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INFLUENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL EN LA REFORMA
DE LA JUSTICIA MILITAR EN LATINOAMERICA”

DANIEL SOTO MUNOZ*
RESUMEN

El articulo describe que el derecho sancionador castrense deriva de
la regulacion constitucional del monopolio de la fuerza. Esta impone
un particular deber de obediencia a los militares, que es resguardado,
al mismo tiempo, por el derecho disciplinario militar y el derecho
penal militar. Da cuenta que si bien la justicia penal militar no esta
prohibida por el derecho internacional de los derechos humanos, se
considera una norma de aplicacion restrictiva. Detalla los requisitos
de validez que plantea el derecho internacional para la justicia militar,
y como la jurisprudencia del sistema interamericano ha influido en
la reforma de la jurisdiccion penal militar en el continente.
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ABSTRACT

This article describes that the military right comes from the
constitutional regulation of the use of force. This regulation imposes
a particular duty of obedience to the military, that is guarded at the
same time, by the military disciplinary right and the military penal
code. It informs that although military justice is not forbidden by
the international right of the Human Rights, is considered as a
regulation of restricted application. Also details, the valid requisites
presented by the international right for the military justice, and how
jurisprudence of the Inter American system had influenced the
reform of the military penal jurisdiction in the continent.
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Introduccion

La justicia penal militar latinoamericana esta en un proceso general de
transformacion influido por factores estatales e internacionales. Para determinar
las motivaciones e importancia de estas reformas resulta pertinente conocer qué
elementos justifican su existencia. Enseguida, para comprender la influencia del
derecho internacional de los derechos humanos, resulta necesario determinar
qué requisitos de legitimidad se imponen a la justicia penal militar y como ha
influido la jurisprudencia internacional en la adecuacién de los ordenamientos
juridicos internos latinoamericanos.

Qué es la justicia militar
Regulacion juridica del monopolio estatal de la fuerza

En Latinoamérica la configuracion del Estado de Derecho comenzd a prin-
cipios del siglo XIX, coetaneamente con el proceso emancipador. Las nuevas
republicas adoptaron la filosofia del liberalismo europeo’ y establecieron limites
claros al ejercicio del poder publico: reconocieron el valor de la dignidad humana
e instauraron el principio de la separaciéon de poderes?.

El Estado moderno concentré la capacidad soberana de tomar decisiones
y de emitir mandatos obligatorios dentro de su territorio®, pero, al mismo tiempo,
definié limites legales para su propia actuaciéon. La principal restriccion fue im-
puesta por la obligacion de respetar los derechos de las personas*.

El poder politico quedd a cargo del aparato administrativo y con la funcion
de otorgar servicios. El monopolio de la fuerza fisica legitima se convirtié en una
funcion auxiliar de los gobernantes dado que, en la practica, la posibilidad coac-
tiva es la Unica garantia de obediencia ciudadana a las normas juridicas. Ade-
mas, impide la disgregacion interna y asegura la defensa frente a las amenazas

1 SEMINARIO sobre temas constitucionales de actualidad. El derecho publico en el bicentenario (10°, Santia-
go, Chile, 6 septiembre 2010). Apertura José Luis Cea Egana. 2010.

2 ZALAQUETT J. Derechos humanos y ética politica. [En linea] Revista Futuros No. 19, Vol V. [Fecha de
consulta: 10 de octubre de 2011]. Disponible en: http://www.revistafuturos.info/futuros19/der_hum_etica_
pol.htm

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Crisis del derecho y crisis del Estado. Madrid, libreria General de Victoriano Sua-
rez, 1935. p. 96.

4 CEA Egana, José Luis. Estado constitucional de derecho, nuevo paradigma juridico. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo (11):47-50, 2005.
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externas®. La fuerza quedo6 subordinada al poder politico como un instrumento
estratégico de la conduccién estatal y, para ello, se estructurd sobre las bases
del profesionalismo, la organizacién jerarquica, la obediencia al poder civil y la no
deliberancia politica®.

En Latinoamérica (ver Cuadro 1) esta funcién técnica esta regulada consti-
tucionalmente y se encuentra radicada esencialmente en las “Fuerzas Armadas™.
Actualmente, en algunos casos, se incluye explicitamente a las policias nacionales
junto con las fuerzas armadas dentro de un concepto unico de “Fuerza Publica”
(Colombia, El Salvador, Paraguay). En otros, la policia es calificada como una fuer-
za estatal distinta a las fuerzas armadas, y recibe distintas denominaciones: “Fuer-
za de Seguridad” (Guatemala), de “Fuerza de Seguridad Publica” (Bolivia, Hondu-
ras, México), de “Fuerza de Seguridad Ciudadana” (Venezuela), o de “Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica” (Chile). Existen otras constituciones que no le asignan
a su policia nacional una categoria juridica especial (Ecuador, Peru, Uruguay).

Esta definicién constitucional incide directamente en las atribuciones policia-
les que se otorgan en Latinoamérica a las fuerzas armadas, y en la subordinacion
de la policia a estas, en casos excepcionales. Mientras Argentina y Chile son los
Unicos paises que no registran ningun tipo de operaciones conjuntas entre ambas
fuerzas, en el resto de América Latina, y especialmente en Centroamérica y la Re-
gion Andina, se da con profusion la intervencién militar en el control del narcotrafico®.

El mando superior de estos cuerpos armados reside, en todos los casos,
en la maxima autoridad del Estado®. En el ejercicio de este liderazgo, el Presiden-

5 BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica. México D. F., Fondo
de Cultura Econémica, 2006. pp. 68-187.

6 GARCIA Barcelatto y VERDUGO Marinkovic, Mario. Manual de derecho politico. Las fuerzas politicas y los
regimenes politicos. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. pp. 90-95.

7 El monopolio de la fuerza se encuentra regulado constitucionalmente en Chile desde el origen de la Repu-
blica. Desde 1823 qued6 subordinado al Presidente de la Republica y recibio el nombre de “Fuerza Publica”
(articulos 225 a 234). Establecioé que estaba integrada por “todos los chilenos capaces de tomar las armas”
y su mision consistia en mantener “la seguridad interior y la defensa exterior” (articulo 225). Era “esencial-
mente obediente”y establecia que “ningtin cuerpo armado [podia] deliberar” (articulo 226). Las caracteris-
ticas de la “Fuerza Publica” se mantuvieron casi idénticas en las constituciones posteriores, aunque las de
1833 y 1925 omitieron referirse a su mision. Una reforma constitucional de 1971 (ley 17.398) especifico que
las instituciones que integraban la “Fuerza Publica” eran las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de Carabineros
afadiendo que, estas, se organizarian sobre la base de los principios del profesionalismo, la jerarquia y la
disciplina. La Constitucion de 1980 dividié el concepto y establecié una diferenciacion importante entre las
tareas asignadas a las “Fuerzas Armadas”, y las conferidas a las “Fuerzas de Orden y Seguridad Publica”
(articulo 101 inciso tercero).

8 FACULTAD Latinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO-Chile. Reporte del sector seguridad en Améri-
ca Latina y el Caribe FLACSO-Chile, 2008. pp. 79-82.

9 En Chile la autoridad maxima de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas de Orden y Seguridad Pudblica no son los
respectivos ministros, ni los comandantes superiores de las respectivas fuerzas, sino el Presidente de la Repu-
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te de la Republica recibe en Latinoamérica diversas investiduras: “Comandante
en Jefe” (Argentina, Paraguay y Venezuela), “Capitan General” (Bolivia), “Autori-
dad Suprema” (Brasil y Ecuador), “Comandante Supremo” (Colombia), “Coman-
dante General” (El Salvador, Guatemala y Honduras), o se hace referencia a su
autoridad superior fundada en el mando del Estado (Chile, México, Panama y
Uruguay). Ver Cuadro 2.

Cuadro 2
Investidura del Presidente de la Republica como Jefe de la Fuerza del Estado

Pais Titulo Pais Titulo
Argentina Comandante en Jefe Honduras | Comandante General
Bolivia Capitan General México Supremo Poder Ejecutivo
Brasil Autoridad suprema Nicaragua | Jefe Supremo del Ejército
Chile Jefe del Estado Panama Jefe de todos los servicios
Colombia Comandante Supremo de las Paraguay | Comandante en Jefe de las

FF.AA. FF.AA.
Costa Rica | Mando Supremo Peru Jefe Supremo de las FF.AA. y
Policia Nacional
Ecuador Méaxima autoridad Uruguay Mando Superior
El Salvador | Comandante General del Ejército | Venezuela | Comandante en Jefe
y Armada

Guatemala | Comandante General del Ejército

Fuente: elaboracion propia (2011).

Pese a esta clara delimitacion teoérica, la relacién del poder politico civil

con la fuerza militar no ha sido histéricamente armoniosa en Latinoamérica'’. La
politizacion militar en el continente ha tenido causas ideoldgicas y facticas cuya
intervencidn ha transitado desde la presion a la sustitucién de gobiernos™.

10

11

blica (articulo 24). Los ministros, de Defensa e Interior, no tienen constitucionalmente mando sobre las fuerzas,
puesto que, si bien, son “colaboradores directos e inmediatos del Presidente de la Republica” (articulo 33) no
tienen una entidad juridica autbnoma. Con todo, la jefatura del Presidente de la Republica, que se extiende a la
funcion cotidiana de las fuerzas (articulos 32 numerales 16, 17y 18 y articulos 101 a 105), tiene como limite obrar
“de acuerdo a la Constitucion y las leyes” (articulo 24 inciso segundo) de manera que ni aun bajo circunstancias
especiales su autoridad podria influir para alterar la misién o cadena de mando de dichas fuerzas (articulo 7).

