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TEMA UNO: EL ORDEN JURIDICO MILITAR

A nuestro juicio el Ordenamiento Juridico es aquel conjunto de normas
juridicas indispensables para que los habitantes del Estado y sus instituciones puedan
realizar sus actividades dentro de una coexistencia practica y en la cual sus derechos

estén tutelados por el caracter coercitivo de las normas.

Pues bien, este Orden Juridico esta tutelado por el Estado y es a éste a quien se
le ha reservado el uso de la fuerza como método esencial para el acatamiento de las

normas juridicas por parte de los individuos, las instituciones y el Estado mismo.

Es una necesidad de las sociedades la creacion de cuerpos organizados que
representen la “fuerza del Estado”. Estos cuerpos armados que ostentan la fuerza del

Estado, no son otros que las Instituciones Armadas o Fuerzas Armadas.



“Esta fuerza organizada ha encontrado tradicionalmente en los Ejércitos, los
cuales con evidencia y personalidad mas o menos destacadas, aparecen en la Historia

de los tiempos mas antiguos, coincidiendo con el origen del Estado”. *

De alli la importancia de las Fuerzas Armadas dentro de una Nacion
politicamente organizada, dentro de un territorio determinado. Los cuerpos armados
dentro del Estado representan valores de gran trascendencia y que, por la gran
complejidad y diversidad de relaciones con el mundo civil y, especialmente, en el
interior de sus propios 6rganos, estan sometidos a un ordenamiento muy particular y a
normas juridicas de diversos naturaleza (técnica, disciplinaria, administrativa,

penales, econémicas, etc.).

Todas estas normas de distinto orden constituyen el Orden Juridico Militar, y
sus materias forman parte del Derecho Militar. De todas estas normas, se pueden

decir que las mas importantes son las de caracter penal y disciplinario.

Como armoniza muy bien estos aspectos, Zaffaroni y Cavallero, en su
“Derecho Penal Militar, lineamientos de la Parte General”, podemos concretar esta
idea diciendo que:

a. “Las caracteristicas propias del Cuerpo Armado, hacen que sus integrantes
asuman deberes especiales, como también la relacion de deberes impuestos a
todos los habitantes, revista en ellos cardcter de mayor gravedad por el mayor
peligro y mayor responsabilidad de sus conductas.

b. “De estas mismas caracteristicas se deriva la necesidad de que ese Cuerpo
Armado responda a una organizacion jerarquica, sumamente disciplinada y
ordenada, en la que surgen deberes, cuya violacién es delictiva debido al

detrimento que es susceptible de suftir la eficacia del Cuerpo”. 2

! De Querol y de Duran, Fernando: “Principios de Derecho Militar Espafiol con arreglo al Codigo de
Justicia Militar”. Editorial Mariel. 1948.
2 Zaffaroni y Cavallero: “Derecho Penal Militar, lineamentos de la Parte General”.



TEMA DOS: EL DERECHO PENAL MILITAR

1. Sustantividad o Autonomia del Derecho Penal Militar:

Se analizard el problema de determinar si el Derecho Penal Militar es un
ordenamiento que goza de autonomia e independencia respecto de las demas ramas
de Derecho, si bien sus normas provienen de un tronco exclusivo que otorga
sustantividad propia a sus reglas; o en cambio, el Derecho Penal Militar no es sino
una rama o especializacion del Derecho Penal Comun y consecuencialmente, los
principios basicos de este derecho lo son también y se proyectan del mismo modo al

Derecho Penal Militar.

Este tema ha tenido un profundo desarrollo en la doctrina, y asi podemos

agruparla en dos grandes corrientes de opinion:

a. el Derecho Penal Militar es una especializacién del Derecho Penal Comun,
b. el Derecho Penal Militar es auténomo del Derecho Penal Comun.

a. Derecho Penal Militar como especializacion del Derecho Penal Comun:

Encontramos autores como Vicenzo Mancini, en ltalia y Esmeraldino

Bandeiras, en Brasil.

