tal necesidad no se produce automaticamente con un
estado de guerra o con una catastrofe, sino que éstas son sélo
situaciones en las que puede producirse.

Por otra parte, hay regulaciones del proceso penal militar
que también son lesivas de Derechos Humanos, como las que
disponen que los cuerpos que juzgan se integren con funcio-
narios o militares de diferentes jerarquias, segin e] grado mili-
tar del procesado, lo que, ademas de quebrar el principio de
judicialidad, viola la igualdad ante la ley.

En cuanto a la defensa, es obvio que se lesiona el derecho
a la misma cuando se exige que el procesado elija como de-
fensor a un oficial de las fuerzas armadas, pues no sdlo esta
. sometido al poder disciplinario militar el cuerpo que lo juzga,
sino también el defensor, lo que es inadmisible desde todo
punto de vista. Ademas, no es posible que mediante argumen-
tos absurdos, tales como la “seguridad del Estado” o anilo-
gos, se prive a un ciudadano del derecho a defensa letrada. Si
a ello sumamos que en algunos textos las audiencias de los lla-
mados “consejos de guerra” son “secretas” por razones de
“seguridad del Estado”, se viola también el principio de publi-
cidad y, de este modo, se llega al colmo de que practicamente
no hay Derecho Humano procesal alguno que resulte indem-
ne a los abusos de algunas regulaciones de la materia.

Lo seiialado no sélo es aberrante cuando se trata de some-
ter civiles a tribunales militares, sino que es igualmente viola-
torio de Derechos Humanos cuando una justicia especializada
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puede justificarse por el incuestionable estado militar de los
procesados. Un soldado no deja de ser un ciudadano y de te-
ner los mismos derechos que cualquier ciudadano, aunque és-
tos deba ejercerlos con modalidades propias, pero el modo no
puede alterar su existencia misma. El desconocimiento de es-
tos Derechos Humaros del militar implica una violencia inter-
na en las fuerzas armadas de nuestros paises que fomenta las
arbitrariedades y la formacién de grupos dominantes que dis-
torsionan la organizacién de las fuerzas armadas en la region.
Como ya lo hemos senalado, el absurda llega a un punto en el
cual se le niega a un soldado nacional en tiempo de paz las ga-
rantias procesales que se le acuerdan al prisionero enemigo en
tiempo de guerra.

En algunos textos latinoamericanos estid previsto que el
ejercicio de la accion penal militar se someta al principio de
oportunidad, ejercido por el poder ejecutivo, al menos cuan-
do se trata de oficiales superiores o generales, Estos textos, al
no reglamentar racionalmente el ejercicio de este criterio de
oportunidad, dan lugar a una abierta violacion de la igualdad
ante la ley que, obviamente, debe ser remediada, sea por via
jurisprudencial —restringiendo esta facultad en armonia con
la Constitucion y los Derechos Humanos— o mediante una re-
gulacion legal que la suprima o la limite en forma racional.

Cabe insistir en que todas estas violaciones a los Derechos
Humanos se prevén al amparo de una teoria muy particular y
que ya hemos rechazado enérgicamente: la naturaleza preten-
didamente administrativa del derecho penal militar y de la
“justicia militar”, Esta tesis implica una confusion entre el
derecho penal militar y el derecho disciplinario militar y, por
otra parte, no puede llegar jamas a explicar el desconocimiento
de la dignidad humana gue importa, al pretender que puede ju-
ridicamente suprimirse una vida humana en razén de un mero
acto administrativo, Esta inadmisible y contradictoria confu-
sion de conceptos con la cual se pretende racionalizar todas
las violaciones a los Derechos Humanos que acabamos de re-
sehar debe ser cuidadosamente rechazada e insistirse en la na-
turaleza “penal” del derecho penal militar y, por ende, en la
necesaria legalidad y judicialidad de su aplicacién procesal.

Por lo expuesto, es recomendable:

1) Considerar violatoria de Derechos Humanos la integra-
cion de un tribunal con personas sometidas al poder discipli-
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nario del poder ejecutivo o al poder disciplinario militar, aun
cuando se garantice formalmente su autonomia de criterio y
aun cuando se trate de juzgar a personas con estado militar,

2) Considerar violatorio de Derechos Humanos el some-
timiento de cudlquier persona —militar 0 no militar— a un
tribunal no independiente, incluso en ocasion de guerra o ca-
tdstrofe, cuando no sea necesario en forma ineludible y por
claro imperio de esas circunstancias.

3) Considerar violatoria de Derechos Humanos la restric-
cion a la libre eleccion de defensor en el ambito militar, la im-
posicion de un defensor o la privacion de defensa letrada,

4) Considerar violatoria de Derechos Humanos la privacion
del control de publicidad del proceso penal militar y cualquier
discriminacion en la integracién del tribunal en razon del gra-
do militar del procesado.

5) La arbitrarie estipulacién del principio de oportunidad
procesal en el derecho militar es violatoria de la igualdad ante
la ley, por lo tanto se hace imperioso limitarla jurisprudencial-
mente o regularla legislativamente en forma racional.

6) Recordar en todo momento la necesidad de refutar cui-
dadosa y enérgicamente la tesis que pretende justificar todas
estas violaciones a los Derechos Humanos por la via de la pre-
tendida naturaleza administrativa del derecho penal militar,