VERDUGO Marinkovic, Mario. Notas a la reforma constitucional en lo que atafie a las Fuerzas Armadas y
Consejo de Seguridad Nacional”. En: NOGUEIRA Alcala, Humberto (coord.). La Constitucion reformada de
2005. Santiago, Librotecnia, 2005. pp. 495-506.

VIVANCO M., Angela. Curso de derecho constitucional. Bases conceptuales y doctrinarias del derecho
constitucional, Tomo I. Santiago, Ediciones Universidad Cat6lica de Chile, 2001. pp. 360-364.

Revista Politica y Estrategia N° 118 - 2011 165



Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos

Deber de obediencia y derecho penal militar
Calificacion juridica de lo militar

Organizacion militar es aquella cuya naturaleza y denominacion castrense
es calificada de esta manera por el ordenamiento juridico. No existe una corres-
pondencia directa entre el uso de uniformes, o el empleo de formalidades cas-
trenses, con la identificacion juridica militar. Existen en el continente, por ejem-
plo, servicios penitenciarios y policias tanto civiles, como uniformadas, que no
tienen la calidad de militares. Lo militar va méas alla de las externalizaciones y se
configura por un vinculo, condicién o estatuto juridico que crea el Estado y que
establece derechos y obligaciones para un tipo de funcionario publico que esta
adscrito a una organizacion determinada’.

Los organismos militares asumen la misién del uso de la fuerza y contraen
una obligacién de “obediencia y no deliberancia” con el Estado. Esta obligacion
ha sido explicitada por practicamente todas las constituciones latinoamericanas.
Asi consta en el articulo 245 de la Constitucién boliviana, el 101 de la chilena’,
el 219 de la colombiana, el 12 de la costarricense, el 159 de la ecuatoriana, el 81
de la salvadorenfia, el 244 de la guatemalteca, el 245 numeral 37 de la hondurefia,
el 93 de la nicaraguense, el 305 de la panamefia, el 173 de la paraguaya, el 169
de la peruana y el 328 de la venezolana (ver Cuadro 1).

En algunos casos la calificacion juridica militar alcanza también a determi-
nadas instituciones policiales™. En Chile, las Fuerzas Armadas y Carabineros'®

12 Ver: ALLI Turillas, Juan Cruz. La profesion militar. Analisis juridico tras la Ley 17/1999, de 19 de mayo, re-
guladora del personal de las Fuerzas Armadas. Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica, 2000.
pp. 79-116 y 605. CARRANZA Torres, Luis. Naturaleza y proyecciones del estado militar en el ordenamiento
juridico argentino. Tesis (Doctorado en Derecho). Buenos Aires, Argentina, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Pontificia Universidad Catolica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, 2005. pp. 251-375.

13 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, articulos 32 N° 17 y 32 N° 18 y 101 a 105. Constitu-
cion Politica de la Republica de Chile de 1925, articulos 22 y 72 No.13. Constitucién Politica de la Republica
de Chile de 1833, articulo 82 No. 17 y articulos 156 y 157.

14 En el caso chileno la ley 20.477 de 2010 modificé el articulo 6 del Cédigo de Justicia Militar y establecio,
con mayor precision que la norma anterior, que se considerarian militares a “los funcionarios pertenecientes
a las Fuerzas Armadas y de Carabineros”. La nueva norma ampli6 explicitamente su ambito de aplicacién a
las normas de ese codigo y demas leyes procesales y penales pertinentes (ver: CEA Cienfuegos, Sergio y
CORONADO DONOSO, Ricardo. Derecho militar, parte general. Santiago, Abeledo Perrot LegalPublishing
Chile, 2011. pp. 150-159)

15 Las Fuerzas Armadas y Carabineros tienen una idéntica naturaleza de “cuerpo armado” segun el articulo
101 inciso tercero de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, pero ambas fuerzas tienen misiones
constitucionales diversas, asi como una regulacion organica y disciplinaria totalmente separada. La carrera
profesional de las fuerzas armadas esta regulada por la Ley 18.948 de 1990 y la de Carabineros por la ley
18.961 de 1990. El estatuto del personal de las Fuerzas Armadas es el Decreto con Fuerza de Ley (Defen-
sa) N° 1 de 1968 y el de Carabineros es el Decreto con Fuerza de Ley (Interior) N° 2 de 1968. Las Fuerzas
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reciben la denominacién de “cuerpos armados” (articulo 101)'6. En la Constitu-
cion brasilefia, se consideran “funcionarios militares federales” a los integrantes
de las Fuerzas Armadas, a las policias militares y a los cuerpos militares de
bomberos (articulo 42). En el caso chileno y brasilefio la legislacion penal militar
incluye a estos agentes dentro de la competencia de la jurisdiccién penal militar.

Los casos de Colombia y Pera tienen una légica juridica distinta. Ni la
constitucion ni la ley confieren a sus policias una naturaleza juridica militar pero
quedan de todos modos sometidas a la jurisdiccién penal militar.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 integr6 bajo el concepto de
“Fuerza Publica” a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional (articulo 216), pero
distinguié al mismo tiempo que la segunda era “un cuerpo armado permanente
de naturaleza civil” (articulo 218). No obstante, la ley establecié que los delitos
cometidos por unos y otros eran de competencia de la justicia militar (articulos 1
a 5 del Cbdigo Penal Militar).

En el caso peruano, la Constitucién de 1993 contempla un capitulo espe-
cial sobre “la seguridad y la defensa nacional”. Si bien establece una naturaleza
juridica y finalidades distintas para las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
el articulo 173 establece que los miembros de ambas instituciones quedan so-
metidos al fuero respectivo (militar o policial) en casos de “delitos de funcion”. El
Cébdigo de Justicia Militar Policial creado por el Decreto Legislativo N° 1094 de
1 de septiembre de 2010, establece, no obstante, una nueva categoria juridica
comun para las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y las denomina “Fuerzas
del Orden”.

Armadas cuentan con dos reglamentos de disciplina militar, que son el Decreto Supremo (Defensa) 1.445 de
1951 que rige para el Ejército y la Fuerza Aérea, y el Decreto Supremo (Defensa) 1.232 de 1986 aplicable a
la Armada. Carabineros tiene su propio reglamento de disciplina militar que es el Decreto Supremo (Interior)
900 de 1967.

16 EIl Cuerpo de Carabineros surgié en 1906 como una agrupacion del Ejército con funciones policiales (Decre-
to Supremo 113 y Decreto Supremo 1.230). Progresivamente adquirié independencia funcional hasta alcan-
zar su autonomia en 1925 (Decreto Ley 283). La fusion de las policias fiscales con el Cuerpo de Carabineros
en 1927 sell6 la identidad militar y policial de Carabineros de Chile como ‘“institucién de caracter militar, a
cuyo cargo estaran en todo el territorio de la Republica, el mantenimiento de la seguridad y el orden y la
vigilancia del cumplimiento de las leyes y demas disposiciones de caracter general” (Decreto con Fuerza de
Ley 8.352). Esta definicion institucional sufrié algunas modificaciones en las sucesivas leyes organicas que
acentuaron su profesionalismo policial. La ley organica de 1960 explicité lo “policial” (Decreto con Fuerza de
Ley 213), la de 1975 afiadio6 los elementos “profesional y técnico” (Decreto Ley 1.063) y la de 1990 detallo
los quehaceres de Carabineros y se alcanz6 asi la definicion actual de ‘“institucién policial técnica y de ca-
racter militar, que integra la fuerza publica y existe para dar eficacia al derecho; su finalidad es garantizar y
mantener el orden publico y la seguridad publica interior en todo el territorio de la Republica” (Ley 18.961).
En toda esta evolucion juridica ha permanecido inalterable la naturaleza militar y policial de Carabineros
de Chile (ver: SOTO MUNOZ, Daniel. El caracter militar en la evolucién juridica de Carabineros de Chile.
Revista Académica, Santiago (49): 100-140, 2010).
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El derecho sancionador castrense

El deber de obediencia es el origen de las obligaciones de servicio que
configuran la disciplina de los cuerpos armados o cuerpos militares. El derecho
sancionador militar protege este bien juridico supraindividual'” a través de dos
vias, una disciplinaria'® y otra penal.

Si la contravencién al deber de servicio es nociva solo para el ordena-
miento de las organizaciones militares, origina una falta reglamentaria que es
sancionada disciplinariamente. Si la infraccién al deber dafia o pone en peligro,
ademas, a la sociedad completa (afectando la capacidad operativa de la organi-
zacioén), configura un delito que es castigado penalmente?. Ver Cuadro 3.

Cuadro 3
Derecho Sancionador Castrense

Derecho disciplinario militar

Derecho penal militar

Bien juridico afectado

Deber de servicio

Deber de servicio

Sujeto afectado

Organizacion militar

Sociedad

Calificacion del ilicito

Falta disciplinaria

Delito militar

Organo sancionador

Administracion del Estado

Tribunales Militares

Facultad sancionadora

Potestad disciplinaria

Jurisdiccion penal militar

Proceso

Administrativo

Justicia penal militar

Fuente: elaboracion propia considerando a HIGUERA GUIMERA, J. Felipe. Curso de derecho penal militar
espafol. | Parte general. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1990. 596p (2011).

En practicamente toda la legislacién penal militar latinoamericana la re-
lacion de complemento entre el derecho penal militar y el derecho disciplinario
militar se establece en el Codigo Penal Militar (ver Cuadro 4).

17 Se entiende por bienes juridicos “los intereses fundamentales de la vida en comunidad, vinculados con el
individuo como persona que vive y se desarrolla en sociedad y que generalmente, se reconocen consti-
tucionalmente” (Ver: VARGAS PINTO, Tatiana. Derecho penal juna tension permanente? lus Publicum,
Valparaiso, (16): 69-89, 2006).

18 En Chile tanto la Constitucion (articulo 19 No. 3), como la ley (articulo 431 del Cédigo de Justicia Militar)
regulan el derecho disciplinario militar.