En nuestro pais, Renato Astrosa Herrera, se inclina por pensar que el Derecho
Penal Militar es una derivacion del Derecho Penal Comun y sefiala que es de alli que
puede afirmarse que las ciencias juridicas o auxiliares que se relacionan con el

Derecho Penal Comun, también informan al Derecho Penal Militar. 3

Hay paises que contemplan los delitos militares en el propio Cddigo Penal
comun e incluso Alemania, sustituyo el Cddigo Penal Militar por la Ley Penal
Militar, en el afio 1957. Los seguidores de esta posicion, en cuanto a la no autonomia
del Derecho Penal Militar, sintetizan sus argumentos en una célebre frase patentada

por Napoleodn, quien sostuvo que “la ley militar es la ley comun con gorro de cuartel”.

3 Astrosa Herrera, Renato: “Derecho Penal Militar”. Segunda edicién. Editorial Juridica. 1974.



b. Derecho Penal Militar auténomo del Derecho Penal Comun:

Encontramos autores como Pietro Vico, Ricardo Calderén Serrano y Octavio
Vejar, los dos ultimos mexicanos, y sostienen la Ilamada autonomia o sustantividad

del Derecho Penal Militar.

Los fundamentos de esta tesis se encuentran principalmente en el hecho que el
Derecho Penal Militar contempla situaciones y conductas que sencillamente el
Derecho Penal Comin no considera y, ademas, deja ver principios normativos
diferentes a otros ordenamientos. Es asi que, conductas o hechos como la cobardia, la
automutilaciéon o centinela que se duerme, son situaciones no contempladas por el
Derecho Penal Comun; y la autorizacidon para matar al cobarde frente al enemigo,
refleja, por mencionar alguno, un principio normativo que no se encuentra en el

Derecho Penal Comn o en otro derecho comun.

Sin embargo, Renato Astrosa apunta que aun aceptando la autonomia o
sustantividad del Derecho Penal Militar, hay que reconocer, como lo hace Pietro

Vico, que ambos derechos tienen principios basicos comunes.

En nuestra legislacion nacional positiva, esto es un hecho indesmentible, ya
que el Cddigo de Justicia Militar chileno hace aplicable en el aspecto sustantivo, la
Parte General del Cddigo Penal (Libro 1) y en lo procesal, existe una constante
remision a disposiciones del Codigo Organico de Tribunales, Cddigo de

Procedimiento Penal y Codigo Procedimiento Civil. 4

Finalmente, Jeremias Bentham, aunque es un defensor de la unificacion de las
legislaciones penales, justifica, excepcionalmente, la salvedad de la Jurisdiccion
Militar, que vendria impuesta por la realidad misma: “en un Ejército, en una Flota, la
exactitud de la disciplina descansa en la pronta defensa de los soldados, los cuales
nunca seran tan dociles como deben, sino en cuanto ven en el Jefe que les manda un
Juez que puede castigarlos, y que no hay medio de eludir el castigo ni intervalo
alguno entre éste y la falta. Ademas, para juzgar con el necesario conocimiento los
delitos de esta especie, hace falta ser un perito en la profesion, y Unicamente los

militares son los que se hallan en estado de formar un juicio pronto e ilustrado en

4 Astrosa Herrera, Renato. Ob. Cit.



todo lo concerniente a la disciplina o acerca de lo ocurrido en una funcién de

guerra”. °

A nuestro juicio el Derecho Penal Militar deberia considerarse como una rama
especializada del Derecho Penal, por cuanto poseen principios informadores propios,
figuras punibles y circunstancias modificadoras de la responsabilidad penal so6lo
aplicables a esta rama del Derecho Penal especial, aunque es cierto que contiene en
alguna forma algunos caracteres comunes con el Derecho Penal tradicional, esto se

debe a que el Derecho Penal Militar lo es.

Nuestro Codigo de Justicia Militar en su articulo 1 sefiala que la facultad de
conocer en las causas civiles y criminales de la jurisdiccion militar, de juzgarlas y de
hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales que establece
este Codigo. A este respecto podemos afirmar que la jurisdiccion militar es especial
al igual que el Derecho que la regula por cuanto s6lo podra ser apreciada por los
juzgadores especiales que establece el propio Codigo y no la judicatura criminal

ordinaria.

A su vez el articulo 205 del mismo Cddigo sefiala que tendran aplicacion, en
materia militar, las disposiciones del Libro | del Cddigo Penal, en cuanto no se
opongan a las reglas contenidas en este Codigo. La expresion "en cuanto no se
opongan a las reglas contenidas en este Cddigo", demostraria que en caso de
discrepancia entre ambos Cddigos prima el Cddigo de Justicia Militar por sobre el
Cadigo Penal, por cuanto aquél es de naturaleza especial; asi el derecho penal militar

es una especializacion del derecho penal comun.