19 De la misma manera la Constitucion chilena (articulo 83 inciso tercero) y la ley (articulos 1y 6 del Cédigo
de Justicia Militar) configuran las atribuciones de la jurisdiccion penal militar.

20 Ver: ASTROSA HERRERA, Renato. Derecho penal militar. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1974. pp.
21y 22; MERA FIGUEROA, Jorge. La parte especial del derecho penal militar chileno. En su: Hacia una
reforma de la justicia militar. Santiago, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, 2002. p. 15.
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Cuadro 5

Reglamentos de Disciplina Militar Latinoamericanos

de la Fuerza Armada Nacional.

Pais Reglamento de Disciplina Norma que lo crea Vigencia
Argentina Cadigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas. Ley 26-394 6.8.2008
Bolivia Reglamento de faltas disciplinarias y sus Resolucion Suprema N° 181.303 1.3.1979
castigos, N° 23.
Brasil Reglamento Disciplinario de la Aeronautica (RDAER). | Decreto N° 76.322 22.9.1975
Reglamento Disciplinario de la Marina. Decreto N° 88.545 26.7.1983
Reglamento Disciplinario del Ejército (R4). Decreto N° 4.346 26.8.2002
Chile Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Decreto Supremo (Defensa) 14.12.1951
Armadas (Ejército y Fuerza Aérea). N° 1.445
Reglamento de Disciplina de Carabineros de Decreto Supremo (Interior) N° 900 20.6.1967
Chile, N° 11.
Reglamento de Disciplina de la Armada. Decreto Supremo (Defensa) N° 1232 | 21.10.1986
Colombia Ley Reglamento del Régimen Disciplinario para Ley N° 836 16.7.2003
las Fuerzas Militares.
Ley sobre Régimen Disciplinario para la Policia Ley 1.015 7.2.2006
Nacional.
Ecuador Reglamento sustitutivo al Reglamento de Acuerdo Ministerial N° 1057 13.7.2009
Disciplina Militar.
El Salvador | Cddigo de Justicia Militar. Decreto Legislativo N° 562 29.5.1964
Guatemala Reglamento de Sanciones Disciplinarias. Acuerdo Gubernativo N° 24-2005 24.1.2005
Honduras Reglamento de Personal para los Miembros Departamento Ley y Orden 2005 12.9.1991
de las Fuerzas Armadas.
México Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza DOF 10.12.2004
Aérea Mexicanos.
Ley de Disciplina para el Personal de la Armada DOF 13.12.2002
de México.
Nicaragua Reglamento Disciplinario Militar. Orden N° 17 _—
Paraguay Cadigo Penal Militar. Ley N° 843 19.12.1980
Peru Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. | Ley N° 29.131 9.11.2007
Ley sobre Régimen Disciplinario de la PNP. Ley 29.356 13.5.2009
Republica Reglamento Militar Disciplinario de las Decreto N° 02-08 _
Dominicana | Fuerzas Armadas.
Uruguay Reglamento General de Disciplina para el Personal Decreto 55/994 8.2.1994
Militar de la Fuerza Aérea.
Reglamento de Disciplina de la Armada Nacional Decreto N° 180/001 17.5.2001
Reglamento General del Servicio N° 21 Decreto N° 305/003 29.7.2003
Ejército Nacional.
Venezuela Reglamento de Castigos Disciplinarios N° 6 1949

Fuente: elaboracion propia a partir de BERMEO L., Dolores y CASTANEDA G., Ivette y CASTRO, Gustavo.
Radiografia del sistema de justicia militar en América Latina. En: RIAL, Juan (Comp.) La justicia militar, entre la
reforma y la permanencia. Buenos Aires, Red de Seguridad y Defensa de América Latina, RESDAL. pp. 29-42.
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Las normas disciplinarias y el procedimiento para la aplicacién de la po-
testad disciplinaria, no obstante, son pormenorizados en leyes o reglamentos
especificos, la mayoria de ellos, dictados por el Ejecutivo en uso de su potestad
reglamentaria (ver Cuadro 5). Solo El Salvador y Paraguay tienen regulado el
castigo disciplinario en el Codigo Penal Militar.

La dogmatica penal plantea que el derecho penal militar es una parte es-
pecializada del Derecho penal comun y, por tanto, estd sujeto a sus mismos
principios. El Derecho penal militar complementa la legislacion penal ordinaria
tutelando “los planos deontologicos de la formacion castrense como valor, honor,
disciplina, obediencia”?'. El derecho penal militar no constituye, desde la perspec-
tiva de la dogmatica penal, un derecho extraordinario, ni un derecho para regular o
legitimar situaciones de privilegio o de emergencia. Es una “ultima ratio” destinada
a proteger, de forma permanente, bienes juridicos relevantes para la sociedad que
estan relacionados con el funcionamiento de la organizacion castrense.

Controversia en torno a la definicion de delito militar

La doctrina ha establecido que el delito militar, en el fondo, es un quebran-
tamiento grave de un deber militar especifico implicitamente existente en el tipo
penal?2. No obstante, los codigos penales militares latinoamericanos, por regla
general, no han definido qué se entiende por delito militar, sino solo enuncian
que debe entenderse como tales los contemplados en la legislacién castrense.
Asi lo establecia el articulo 508 del derogado codigo argentino y, actualmente,
los articulos 10 a 28 del codigo brasilefio, el articulo 5 del chileno, el 1 del ecua-
toriano, el 31 del guatemalteco, el 1 del hondureno, el 57 del mexicano, el 31 del
nicaraguense, el 1 del paraguayo, el 1 del uruguayo, y el 384 del venezolano (ver
Cuadro 4).

Una indefinicion legal anéloga del concepto del delito militar gener6 en
Espana un debate constitucional. Este se centrd en definir el significado del con-
cepto “ambito estrictamente castrense”, que establecia el articulo 117.5 de la
Constitucion Espanola de 1978. El Codigo Penal Militar espafiol no contribuia a
establecer el concepto pues preceptuaba que eran tales “las acciones u omisio-
nes dolosas o culposas penadas en este Cbdigo” (articulo 20). Inicialmente, el
Tribunal Constitucional espafol interpretd que el delito militar estaba configurado

21 FERRO T., José. Constitucion y derecho penal militar. Prolegémenos: derechos y valores. Vol. Il (16):
37-54, 2005.

22 ASTROSA, R. op. cit. p. 289.
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por la naturaleza del bien juridico lesionado (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 75/1982). Esta idea fue revisada posteriormente (Sentencia Tribunal Consti-
tucional 60/1991, FJ3°), considerando que para que existiera un delito militar se
debian reunir tres elementos: objetivos (naturaleza del bien juridico), subjetivos
(caracter militar del sujeto) y funcionales (dependientes de la naturaleza militar
de los derechos y obligaciones en juego)®.

Actualmente la doctrina distingue entre delitos “exclusiva” o “propiamente
militares”, que son aquellos en los que el militar quebranta un deber inherente al
servicio militar; y “delitos impropiamente militares” o “falsos delitos militares”, que
se dan cuando un civil lesiona un bien juridico militar, un militar comete un delito
que no afecta directamente intereses militares, o un mismo hecho dafa al mismo
tiempo bienes juridicos tutelados por la legislacion ordinaria y la castrense?.

Los delitos militares son aquellos que se configuran, al mismo tiempo, por
la naturaleza militar del bien juridico protegido, y por la calidad militar del autor
que infringe sus deberes militares. Los delitos militares estan relacionados con la
inobservancia, normalmente dolosa, “de los deberes profesionales nacidos de la
relacion especial de servicio que vincula al militar con el Estado. El delito militar
afecta o pone en peligro, intereses vinculados a la eficacia del Estado en las fun-
ciones de la seguridad o la defensa”. Conjuntamente, el protagonista debe ser un
representante del Estado en servicio activo, y su accion u omisiéon debe ser grave
y superar la calificacidbn de una mera infraccion profesional.

Solo los cédigos penales militares colombiano y peruano contemplan una
adecuada definicion del delito militar. EI Cédigo Penal Militar colombiano sefiala
en su articulo 2: “Son delitos relacionados con el servicio aquellos cometidos por
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo dentro o fuera del territorio
nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la funcién militar o po-
licial que la Constitucion, la ley y los reglamentos les ha asignado”. En tanto el
Cédigo Penal Militar Policial peruano en su titulo preliminar, articulo I, establece
que delito de funcién es “toda conducta ilicita cometida por un militar o un policia
en situacion de actividad, en acto del servicio o con ocasion de él, y que atenta
contra bienes juridicos vinculados con la existencia, organizacion, operatividad o
funciones de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional”.

23 COTINO HUESO, Lorenzo, El modelo constitucional de las fuerzas armada. Tesis (Doctorado en Derecho).
Valencia, Espafia, Facultad de Derecho Universidad de Valencia, 2007. p. 325.

24 FERNANDEZ S., Francisco. El Estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas y su desarrollo legis-
lativo. Balance de un cuarto de siglo. Revista Espafola de Derecho Constitucional. Afio 24 (70): 189-232,
2004.

Revista Politica y Estrategia N° 118 - 2011 173



Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos

Por su parte, los Cédigos de Justicia Militar salvadoreno (articulo 1) y
mexicano (articulo 57), se aproximan a la definicibn aceptada al vincular solo
a los militares de servicio, aunque no aluden la necesaria afeccién al deber de
servicio (ver Cuadro 4).

Algunos codigos penales militares latinoamericanos mantienen aun la po-
sibilidad de juzgar civiles. Asi ocurre con el Cédigo Penal Militar boliviano (ar-
ticulos 1.2, 3 y 122), el Codigo Penal Militar uruguayo (articulo 3), y el Cédigo
Organico de Justicia Militar de Venezuela (articulos 43, 46, 123, 128 y 487). Va-
rios consideran la posibilidad de juzgar al personal civil “asimilado”, como pre-
ceptuan los codigos de El Salvador (articulo 134), Guatemala (articulos 11 y 46)
y Nicaragua (articulo 11). La mayoria restringe derechamente la competencia de
los tribunales militares sobre civiles, como la legislacidén chilena (articulo 1 de la
ley 20.477 de 30 de diciembre de 2010) y los cbédigos de Brasil (articulo 9.111),
Colombia (articulo 5), Ecuador (articulos 3 y 4), México (articulo 57), y Paraguay
(articulo 3). Peru, ademas, lo tiene prohibido constitucionalmente en el articulo
173, salvo los casos de traicion a la patria, terrorismo e infracciones al Servicio
Militar Obligatorio (ver cuadro 4)%.

Derecho penal militar y jurisdiccion penal castrense

Las razones que normalmente se esgrimen para justificar la existencia
de un sistema independiente de justicia penal militar son de tipo préactico. Entre
otras, la posibilidad de disponer de un mecanismo rapido y efectivo para el man-
tenimiento de la disciplina, contar con especialistas militares para fundamentar
las decisiones judiciales, poder administrar justicia a fuerzas desplegadas en el
extranjero, y garantizar la seguridad y cohesién de los cuerpos militares?s.

Algunos Estados limitan su funcionamiento para casos de conflictos arma-
dos y han derogado explicitamente la justicia penal militar para tiempos de paz
(Francia, Bélgica, Republica Checa, Alemania y recientemente Argentina). Los
que cuentan con jurisdiccién penal militar para tiempos de paz, han optado por

25 De la sumatoria de estos elementos es posible sugerir que el delito militar es “una contravencion grave a los
deberes de servicio cometida por militares en servicio activo, que dafa o pone en peligro la capacidad del
Estado para cumplir las funciones de seguridad o defensa”. En tanto, bien juridico militar puede delinearse
como “la obediencia y no deliberancia de la organizacion castrense”.

26 RODRIGUEZ-VILLASANTE y Prieto, José Luis. El derecho militar en el siglo XXI (segunda parte): La orga-
nizacion de la jurisdiccion militar. Diversos sistemas de derecho y legislacion comparada. Revista Espafola
de Derecho Militar, separata al N° 83. (83) 59-96, 2004.
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modelos anglosajones o continentales, sin que exista una diferencia sustantiva
entre ambos?’.

Casi toda la legislacion penal militar latinoamericana proviene de la adap-

tacion de las “Reales Ordenanzas” espanolas?. Estas fueron reemplazadas en
Chile por la Ordenanza General del Ejército de 1839%. Practicamente desde su
vigencia se discutio la necesidad de establecer un codigo penal militar®. Algu-
nas comisiones revisoras apuntaron a la elaboracién de normas distintas para la
Armada y el Ejército y otras sugirieron la redaccién de un cédigo comun. La Or-
denanza fue modificada en los afios 1894 y 1900%', y fue finalmente sustituida en

27

28

29

30

31

El sistema de Derecho militar anglosajon (Reino Unido, Estados Unidos, Canadéa, Sudafrica, Israel, Corea
del Sur, etc.) concibe la jurisdicciobn como potestad inseparable del mando militar y que se ejerce a través
de tribunales ad hoc, denominados “Consejos de Guerra”. En el proceso tienen relevancia los Auditores
(“Judge Advocates”) que cumplen funciones tanto jurisdiccionales como de asesoria legal. En el sistema
latino formalmente la injerencia del mando militar es menor. La jurisdiccion militar es ejercida por tribunales
que tienen una composicion diversa. En algunos casos se trata de jueces exclusivamente militares —Grecia
y Bolivia—, existen organizaciones mixtas (Suiza y Chile) y casos de magistratura puramente civil a través de
“salas militares” —Paises Bajos, Finlandia, Ecuador y Colombia— o de tribunales superiores civiles —Turquia,
ltalia y Espafia—. (ver: HORVITZ Lennon, Maria Inés. Panorama sobre la competencia y la organizacion de
los tribunales militares en tiempos de paz en algunos paises Latinoamericanos. La situacion de la justicia
militar en América Latina”. En: MERA, Jorge (edit.). Hacia una Reforma de la Justicia Militar, delito militar.
Santiago, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, 2002. pp. 147-180).

Las primeras “Ordenanzas” datan del afio 1587 y fueron elaboradas por Alejandro Farnesio. En 1633 se
aprobaron las Ordenanzas para el buen Gobierno del Mar Océano que actualizaron toda la legislacién mi-
litar y la hicieron aplicable a la Armada espanola. En 1701 Felipe V dictd una nueva ordenanza, conocida
como “Segunda de Flandes”, que introdujo una judicatura colegiada (el Consejo de Guerra) y que mantuvo
el fuero militar como “privilegio”. La “Segunda de Flandes” fue reemplazada por las Reales Ordenanzas para
el Régimen, Disciplina, Subordinacion y Servicio de sus Ejércitos de Carlos Ill en 1768 que subsistieron en
casi toda América Latina hasta mediados del siglo XIX (Ver: BRU Peral, Ana Maria. Proceso contencioso-
disciplinario militar. Madrid, Ministerio de Defensa, 2001. pp. 27-74. MILLAN Garrido, Antonio. Justicia mili-
tar. Barcelona, Ariel, 2010. pp. 21-104). Las Ordenanzas de Carlos Il rigieron en Chile hasta el 25 de abril
de 1839, fecha en la que el Presidente Prieto promulg6 la “Ordenanza General de Ejército”. Esta norma
fue aplicable parcialmente a la Marina de Guerra, institucion que por su parte, continu6é aplicando las Or-
denanzas Navales espafiolas de 1748 y 1793 hasta el siglo XX (DUVAUCHELLE M. La justicia naval penal
chilena. Una mirada a su evolucion histérica. [En linea] Revista de Marina. [Fecha de consulta: 5 de octubre
de 2011]. Disponible en: <http://www.revistamarina.cl/revismar/revistas/1998/3/duvauche.pdf> 2-3).

RISOPATRON CANAS, Dario. Lejislacion militar de Chile. Comprende las disposiciones de caracter general
dictadas desde el afio 1812 hasta noviembre de 1882, i vigentes en esta Ultima fecha Tomo II. Ordenanza
general del Ejército. Santiago, Imprenta Gutenberg, 1882. 383p

Los primeros encargos formales para la elaboracion de un “Codigo Militar” datan de 1843 y 1853. Posterior-
mente se comisiond la elaboracién de un proyecto a los Coroneles de Ejército José Maria de Sessé y Justo
Arteaga en 1862 (ver: RISOPATRON CANAS, Dario. Lejislacion militar de Chile. Comprende las disposi-
ciones de caracter general dictadas desde el afio 1812 hasta noviembre de 1882, i vigentes en esta Gltima
fecha. Tomo |. Preceptos de la Constitucion i de los codigos, leyes i disposiciones concernientes al servicio
militar. Santiago, Imprenta Gutenberg, 1882. pp. 490 y 491). Comisiones sucesivas se dispusieron hasta
1877, incluyendo una especifica para la redaccion de un codigo penal militar para la Armada que estuvo a
cargo de Luis Uribe Orrego y Antonio Varas de la Barra (ver: DUVAUCHELLE Mario. Las Fuerzas Armadas
y Carabineros de Chile: su regulacién constitucional y organica constitucional. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1994. p. 266).

Tanto la codificacion ocurrida en la segunda mitad del siglo XIX (Codigo Civil de 1857, Cédigo Penal de
1874 y Ley de Organizacion de los Tribunales en 1875), como las modificaciones la organizacién del Ejér-
cito ocurridas durante la Guerra del Pacifico (1879 a 1883), habian dejado obsoletos largos acapites de la
Ordenanza.
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1925 por el Codigo de Justicia Militar elaborado por Santiago Lazo y Oscar Fen-
ner. El Decreto Ley 806 de 23 de diciembre de 1925 establecié que empezaria a
regir a partir de marzo del afio siguiente®.

La justicia militar fue empleada profusamente en Latinoamérica durante
los anos 703 como un instrumento para enfrentar la subversién®*. Producto de
esta “expansion” de la jurisdiccion penal militar, actualmente se presentan dos
problemas: se aplica en la mayoria de los casos al juzgamiento de personas que
no son estrictamente militares activos y ha asumido una autonomia que la deja
fuera del control del poder judicial. Solo Argentina, Brasil, Nicaragua y Uruguay
han implementado un sistema judicial militar inserto en la justicia ordinaria®. Es-
tas son las principales razones que permiten afirmar que la reforma de la justicia
penal militar es una cuestion pendiente en casi toda la region®®.

Influencia del derecho internacional
Estandares internacionales para la justicia penal

El derecho internacional de los derechos humanos estda compuesto por
un conjunto de normas que tienen su origen en el reconocimiento de la dignidad

humana. Estas imponen a los Estados ciertos estdndares minimos en el ejercicio
de las funciones administrativas, legislativas y jurisdiccionales®’.

32 El Cédigo de Justicia Militar no hizo referencia explicita de su aplicacion a la Armada y al Cuerpo de Cara-
bineros entendiendo sus normas resultaban naturalmente vigentes para ambas organizaciones militares. La
primera ley organica de Carabineros de Chile, sucesor del Cuerpo de Carabineros, solucioné esta omision,
haciendo mencién expresa a la vigencia del fuero militar (Ley 8.352 de 1927, articulo 11). Una reforma
posterior al Codigo de Justicia Militar explicitdé su vigencia para la Marina de Guerra en 1927 (Decreto con
Fuerza de Ley 1.983 de 1927, articulo 1), y para Carabineros en 1929 (Ley 4.670 de 1929, articulo 7). Para
la Fuerza Aérea de Chile, fundada en 1930, se crearon en 1931 los Juzgados de Aeronautica, que pasaron
a denominarse Juzgados de Aviacion en 1944 (Ley 7.852 de 1944).