2. Importancia del Derecho Penal Militar y del Conocimiento del Cédigo de

Justicia Militar:

Referirse a la importancia del Derecho Penal Militar importa casi hablar de la
trascendencia de los institutos armados. La existencia de Cuerpos Armados de fuerza,

es tan antigua como la humanidad misma y, a través de su desarrollo, la organizacion

5 De Querol y de Duran: “Principios de Derecho Penal Militar espaiiol”, pag. 93.



de las Fuerzas Armadas ha llegado a convertirse en una “funciéon normal de la

actividad del Estado”. ©

Esta fuerza institucional organizada la han manejado tradicionalmente los
ejércitos, los cuales han evolucionado hasta el punto de convertirse en una sociedad
que sustenta sus propios valores y tradiciones que escapan muchas veces a la
comprension del mundo civil. En un desarrollo han generado normas de convivencia

que requieren, por su naturaleza, una regulacion especialisima.

Los Ejércitos en su alta misién han encarnado las tareas del aseguramiento de
la paz interior y exterior del Estado, la salvaguardia de la soberania de la Nacion. Asi,
los valores que sujetan a los Cuerpos Armados son base para el normal
desenvolvimiento de la vida politica y social de los paises.

La organizacion y funcionamiento de la convivencia entre militares podria
estar regulada por la ley general que debe siempre actuar como supletoria de leyes
particulares cuando éstas no bastan para tratar situaciones determinadas. Pero la
especial naturaleza del mundo de las armas apoya la sustantividad del Derecho Penal
Militar de manera que ese especial mundo castrense, cuyo fundamento esencial es la
disciplina, requiere de un orden juridico autonomo y sustantivo que lleve a la
categoria de delitos e imponga sanciones especiales impuestas por sus propios Jefes
Superiores a ciertas conductas que se miren como atentatorias a los valores

sustentados por eses Cuerpos Armados.

“La realidad es que la convivencia en campamentos, cuarteles, aerodromos,
buques y establecimientos militares presenta delicadas y especialisimas modalidades
que hacen inadecuada la aplicacion a ellas de las leyes que presiden las relaciones
sociales corrientes entre ciudadanos; que los deberes de caracter profesional militar
estrechos y genuinos ofrecen igualmente notas exclusivas, y su cumplimiento tiene
excesiva trascendencia para que baste a sancionarlos con la accion punitiva normal
que preve el Codigo Coman; que la comision de ciertos actos reprensibles por un
militar o por un apersona cualquiera si lesionan intereses o perturban el buen orden de

la vida y servicios de los Ejércitos, tienen asimismo una importancia penal de muy

¢ De Querol y de Duran. Ob. Cit. pag. 17.



distinta relevancia a la que mereceria de haber sido realizada por otra persona o en

otros lugares y circunstancias”. ’

Como consecuencia de los factores apuntados anteriormente, la ciencia
juridica militar se ha perfeccionado, aumentando sus cultores y las Universidades no
han quedado ajenas a este fendmeno creandose en diversas Facultades de Derecho, la
Catedra de Derecho Penal Militar. Asi en América existe esta asignatura, entre otras,

en las Universidades de México, Lima y Rio de Janeiro.

Por tanto, el estudio del Codigo de Justicia Militar ha adquirido gran
importancia ya para el mundo civil que, por la gran extension de Fuero Militar,
incurre en delitos de jurisdiccion militar; ya ante todo, para el mundo militar,
constituyendo el Cédigo de Justicia Militar la norma basica de disciplina y ademas
porque en el aspecto procesal y dentro del juicio militar la ley lo obliga a actuar, o

como Defensor, o como Juez de Instruccién o como Juez Sentenciador. 8

3. LaLey Penal Militar:

a. Generalidades:

La palabra "fuente" en nuestro &mbito significa hecho creador de Derecho.
Estas causas creadoras pueden ser de naturaleza material (d&mbito socioldgico) o
formal (dmbito normativo). Por ello, dentro de la ciencia del derecho podemos decir
que fuentes materiales o fuentes en sentido material son todos los factores y
elementos que provocan la aparicion y determinan el contenido de las normas
juridicas. Las fuentes en sentido material, por tanto, son un conjunto diverso y
complejo de factores y circunstancias morales, religiosas, politicas, ideoldgicas,
econdmicas, sociales étnicas, geograficas, etc. que influyen en la produccion del
derecho determinando el contenido de las normas juridicas. Asi, por ejemplo, la
explosién demogréafica ha determinado la dictacion de una serie de normas juridicas
en India. En este sentido, la explosion demografica es "fuente material del Derecho",

al provocar la aparicion y determinar el contenido de normas juridicas.

" De Querol y de Duran. Ob. Cit. pag. 21.
8 Astrosa Herrera, Renato: “Cédigo de Justicia Militar Comentado”. Editorial Juridica. 1985, pag. 10.



Las fuentes formales, en cambio, son los actos por los cuales los referidos
contenidos materiales alcanzan una concreta formulacion positiva. Las normas
juridicas positivas emanan de un acto de voluntad humana, sea individual o colectivo,
sea de la autoridad o de los particulares, que le da origen y las hace surgir a la
realidad. Pero como la voluntad del hombre utiliza necesariamente una forma de
expresion o de manifestacion para ser conocida y comprendida, éstas son las fuentes
formales del Derecho. Asi, serdn ciertos hechos o formas de manifestacion o de

expresion de las normas juridicas.

No debe confundirse la fuente formal con la norma juridica. Esta es concebida
como una prescripcion que regula la conducta del hombre en sociedad. Derecho es
sinbnimo de un conjunto de normas juridicas. Fuente formal es el medio de
produccion del Derecho, la norma es el resultado, el derecho mismo. La primera da

origen al derecho, la segunda configura el contenido del derecho.

La expresion "fuentes de derecho" tiene un doble sentido. Por una parte
designa al 6rgano de donde el derecho brota: quién crea o produce el derecho. Por
otra parte, se llama también "fuente de derecho" a la forma de concrecién que asume
la norma juridica. Asi puede decirse que el Estado es fuente de derecho (en el primer
sentido), puesto que el Estado hace la ley, y que la ley es fuente de derecho (en el
segundo sentido), ya que la norma juridica se manifiesta concretamente bajo la forma

de una ley.

En el sentido de fuentes formales del derecho tenemos a la Constitucion
Politica de la Republica que emana del Poder Constituyente; la Ley que emana del
poder legislativo; la Costumbre Juridica que emana de la comunidad toda que repite
en forma constante, general y uniforme una determinada conducta con el
convencimiento de que ella es juridicamente obligatoria; la Jurisprudencia que surge
de los Tribunales de Justicia; los Contratos que son normas particulares creadas por

los propios particulares.

El hecho de que la ley sea la Unica fuente de derecho penal se conoce
generalmente con el nombre de "principio de reserva o legalidad”, y constituye la
piedra angular de todo el sistema juridico penal. Sin embargo, debe advertirse que el

principio en cuestion tiene un alcance mas amplio que el de reservar a la ley el



monopolio de creacion de derecho penal. En efecto, el principio de la reserva,

entendido como garantia constitucional propia de los regimenes democréaticos y

liberales, tiene en realidad un triple alcance:

a. solamente la ley puede crear delitos y establecer sus penas: principio de legalidad
en sentido estricto,

b. la ley penal no puede crear delitos y penas con posterioridad a los hechos
incriminados y sancionar éstos en virtud de dichas disposiciones: principio de
irretroactividad, y

c. laley penal, al crear delitos y penas, debe referirse directamente a los hechos que

constituyen aquéllos y a la naturaleza y limites de éstas: principio de tipicidad.

El principio de la reserva o legalidad encuentra entre nosotros su fundamento
en el articulo 19 N° 3 inciso séptimo de la Constitucion Politica de la Republica, que
dice: "Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada

con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.”

Este principio, en una u otra forma, se repite en otras disposiciones legales
como, los articulos 1 y 18 del Cddigo Penal. Asi, el articulo 1 del Codigo Penal
define lo que es delito, sefialando: "Es delito toda accion u omision voluntaria penada

por la ley".

En cuanto al articulo 18 del mismo Cddigo, dispone: "Ningun delito se
castigara con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su

perpetracion”.