33 RIAL, Juan. Tendencias de la justicia militar en América Latina. En: DONADIO, Marcela (coord.), Atlas
comparativo de la defensa en América Latina, edicién 2007. Buenos Aires, Red de Seguridad y Defensa de
América Latina, RESDAL, 2008. pp. 27 a 46.

34 En Chile la tendencia de considerar el Derecho penal militar como una legislacion de emergencia data de los
afos treinta del siglo pasado. Bajo la dictadura de Ibafiez, la ley 4.935 de 24 de enero de 1931 establecié
que los delitos cometidos contra la seguridad interior del Estado serian de competencia de la justicia militar.
Dicha medida se ampli6 para castigar las opiniones desfavorables de la oposicion mediante el Decreto con
Fuerza de Ley 143 de 5 de mayo de 1931. Bajo el gobierno de Juan Esteban Montero la ley 5.091 de 18
de marzo de 1932, castigo a los civiles y militares que indujeran la indisciplina en las Fuerzas Armadas y
en Carabineros. Bajo la dictadura de la “Republica Socialista” se dicté el Decreto Ley 50 de 21 de junio de
1932, que estableci6 sanciones para los delitos cometidos contra la seguridad interior del Estado.

35 RIAL, J. Ibid.

36 FACULTAD Latinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO-Chile. Reporte del sector seguridad en Améri-
ca Latina y el Caribe FLACSO-Chile, 2008. pp. 56 y 57.

37 Las obligaciones genéricas més importantes que contraen los Estados en el ambito del derecho internacio-
nal de los derechos humanos consisten en respetar y garantizar la vigencia de tales derechos (articulo 1 de
la Convencién Americana y 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). La obligacion de
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En el ambito de la administracién de justicia, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos asegur6 los principios generales del “debido proceso”, afir-
mando que toda persona tiene derecho a “ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”®,

De la Declaracidén Universal se pueden extraer tres elementos que se en-
cuentran asociados a un proceso justo: la competencia, la independencia y la
imparcialidad que, juntos, garantizan el pleno goce de los derechos y libertades
de imputados y victimas. Estos estandares de justicia fueron desarrollados poste-
riormente por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14)
y por la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 8).

Para la mayoria de los ordenamientos juridicos positivos, la obligatoriedad
de estos preceptos surge tanto de la fuerza vinculante del derecho internacional
de los derechos humanos, como de las normas constitucionales. En el caso chi-
leno, la referencia constitucional a estos principios es doble. Por una parte, estan
consagrados como limite para el ejercicio de la soberania estatal en el articulo
5 inciso segundo vy, por otra, estan establecidos como garantias para un debido
proceso en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica del Estado.

Adecuacion de la justicia militar a los estandares internacionales
Jurisprudencia de 6rganos de supervision de Naciones Unidas
El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas interpret6 los al-

cances del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), y determin6 en 1984 que la jurisdiccién militar “per se” no estaba prohi-

“respetar” exige al Estado y a sus agentes que no violen, obstaculicen o impidan el ejercicio de los derechos
establecidos en los tratados (constituye una obligacion de no hacer). La obligacién de “garantizar” exige
el emprendimiento de acciones legislativas, judiciales y administrativas que aseguren las condiciones para
su goce efectivo, impidiendo que terceros impidan el acceso a esos bienes (constituye una obligacion de
hacer). La obligacion de “garantizar” también importa la prevencion, el castigo y la sancién de las infraccio-
nes que contra las personas aplicando un sistema de persecucion penal eficiente para el esclarecimiento
de las conductas delictivas (ver: MEDINA, Cecilia. El derecho internacional de los derechos humanos. En:
HUMANAS, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género. Derechos humanos, seleccion
de tratados internacionales y recomendaciones de organismos internacionales a Chile. Santiago, Humanas,
2006. pp. 7-65 y MEDINA, Cecilia y NASH, Claudio. Sistema interamericano de derechos humanos: intro-
duccién a sus mecanismos de proteccion. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de
Derechos Humanos, 2007. pp. 19-30).

38 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Articulo 10.
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bida®®. Representd, no obstante, su inquietud porque en muchos paises tribuna-
les militares o especiales y juzgaban a personas civiles y esto “podria representar
graves problemas en lo que respecta a la administracion equitativa, imparcial e
independiente de la justicia”®.

En 1991 el Comité de Derechos Humanos desestimd una comunicacién
individual presentada por un ciudadano holandés que se habia rehusado a cum-
plir con el servicio militar y que, a consecuencia de ello, habia sido condenado
por un tribunal militar*'. EI Comité decidi6 que la judicatura castrense que habia
sido cuestionada podia considerarse efectivamente “independiente e imparcial”:
el tribunal era presidido por un juez miembro de un tribunal de apelaciones, los
miembros militares eran inamovibles y habian sido nombrados por el Jefe de Es-
tado (la Corona), los jueces militares no formaban parte de la cadena de mando
militar, y las sesiones del tribunal eran publicas*.

En los afios posteriores, Naciones Unidas adoptd una posicibn mas nega-
tiva. El Relator Especial de la ONU sobre “Independencia de Jueces y Abogados”
manifestd en 1998 su reserva a la interpretacién anterior del Comité, “habida
cuenta de la evolucién actual del derecho internacional, que se orienta hacia la
prohibicion de la utilizacion de tribunales militares para el procesamiento de civi-
les”43

Por su parte, el “Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria” estimé en
1999 que de subsistir “alguna forma” de justicia militar, esta debia sujetarse a
varias limitaciones: declararse incompetente para juzgar a civiles, o a militares si
entre las victimas habia civiles; declararse incompetente para juzgar a civiles y a
militares en casos de rebelion, sedicion o cualquier delito que ponga en peligro el
régimen democratico; y no aplicar en ningun caso la pena de muerte**.

39 Solo la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre proteccion e todas las Personas contra las Desapari-
ciones Forzadas (articulo 16) y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(articulo 9) hacen mencién a la justicia penal militar para prohibir su competencia en este tipo de delitos.

40 Observacion General N° 13 (1984).

41 O’DONNELL, Daniel. Derecho internacional de los derechos humanos, normativa, jurisprudencia y doctrina
de los sistemas universal e interamericano. Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2007. pp. 386-397.

42 Caso J.P.K contra Paises Bajos (1991).

43 Informe del Relator Especial encargado de la cuestion de la independencia de los jueces y abogados (1998)
parr. 79.

44 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria (1999) parr. 80.
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Finalmente, en 2005, el Relator Especial de la ONU sobre la “Cuestion
de la administracion de justicia por los tribunales militares™®, presenté a la Co-
misién de Derechos Humanos un “Proyecto de principios sobre la administra-
cion de justicia por los tribunales militares” destinado a establecer estandares
minimos para su legitimidad. Las propuestas mas importantes consideraron que
los tribunales militares “deberian formar parte integrante del sistema judicial
general” (Principio 1); que “la competencia de los 6rganos judiciales militares
deberia estar limitada a las infracciones cometidas dentro del ambito estricta-
mente castrense por el personal militar” (Principio 7) y que debiesen excluirse

el “enjuiciamiento de autores de violaciones graves a los derechos humanos”
(Principio 8).

Respecto de Chile, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas*® ha
senalado, reiteradamente, que la existencia de la justicia militar constituye un
obstaculo para la investigacion de los delitos de tortura cometidos por funciona-
rios policiales. Asi consta sucesivamente en las observaciones a los informes
periddicos en los afos 1990, 1991, 1995, 2004 y 2009%7.

Jurisprudencia de organos de supervision del Sistema Interamericano
(a) Legitimidad de la existencia de la justicia militar

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha confirma-
do recientemente que la jurisdiccion penal militar en los Estados democraticos
puede emplearse normalmente, pero cuando sea estrictamente necesario y en la
medida que se encuentre estructurada sobre los principios y garantias del dere-
cho penal moderno:

“En un Estado democratico de derecho, la jurisdicciéon penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de

45 Informe presentado por el Sr. Emmanuel Decaux (2005).

46 La “Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes” (Res. Asam-
blea General ONU 39/46 de 10.12.1984), esta vigente en Chile desde el 26 de noviembre de 1988. La
competencia del “Comité contra la Tortura” fue reconocida por Chile mediante comunicacion al Secretario
General de la ONU el 15 de marzo de 2004, y su decreto promulgatorio fue publicado el 25 de agosto de
2004. El 12 de diciembre de 2008, Chile ratifico ante la ONU el “Protocolo Facultativo de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” del afio 2002. Dicho tratado
esta vigente desde su publicacion el 14 de febrero de 2009 y de conformidad al articulo 17, obligaba a Chile
a implementar a mas tardar en enero de 2010 los “Mecanismos Nacionales de Prevencién” (MNP). La ins-
tauracion por ley de esta institucion especifica aun sigue pendiente.

47 Comité contra la Tortura, 42 periodo de sesiones. CAT/C/CHL/CO/5.14 de mayo de 2009. Version no edi-
tada. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/cobs/CAT.C.CHL.CO.5_sp.pdf [fecha de
consulta: 5 de octubre de 2011].
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intereses juridicos especiales, vinculados a las funciones propias de las fuerzas
militares”*®.

La Corte IDH ha sostenido el criterio segun el cual la jurisdiccién penal
militar, en estricto derecho, solo debe juzgar a militares en servicio activo y por
la comisién de delitos que atenten contra bienes juridicos “propios del orden
militar”, debiendo excluirse, por tanto, los actos que no afectan la esfera cas-
trense*.

(b) Principios basicos para la justicia militar

La Corte IDH ha desarrollado ampliamente el significado del debido pro-
ceso, tanto para referirse a los 6rganos jurisdiccionales, como al procedimiento
penal militar.

La Corte IDH se pronunci6 sobre el principio de “independencia e impar-
cialidad” en el caso “Castillo Petruzzi y otros”. La causa trataba sobre cuatro per-
sonas civiles que habian sido condenadas por el delito de “traicién” por tribunales
militares peruanos integrados por jueces “sin rostro”. La Corte advirtié 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 jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incu-
rrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circuns-
tancias”®°.

En cuanto al principio del “juez competente o juez natural”, la Corte IDH
estimé en el caso “Durand y Ugarte”, relativo a una masacre de reclusos amoti-
nados que habian pertenecido a Sendero Luminoso, que los delitos derivados del
uso excesivo de la fuerza solo podian ser considerados delitos comunes:

“los actos que llevaron a este desenlace no pueden ser considerados de-
litos militares, sino delitos comunes, por lo que la investigacion y sancion de los

48 Caso Radilla Pacheco (2009) parr. 272.

49 Caso Castillo Petruzzi (1999), parr. 128; Caso Durand y Ugarte (2000), parr. 117; Caso Cantoral Benavides
(2000), parr. 112; Caso Las Palmeras (2001), parr. 51; Caso 19 Comerciantes (2004), parr. 165; Caso Lori
Berenson Mejia (2004), parr. 142; Caso de la Masacre de Maripan (2005), parr. 202; Caso Palamara Iribarne
(2005), parrs. 124 y 132; Caso de la Masacre de Pueblo Bello (2006), parr. 189; Caso Almonacid Arellano
(2006), parr. 131; Caso La Cantuta (2006), parr. 142; Caso de la Masacre de la Rochela (2007), parr. 200; Caso
Escué Zapata (2007), parr. 105, Caso Tiu Tojin (2008), parr. 118; y Caso Radilla Pacheco (2009) parr. 272.

50 Cfr. Caso Castillo Petruzzi vs. Peru (1999) parr. 129.
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mismos debid haber recaido en la justicia ordinaria, independientemente de que
los supuestos autores hubieran sido militares o no™'.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por su parte,
ha establecido que determinados delitos no pueden ser de conocimiento de la
justicia penal militar y ha excluido expresamente, por ejemplo, la posibilidad de
juzgamiento de violaciones a los derechos humanos:

“Por su naturaleza y estructura, la jurisdiccion penal militar no satisface
los requisitos de independencia e imparcialidad establecidos en el articulo 8 de
la Convencion Americana. En relacion con la idoneidad de los tribunales militares
para juzgar hechos que involucran violaciones a los derechos fundamentales, la
Comisién ha establecido que los tribunales militares no garantizan la aplicacion
del derecho a la justicia puesto que carecen de independencia, un requerimiento
basico para la existencia de este derecho”?2.

Reforma a la justicia militar en Latinoamérica
Panorama de la transformacion regional

La modificacién del sistema de enjuiciamiento criminal militar en Latino-
américa ha estado asociada a transformaciones politicas, a la modernizacion del
Estado y a la influencia decisiva de los 6rganos de supervision principalmente del
sistema interamericano.

La intervencion de la CIDH y de la Corte IDH ha sido determinante para
la reforma de la judicatura militar en Peru (2008), Argentina (2008), Chile (2010)
y Colombia (2010) y probablemente influira de la misma manera en México%® y
Brasil®* con ocasién de dos sentencias desfavorables recientemente dictadas en
Su contra.

A fines de los afos noventa del siglo pasado, el Peru sufrié continuos re-
veces en la Corte IDH. Sucesivamente en solo tres afos fue condenado a refor-
mular la justicia militar en los bullados casos “Loayza Tamayo” (1997), “Castillo
Petruzzi” (1999), “Cesti Hurtado” (1999) y “Durand y Ugarte” (2000).

51 Caso Durand y Ugarte (2000) parr. 118.

52 Caso Fuentes Guerrero (1999) parr. 47 y Caso Radilla Pacheco (2009) parr. 275.
53 Caso Radilla Pacheco (2009) parr. 272-275.

54 Caso Gomes Lund —“Guerrilha do Araguaia™ (2010) parr. 285.
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Estas sentencias motivaron determinadas interpretaciones a la legislaciéon
vigente, dispuestas entre los afios 2004 y 2009 por el Tribunal Constitucional,
que permitieron ajustar, en la practica, la justicia militar peruana a los parametros
constitucionales e internacionales®. Finalmente, un nuevo sistema de “justicia
militar y policial” fue instaurado legalmente por el ejecutivo, mediante delegacién
de facultades del congreso peruano en el afio 2010%. Esta moderna justicia penal
ha sido objeto, no obstante, de dos importantes cuestionamientos: no seria com-
patible la funcién judicial con la pertenencia a las Fuerzas Armadas o la Policia
Nacional, y no se encontraria resuelta la inhabilidad de la justicia militar y policial
para conocer casos de violaciones a los derechos humanos cometidos por uni-
formados®’.

Argentina derog6 el Cédigo de Justicia Militar mediante ley 26.394 de 6
de agosto de 2008. Esta medida fue consecuencia del compromiso asumido por
el Estado argentino ante la CIDH en la solucion de los casos N° 12.167 caratula-
do “Arguelles y Otros vs. Argentina” (2002) y N° 11.758 caratulado “Rodolfo Co-
rrea Belisle vs. Argentina” (2004). La reforma abord6 cinco puntos principales:
Se introdujeron figuras penales militares en el codigo penal comun, los delitos
esencialmente militares pasaron a la competencia de la jurisdiccion federal, se
derog0 definitivamente la pena de muerte del ordenamiento juridico argentino,
se reformul6 el Derecho disciplinario militar, y se cred un Servicio de Justicia
comun para toda las Fuerzas Armadas bajo la dependencia del Ministerio de
Defensa®t.

La decision de efectuar una reforma mas o menos amplia a la justicia mi-
litar chilena data del afio 2000, época en que comienza a instaurarse una nueva
justicia penal ordinaria. No obstante, es solo después de los fallos adversos de la
Corte IDH en los casos “Palamara Iribarne” y “Almonacid Arellano” (2006) cuando
se comienza a discutir la posibilidad de una transformacién global. El primer paso
ha sido la ley 20.477 de 30 de diciembre de 2010, que excluy6 el juzgamiento de
civiles y menores de edad como sujetos activos del delito. Con todo, hasta hoy
no se ha logrado en Chile establecer un debate académico que permita definir

55 LOVATON, David. La reforma de la justicia militar por parte del Tribunal Constitucional del Perd. En: RIAL,
Juan (comp.). La justicia militar, entre la reforma y la permanencia. Red de Seguridad y Defensa de América
Latina, RESDAL, 2010. pp. 53-93.

56 El Decreto Legislativo N° 1.094 instauré un nuevo codigo penal militar policial; el Decreto Legislativo
N° 1.095 determina la forma en que el personal militar puede hacer uso de la fuerza; el Decreto Legislativo
N° 1.096 confirma el disefio organico de la justicia militar policial.

57 LOVATON, D. justicia militar y policial: los retrocesos democraticos que nos legara el gobierno de Garcia.
[En linea] Instituto de Defensa Legal, IDL, 22.07.2010 [Fecha de consulta: 8 de octubre de 2011]. Disponible
en: <http://www.justiciaviva.org.pe/notihome/notihome01.php?noti=337>

58 JIMENEZ, Eduardo y TAZZA Alejandro. Sistema juridico militar. Buenos Aires, Ediar, 2010. pp. 49-57.
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un modelo coherente de jurisdiccién penal militar que abarque aspectos penales,
procesales y organicos.

El Estado colombiano también ha recibido constantemente duras conde-
nas en relaciéon a la justicia penal militar de parte de la Corte IDH. En los casos
“Las Palmeras” (2001), “19 Comerciantes” (2004) “Masacre de Maripan” (2005),
“Masacre de La Rochela” (2007), “Escué Zapata” (2007) y recientemente en “Ma-
nuel Cepeda Vargas” (2010), la Corte ha insistido en los principios de competen-
cia, independencia e imparcialidad que y sobre la pertinencia de excluir de su
conocimiento los delitos relacionados con violaciones a los derechos humanos.
Precisamente en relacion a casos de ejecuciones extrajudiciales, Naciones Uni-
das representé en 2010 al Estado colombiano la inconveniencia que las primeras
diligencias investigativa las continuara efectuando, hasta la fecha, la jurisdiccion
penal militar®.

Haciéndose cargo de estos requerimientos, conjuntamente con implemen-
tar un sistema procesal acusatorio, el 17 de agosto de 2010 entrd en vigencia
la Ley 1.407 que aprobo el nuevo Codigo Penal Militar. La implementacion del
nuevo codigo no ha estado exenta de criticas. Se sostiene que aun no existirian
garantias de imparcialidad e independencia suficientes, que la participacion de
las victimas estaria restringida, que la justicia militar tendrian atribuciones inda-
gatorias excesivas y que podria favorecer la impunidad®®.

Las constituciones latinoamericanas mas recientes de Ecuador (2008),
Bolivia (2008) y Nicaragua (2010) han limitado expresamente la jurisdiccion pe-
nal militar a los delitos militares que involucran al personal en servicio activo®'.

La “Constitucion Politica del Ecuador” de 2008 senal6 en su articulo 160
que: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional seran juzga-
dos por los organos de la Funcion Judicial; en el caso de delitos cometidos dentro

59 Informe anual sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia (2010): Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Consejo de Derechos Humanos, 13er periodo de sesiones.
A/HRC/13/72). Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip
Alston (2010): Consejo de Derechos Humanos, 14° periodo de sesiones, A/HRC/14/24/Add.2 Misién a Co-
lombia).