Constitucionalmente las leyes son dictadas por el Congreso Nacional y el
Presidente de la Republica en su caracter de colegislador, y con las formalidades
prescritas en la misma Constitucion. Una norma juridica que, en lo formal, sigue estas
prescripciones, y en su contenido no esta en pugna con la Constitucion, es una ley en
el verdadero sentido de la expresion, y a la que, por oposicion con otras normas
irregulares, se le da el nombre de ley propia. Pero existen ademas otras disposiciones
que tienen la apariencia o se atribuyen el caracter de leyes, sin serlo en verdad. A este
grupo de normas se le da el nombre de leyes impropias. Dentro de este grupo de
normas encontramos dos grandes categorias: las llamadas leyes irregulares y otras

normas juridicas que no son leyes desde ningln punto de vista.
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Dentro de las llamadas leyes irregulares tenemos los Decretos con Fuerza de
Ley y los Decretos Leyes que por la necesidad practica ha aconsejado reconocerlos, y
a la Corte Suprema ha admitido su validez. Del mismo modo, sin embargo, la Corte
Suprema podria declarar su inaplicabilidad en caso de que su contenido intrinseco

vulnerase las garantias constitucionales.

En cuanto a las otras normas juridicas son las que en general quedan
comprendidas dentro de lo que se ha llamado la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo y otras autoridades administrativas, como las Municipalidades. Entre ellas
se menciona a los "decretos de urgencia o extraordinarios”, que entre nosotros sélo
existen para un caso especial: la declaracion de estado de sitio por el Ejecutivo
cuando el Congreso no esta en sesiones. En tal evento, el Ejecutivo sdlo tiene
determinadas atribuciones, delimitadas por la mima Constitucion: trasladar a los
ciudadanos de un punto a otro del territorio y arrestarlos en lugares que no sean
carceles. Los reglamentos, ordenanzas, instrucciones y decretos del Ejecutivo, y los
acuerdos u ordenanzas municipales completan el cuadro. Su valor inmediato como
fuente de derecho penal es nulo, pero pueden tener un valor mediato, cuando la
Constitucién o la ley facultan a determinados organismos administrativos para
reglamentar ciertas materias y para aplicar sanciones en casos de contravencion a sus
reglamentos, dentro de ciertos limites, y también en el caso de las llamadas leyes
penales en blanco, que segun Binding son aquellas leyes incompletas que se limitan a
fijar una determinada sancion dejando a otra norma juridica la misién de completarla,
con la determinacion del precepto, o sea, la descripcion especifica de la conducta

punible.

Ocasionalmente sucede que las leyes penales sefialan la sancién y dejan
entregada a otra ley o a las autoridades administrativas la determinacién precisa de la
conducta punible. La disposiciébn mas caracteristica de este grupo de normas es
probablemente el articulo 318 del Codigo Penal que preceptda: “"El que pusiere en
peligro la salud puablica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad
debidamente publicadas por la autoridad, en tiempo de catastrofe, epidemia o

contagio, sera penado con ..."

Otro ejemplo semejante lo encontramos en el articulo 314 del Cddigo Penal

que sefala " el que, a cualquier titulo, expendiere otras sustancias peligrosas para la
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salud, distintas de las sefialadas en el articulo anterior, contraviniendo Ilas
disposiciones legales o reglamentarias establecidas en consideracion a la peligrosidad

de dichas sustancias, sera penado con ..."

Respecto de este ultimo articulo, no queda al capricho de la autoridad
administrativa erigir en delito cualquier conducta: sélo lo sera la que consista en las
actividades ya indicadas. En cambio, en el caso del articulo 318, la conducta figura
descrita de un modo puramente formalista y sin contenido especifico alguno; queda
por entero en manos de la autoridad sanitaria la determinacion de las conductas que

constituiran delito.

En general, el Derecho Penal por su propia naturaleza es legalista en aras de la
seguridad juridica.

El Derecho Penal Militar también es esencialmente legalista, aunque hay
también otras fuentes, que son especificas del mismo, las que analizaremos mas

adelante.

La ley es la norma general y abstracta dictada por el legislador, de un modo
general, contemplando las diversas figuras delictivas que caen dentro de los bienes

juridicos que ella protege.

Se trata de una ley que debe interpretarse restrictivamente, al igual que ocurre
con todas las leyes que establecen tipos penales, y en nuestra legislacion esta
especialmente contemplada en el Codigo de Justicia Militar que constituye la ley
fundamental de esta rama especialisima del Derecho Penal, que es el Militar.

Existen ademas otra serie de leyes que con el tiempo han ido creando nuevas
figuras delictivas que entran a formar parte del ambito militar, a saber: Ley de
Seguridad del Estado, Ley sobre Control de Armas, Cédigo Aeronautico, Ley sobre

control de las Artes Marciales, las que analizaremos en su oportunidad.
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Otras fuentes de Derecho Penal:

La Costumbre, que tiene en general escaso valor en nuestro sistema juridico,
lo tiene alin menos en materia penal. No es, desde luego fuente directa o inmediata de
derecho penal. Puede si tener el valor de fuente mediata, cuando las disposiciones
penales se refieren a instituciones propias de otras ramas del derecho, como el
derecho civil o el comercial, y en dichos campos, con relacion a esas instituciones, se
admite la costumbre como fuente de derecho. En tales casos, se tratara siempre de la
costumbre llamada segun la ley (secundum legem), con exclusion de la contraria a la

ley y de la supletoria de la misma.

Siendo éste el principio indiscutible, no puede desconocerse, sin embargo que
la costumbre social o juridica influye en la vigencia o en la modalidad de aplicacion
del derecho. Puede mencionarse la impunibilidad practica que tienen entre nosotros
conductas que la ley sanciona como delictuales, tales como el duelo y las
publicaciones obscenas. De modo que la costumbre juridica, si bien no tiene en
principio valor alguno, ejerce sin duda influencia en la aplicacion préctica del derecho

a la vida real.

Totalmente distinto es el caso de las disposiciones penales que se remiten a las
"buenas costumbres", V.gr. para describir una conducta delictiva. Aqui se trata
solamente de un factor descriptivo valorativo que obliga a estudiar la realidad social
para saber si determinada conducta es o no delictiva. No se trata de la costumbre
como fuente de derecho penal. Es decir, no es la costumbre la que crea delitos y
establece penas, sino que sirva Unicamente de elemento interpretativo auxiliar para
precisar el alcance concreto de una descripcion y una sancién creada por la ley
exclusivamente. En estos casos, la costumbre no es fuente, ni mediata ni inmediata,

de derecho penal.

En cuanto a la Jurisprudencia, entendida como la doctrina sentada por los
tribunales de justicia al fallar los casos sometidos a su conocimiento, puede decirse
que en derecho penal tiene también aplicacion el principio de que las sentencias no
tienen valor sino respecto de aquellos casos sobre los que actualmente se
pronunciaren. Este principio conduce en la practica inevitablemente a la discrepancia

en los fallos judiciales, pero no debe pensarse que ello sea siempre desventajoso. Por
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el contrario, evita la petrificacion del derecho y permite corregir interpretaciones que
con el correr del tiempo y el desarrollo cientifico del derecho se advierte que eran

erroneas.

Claro estad que de hecho, al igual que lo que ocurre con la costumbre, la
existencia de un tribunal de casacion hace que la interpretacion constante y uniforme
de determinada expresion oscura de la ley mueva a los tribunales inferiores a
interpretarla de la misma manera. Pero esto es ya un asunto de hecho y de préctica, no
de derecho.

La jurisprudencia tiene, en cambio, un valor mucho méas importante en los
paises de derecho consuetudinario, como el common law anglosajon, y en paises de
derecho penal revolucionario, o que han eliminado el principio de la reserva, donde el

juez es verdaderamente un creador a posteriori de derecho penal.

La doctrina u opinion de los juristas no tiene tampoco en principio valor
alguno como fuente de derecho penal. Pero tal como en el caso de la costumbre y la
jurisprudencia, no cabe duda de que la doctrina puede tener efecto sobre la manera de
entender y aplicar el derecho por los tribunales. Incluso puede tener influencia
legislativa: bastara recordar la importancia de las doctrinas de Pacheco para los

redactores de nuestro Cadigo Penal.

Los actos administrativos son solo fuente del llamado derecho penal
administrativo, distinto del comuan. Indirectamente, en el caso de las leyes penales en

blanco que a ellos se remiten, pueden ser fuente mediata de derecho penal.

b. Bienes juridicos que protege la ley penal militar:

Existe un fenomeno universal que pasaria a ser la “ratio essendi” de este

Derecho Penal Militar: la guerra. Ningin acontecimiento humano pone el peligro

tantos bienes juridicos y en forma tan global como lo hace la guerra.