60 ACTUACION de la jurisdiccion penal militar en casos de graves violaciones a derechos humanos en Co-
lombia. [En linea] Colectivo de abogados José Alvear Restrepo. [Fecha de consulta: 8 de octubre de 2011].
Disponible en: < http://www.colectivodeabogados.org/IMG/pdf/Audiencia_CIDH_jurisdiccion_penal_militar.
pdf/>

61 BERMEO L., Dolores y CASTANEDA G., Ivette y CASTRO, Gustavo. Radiografia del sistema de justicia mili-
tar en América Latina. En: RIAL, Juan (Comp.) La justicia militar, entre la reforma y la permanencia. Buenos
Aires, Red de Seguridad y Defensa de América Latina, RESDAL, 2010. pp. 29-108.
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de su mision especifica, seran juzgados por salas especializadas en materia mi-
litar y policial, pertenecientes a la misma Funcion Judicial. Las infracciones dis-
ciplinarias seran juzgadas por los 6rganos competentes establecidos en la ley”.

La “Nueva Constitucion Politica del Estado de Bolivia” de 2008 establecid
en el articulo 180 IlI: “La jurisdiccién ordinaria no reconocera fueros, privilegios ni
tribunales de excepcion. La jurisdiccion militar juzgara los delitos de naturaleza
militar regulados por la ley”.

La “Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua” de 2010 instituyd
en el articulo 93 incisos segundo, tercero y cuarto: “Los delitos y faltas estricta-
mente militares, cometidos por miembros del Ejército, seran conocidos por los
Tribunales Militares establecidos por ley (...) Los delitos y faltas comunes come-
tidos por los militares seran conocidos por los tribunales comunes (...) En ningun
caso los civiles podran ser juzgados por tribunales militares”.

Incipiente reforma a la justicia militar en Chile
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

La Corte IDH resolviendo el caso “Palamara Iribarne vs. Chile”, en su sen-
tencia de 2005, sefal6 que la justicia penal militar chilena no cumplia con ningu-
no de los requisitos del debido proceso, y cuestiond la dificultad que existia en
Chile para garantizar la vigencia de sus tres pilares esenciales: la competencia,
la independencia y la imparcialidad.

La sentencia de la Corte IDH impugn6 dos condenas dictadas por un juz-
gado castrense en contra de Humberto Palamara Iribarne, que en esa época era
funcionario civil de la Armada de Chile. Un fallo habia castigado la publicacion no
autorizada de un libro, y el otro sancionaba las declaraciones publicas de discon-
formidad del imputado en contra del tribunal militar que lo juzgaba.

La Corte IDH estim6 en el caso “Palamara Iribarne vs. Chile” que:

“En caso de que el Estado considere necesaria la existencia de una juris-
diccion penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento de delitos de
funcién cometidos por militares en servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe
establecer, a través de su legislacion, limites a la competencia material y perso-
nal de los tribunales militares, de forma tal que en ninguna circunstancia un civil
se vea sometido a la jurisdiccion de los tribunales militares” (...) “Ademas, en
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el ambito de la jurisdiccion penal militar, los miembros de los tribunales deben
revestir las garantias de competencia, imparcialidad e independencia indicadas
en los parrafos 120 a 161 de la presente Sentencia. Asimismo, el Estado debe
garantizar el debido proceso en la jurisdiccion penal militar y la proteccion judicial
respecto de las actuaciones de las autoridades militares, tal como se ha sefialado
en los parrafos 162 a 189 de este fallo’®.

De esta forma, la Corte IDH identifico en su fallo tres falencias que debian
corregirse: la delimitacion de la competencia de la justicia militar al conocimiento ex-
clusivo de delitos militares cometidos por militares, la reestructuracion de los tribu-
nales militares de modo de garantizar su independencia e imparcialidad, y la adop-
cion de un procedimiento de orden acusatorio que garantizara el debido proceso®.

Al ano siguiente, la Corte IDH nuevamente se pronuncidé sobre la juris-
diccion militar chilena en la causa “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, sobre
inaplicabilidad del Decreto Ley de Amnistia de 1978 dictado por el régimen mi-
litar. El fallo se refirié a la naturaleza de la jurisdiccién militar y su competencia
restrictiva:

“El Tribunal ha establecido que en un Estado democratico de derecho la
jurisdiccién 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, solo 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. Al respecto, la Corte ha dicho
que “[c]uando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori,
el debido proceso”, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio
derecho de acceso a la justicia”®.

Posteriormente, en marzo de 2007, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, efectuando observaciones al informe presentado por el Es-
tado de Chile con arreglo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
se pronunci6 en términos muy similares a los de la Corte IDH:

62 Caso Palamara Iribarne (2005) parr. 256 y 257.

63 MERA Figueroa, Jorge. Adecuacion de la jurisdiccion penal militar chilena de tiempo de paz a los es-
tandares internacionales de derechos humanos. En: CENTRO de Derechos Humanos (edit.), Anuario de
Derechos Humanos. Santiago, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos,
2008, p. 205.

64 Caso Almonacid Arellano (2006) parr. 131.
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“El Estado parte deberia agilizar la adopcion de la ley que modifique el C6-
digo de Justicia Militar, limitando la jurisdiccion de los tribunales militares tnica-
mente 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”®®.

Cuestionamiento del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH)

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH)® record6 en su primer
informe anual (2010) que el Estado de Chile habia sido condenado por la Corte
IDH en cuatro oportunidades: “La Ultima Tentacién de Cristo” (2001), “Palamara
Iribarne” (2005), “Almonacid Arellano” (2006) y “Claude Reyes” (2006). Agrego
que el Estado de Chile no habia dado cumplimiento, hasta esa fecha, a dos de
las sentencias en cuanto a reformular la justicia militar y derogar el Decreto Ley
2.191 de 1978, Ley de Amnistia®’.

Establecidé que la justicia militar chilena habia sido objeto de severos re-
paros porque no se ajustaba a los estandares de derechos humanos. Segun el
INDH, los principales problemas consistian en que seguia sometiendo a perso-
nas civiles a su jurisdiccion y, que, vulneraba las garantias del debido proceso,
especificamente en lo relativo a publicidad y bilateralidad de la audiencia, dere-
cho a un recurso efectivo y derecho a comparecer ante un juez natural, indepen-
diente e imparcial®.

El informe cuestion6 también un proyecto de ley en tramitacion a esa fe-
cha, que luego se tradujo en la ley 20.477 de 30 de diciembre de 2010, que modi-
fico la competencia de los tribunales militares excluyendo a civiles y menores de
edad. El INDH plante6 que aunque la iniciativa era positiva, dejaba subsistentes
la posibilidad que la justicia militar conociera de los delitos de abusos policiales
contra civiles. Esto no solo afectaba las garantias del ciudadano al debido pro-
ceso sino que, en la practica, hacia inaplicable el articulo 150 A y siguientes del
Cdbdigo Penal sobre aplicacién de tormentos, que es el delito que mas se acerca
a la definicion de tortura conforme a los tratados internacionales®.

65 Observaciones finales sobre el informe de Chile (2007) parr. 12.

66 Ley 20.405 del Instituto Nacional de Derechos Humanos. Diario Oficial de 10 de diciembre de 2009.
67 INSTITUTO Nacional de Derechos Humanos, INDH. Informe Anual 2010. Santiago, INDH. pp. 68 y 69.
68 Ibid., pp. 95, 105-109.

69 Ibid., p. 108.
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El INDH plante6 que la permanencia de Carabineros de Chile en la judica-
tura del fuero militar se contradecia con la intencion de restringir su competencia,
pues no se justificaba la existencia de un fuero especial para un cuerpo de poli-
cia. AAadio que “si bien la Ley Organica Constitucional de Carabineros establece
que la institucion policial es de caracter militar, esta definicion no tiene jerarquia
constitucional”™. Con ello sugirié que un proximo proyecto de ley debia excluir
a Carabineros de la justicia militar a fin de establecer limites claros a la compe-
tencia, material y personal de los tribunales militares. En este punto el INDH ig-
nora la naturaleza juridica de “cuerpo armado” que la Constitucion confiere a las
Fuerzas Armadas y a Carabineros (articulo 101 inciso tercero) y desconoce los
fundamentos dogmaticos del derecho castigador castrense.

Conclusiones
Justificacion teorica del derecho sancionador castrense

El derecho castigador castrense surge de la necesidad de asegurar la obe-
diencia y no deliberancia de los militares en el Estado de Derecho.

Tal obligacion profesional es impuesta a los integrantes de los 6rganos
técnicos que detentan el monopolio de la fuerza y que, como tales, deben servir a
los intereses generales de la sociedad. La calificacion “militar” es, entonces, una
connotacion esencialmente juridica. Es una atribucion que la ley normalmente
confiere a los integrantes de las Fuerzas Armadas pero que, en algunos ordena-
mientos juridicos latinoamericanos, también se otorga a determinados modelos
de policias cuya cultura organizacional es también de naturaleza o “caracter”
militar. Esa es la raz6n por la cual Carabineros de Chile, por ejemplo, esta sujeto
al “fuero militar””".

Para garantizar el funcionamiento de esta particular disciplina (militar)
existe el derecho sancionador militar compuesto de dos subsistemas: el dere-
cho disciplinario y el derecho penal militar. El segundo se aplica a través de la

70 Ibid.

71 Es importante destacar que el “caracter militar” de Carabineros ha sido inalterable a lo largo del tiempo des-
de su creacion en 1927. Asi lo han consignado sus cuatro leyes orgéanicas: el DFL 8.352 de 23 de diciembre
de 1927, el DFL 213 de 30 de marzo de 1960, el DL 1.063 de 12 de junio de 1975y la ley 18.961 de 7 de
marzo de 1990. Esta calificacion legal ha estado en armonia con los conceptos constitucionales de “fuerza
publica”, “cuerpo armado” y “fuerza de aire mar y tierra” que las constituciones de 1833 (articulos 82 N° 17
y 156 y 157), 1925 (articulos 22 y 72 N° 13) y 1980 (articulos 32 N° 16, 17 y 18 y 101 a 105) han conferido
sucesivamente a la fuerza estatal “obediente y no deliberante”. La connotacién o “caracter” juridico militar
de Carabineros, en consecuencia, no podria ser modificado mediante una ley sino, solo, en virtud de una
reforma constitucional.
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jurisdiccién penal militar, conocida comunmente como justicia militar. Procede
cuando el ilicito, que por esencia contraviene el deber de servicio, no solo afecta
el funcionamiento normal de la institucion, sino, al mismo tiempo, dafia o pone
en peligro a la sociedad completa’. El derecho castigador militar (disciplinario y
penal), por tanto, sirve para mantener la disciplina de los cuerpos militares, y no
para garantizar intereses corporativos. Ni siquiera esta concebido para afianzar
la “capacidad de combate” de las Fuerzas Armadas. Existe unicamente para ava-
lar el deber de obediencia™. No es la funcién defensa la que define la adscripcion
de determinadas fuerzas al derecho penal militar, sino la naturaleza o estatuto
juridico militar de la organizacion.

Origen y evolucion historica de la justicia militar en Chile

Ambos regimenes sancionatorios (disciplinario y penal) tienen anteceden-
tes historicos remotos y se implementaron con la legislacion colonial espafiola.
La casi totalidad de la legislacién penal militar latinoamericana actual, con ex-
cepcion de la brasilefia y la anglosajona, es tributaria de las “Reales Ordenanzas
para el Régimen, Disciplina, Subordinacion y Servicio de sus Ejércitos” de Carlos
[l de 1768.

El Derecho penal militar se originé ante la necesidad practica de mantener
la disciplina de las fuerzas militares. La antigua Ordenanza General del Ejército
de 1836 justificaba su existencia en la necesidad practica que “las tropas se con-
tengan en aquella exacta obediencia y disciplina militar, que conviene al decoro y
estimacion de su destino” (Titulo LXXVI, articulo 1). La ciencia penal chilena de
fines del siglo XIX, establecié su justificacion dogmatica en iguales términos a argu-
mentando que se fundaba “en la necesidad reconocida en todos tiempos y paises
de someter a las fuerzas de mar y tierra a una severa disciplina, y en la necesidad
aun mas imperiosa, de conservar el orden publico o la independencia nacional. De
aqui la creacion de los tribunales militares con sus formas breves, para reconocer
de las causas militares y para proteger esta clase importante de la sociedad”™*.

72 DE LEON Villalba, Francisco. Convivencia del derecho penal y el derecho sancionador militar. En su: Dere-
cho penal y disciplinario militar. Tirant lo Blanch, 2006. pp. 9-32.

73 El articulo 157 de la Constitucion de 1833 establecia que “La fuerza publica es esencialmente obediente,
ningun cuerpo armado puede deliberar”. Jorge Huneeus comentaba al respecto: “La primera parte de este
articulo consigna un principio tan natural como necesario y que se explica con solo tener presente que la
obediencia de los individuos que forman la fuerza publica de un pais respecto de sus superiores, es con-
dicién esencial e indispensable de su existencia. Por eso es que el subalterno no responde de las conse-
cuencias de las ordenes que su superior le hubiere dado, tratandose de la fuerza publica, sea esta de linea,
la milicia o la policia” (HUNEEUS, Jorge. “Articulos de la Constitucion Politica de Chile comentados”. En:
Boletin de la Policia de Santiago, Tomo |. Santiago, Imprenta de la Prefectura de Policia, 1901. pp. 622).

74 DE LA CUADRA, Luis. Prontuario de Juicios Militares. Santiago, Imprenta Chilena, 1871. p. 1
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En diversos periodos historicos y especialmente en los autoritarismos de
fines del siglo pasado, la justicia militar se convirtié en toda Latinoamérica en una
jurisdiccion excepcional fuera del control normal del Poder Judicial. Esta auto-
nomia facilitd abusos y gener6 una importante tension dentro de la sociedad. Se
formé en la opinién publica, desde entonces, una impresidén equivocada en torno
la justicia militar como un fuero presuntamente privilegiado™.

Justicia penal militar y jurisprudencia de derechos humanos

La jurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sido
particularmente importante para establecer, primero, que el derecho castigador
castrense no se opone ‘per se” a los derechos humanos vy, enseguida, que el
problema reside en la aplicacion del derecho penal militar.

Las principales controversias sobre su empleo han consistido en la nece-
sidad de excluir a las personas civiles de su competencia, la exigencia de contar
con 6rganos de justicia independiente e imparcial, y disponer de un enjuiciamien-
to penal que garantice el debido proceso.

Todas las exigencias procesales planteadas por el Sistema Interamericano
coinciden con los criterios en boga del derecho procesal penal. La implementa-
cion de una jurisdiccion penal militar adecuada a los estandares internacionales
es una cuestidon ya consensuada y forma parte de la “politica criminal” en toda
Latinoamérica. Lo que se encuentra pendiente en algunos paises mas retraidos,
como Chile, es determinar “como” se efectuara esta reforma.

Chile aun esta en deuda con el Sistema Interamericano desde las sen-
tencias recaidas en los casos “Palamara Iribarne” (2005) y “Almonacid Arella-
no” (2006). La ultima modificacién del Cédigo de Justicia Militar chileno, ocu-
rrida en diciembre de 2010, mediante la ley 20.477, es el primer paso para una
transformacién mas completa. Esta finalmente excluy6 el juzgamiento de civiles
como imputados, pero dejo subsistente la posibilidad que la justicia militar siga
conociendo delitos cometidos por militares contra civiles. Lo que resulta mas
controvertido, en este punto, es que eventualmente la justicia militar podria juz-
gar casos de delitos que constituyan violaciones a los derechos humanos y esta
situacion esta expresamente prohibida por la jurisprudencia de ambos sistemas.

75 BERMEO L., Dolores y CASTANEDA G., Ivette y CASTRO, Gustavo. Op. cit. pp. 31-52.
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Desafios pendientes

Las recientes transformaciones del continente ofrecen ejemplos importan-
tes para la discusion académica de la reforma a la justicia militar pendiente en
Chile. Argentina por ejemplo, que es el caso mas extremo, no hizo desaparecer
la justicia militar con la derogacion del codigo penal militar, sino que la traspasé
integramente a la justicia penal ordinaria. Pera cre6 un interesante modelo de ju-
dicatura militar comun para las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y Colombia
ha instaurado un eficiente sistema de persecucion penal.

En Chile la discusién se ha centrado en la competencia de la justicia militar
y en las garantias (ausentes) para un debido proceso. Sin embargo, no han sido
objeto de debate académico ni los aspectos “sustantivos”, ni los “organicos” que
involucran al Derecho disciplinario” y al Derecho penal militar.

El punto de partida para la discusion dogmatica debiese ser, sin lugar a
dudas, el derecho internacional de los derechos humanos. Este define los estan-
dares minimos de justicia penal. En cuanto a la implementacién de un sistema
eficiente de castigo militar (disciplinario y penal), se estima que el analisis espe-
cializado debiese considerar la relacién que existe entre los principios constitu-
cionales y los elementos del derecho penal clasico.

Desde la perspectiva constitucional se puede postular que el Derecho
castigador militar es un seguro para la gobernabilidad democratica pues confir-
ma la obediencia de los militares al Estado. El sistema sancionador militar ga-
rantiza, por una parte, el cumplimiento de la misién constitucional (articulo 101)
y, por otra, afirma la subordinacién del monopolio de la fuerza al Poder Ejecutivo
(articulo 24 inciso segundo). En la practica, constituye una garantia juridica del
profesionalismo militar: asegura el cumplimiento irrestricto de las érdenes ema-
nadas del servicio y vela por un ejercicio de mando —militar y policial- respon-
sable’®.

76 VAN DE WINGARD M., Jorge. La potestad disciplinaria de las Fuerzas Armadas y Carabineros: un analisis
constitucional. Ars Boni et Aequi, Santiago (6): 27-79.

77 SOTO MUNOZ, Daniel. Principio de intervencion minima y derecho sancionador castrense. En: Jornadas
Chilenas de Derecho Penal y Ciencias Penales (VII, Valparaiso, 2010). Novena Mesa de Trabajo, 18-20 nov.
2010.

78 Ver el analisis de la jurisprudencia recaida en los luctuosos hechos de Antuco de mayo de 2005 y de la
Antartica de septiembre del mismo afio en: SOTO MUNOZ, Daniel. Comentario a la SCS de 23 de junio de
2009 (Rol: 6113-2008). Doctrina y Jurisprudencia Penal, Santiago (4): 85-92, 2011.
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En el ambito punitivo cabe efectuar una revisién de los ilicitos disciplina-
rios (faltas) y penales (delitos). El propésito de este examen es determinar si
existe la debida complementariedad entre ambos subsistemas y si se ajustan al
“principio de intervencién minima” del derecho penal™. Esta exploracién no tiene
solo alcances teéricos, pues se debe considerar que el derecho penal militar La-
tinoamericano es heredero de una vision preliberal que fundaba la legitimidad del
derecho penal unicamente en su utilidad coercitiva. El derecho penal moderno,
clasico y liberal, contrariamente, tiene una inspiracion eminentemente garantista.

Otros temas totalmente ausentes son: en el &mbito organico, la creacion
de un cuerpo juridico militar a cargo de la persecucién penal y la defensa de los
militares; en el ambito procesal, la implementacion de un recurso judicial frente
a las sanciones disciplinarias graves, la prohibicion del doble enjuiciamiento, ad-
ministrativo y penal, que generan algunas infracciones al deber militar; el esta-
blecimiento de un derecho militar de ejecucién de penas, y la derogacién de las
normas militares de excepcion superpuestas a los estados de excepcidon consti-
tucionales®®.
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