En este sentido, el Orden Juridico debe reaccionar para enfrentar la situacion

de hecho o lo que se presenta como amenaza de la guerra. El Estado debe prevenir
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una lesion general a los bienes juridicos que tutela. Es asi como se pone en accion la
méaxima capacidad defensiva del Estado, tanto en el orden preventivo, como ante una
catastrofe desatada, reaccionando activamente. En ambas circunstancias, la amenaza
de guerra es una situacion de una importancia limite, puesto que “no solo entra en
juego la defensa de la existencia de la Nacion como tal, sino también la defensa

masiva de los bienes juridicos que el Orden Juridico tutela”. °

Esta defensa implica la existencia de un cuerpo técnico cuya eficacia y
destreza va a depender fundamentalmente del orden y la disciplina a que esté

acogido.

Si se trata del Orden Juridico Militar, los bienes juridicos que protege no
pertenecen al &mbito privado, sino dicen relacion con los derechos del Estado y de
sus Fuerzas Armadas. Si llega a lesionar consecuencialmente el interés privado, este
interés queda supervisado y subordinado en relacion a un interés estatal o
institucional que protege la ley penal militar. Por este motivo, en nuestro

ordenamiento, como en otros, no se admite la institucion del Querellante Particular.

La Jurisprudencia del articulo 133 del Codigo de Justicia Militar ha
declarado que “tratdndose de delitos que debe conocer la justicia militar, no se hace
distinciéon entre los de accion publica y los de accion privada, pues todos estan

10y particularmente “la institucion del

sometidos a la misma tramitacion”
‘perjudicado con el delito’ es una excepcion al principio doctrinario y positivo, de
derecho y legislacion procesal militar universal, del querellante particular. En
consecuencia, la intervencion del perjudicado con el delito en el proceso penal
militar, esta limitada estrictamente al ejercicio de los derechos que le conceden en
forma expresa, alguna disposicion legal”. 1!

En atencion a lo anterior el articulo 133 del Codigo de Justicia Militar sefiala
que el sumario se seguird exclusivamente de oficio y, por lo tanto, no se admitira
querellante particular en estos juicios. Sin embargo, tratandose de los delitos de

violacion, rapto, adulterio o estupro, no podra iniciarse el sumario sin el

® Zaffaroni y Cavallero: Ob. Cit.
O11tma. Corte Marcial. Gaceta afio 1931, Primer Semestre, Seccion 123, pag. 517.
1 IItma. Corte Marcial. Revista de Derecho y Jurisprudencia afio 1955. Seccion IV, pag. 261.
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consentimiento del ofendido o de las personas que en conformidad a la ley respectiva

puedan perseguir o denunciar el delito.

Las personas perjudicadas con el delito, sus ascendientes, descendientes,

cényuge o hermanos, podran, no obstante, impetrar las medidas de proteccién que

sean procedentes, especialmente las relativas a asegurar el resultado de las acciones

civiles que nazcan del delito; pero sin entorpecer en manera alguna las diligencias del

sumario. Si se presentaren varias, deberan obrar conjuntamente.

Con todo, los perjudicados con el delito y las demas personas sefialadas en el

articulo 133, podran:

1.

10.

Pedir en el sumario, la practica de determinadas diligencias probatorias
conducentes a comprobar el cuerpo del delito y a determinar la persona del
delincuente, sin que entorpezca las diligencias del sumario;

Solicitar la publicidad del sumario en conformidad con lo prescrito en el inciso
segundo del articulo 130;

Pedir la dictacién del auto de procesamiento contra el o los inculpados;

Deducir recurso de apelacion contra la resolucion que le deniegue en todo o en
parte la dictacidn del auto de procesamiento. Esta apelacion se concedera sélo en
el efecto devolutivo;

Deducir recurso de apelacién contra los autos de sobreseimiento;

Apelar de las resoluciones que concedan a los inculpados su libertad provisional;
Solicitar en el plenario, hasta la dictacion de la resolucion que recibe la causa a
prueba, diligencias probatorias conducentes a demostrar los hechos materia del
juicio, lo que el Tribunal calificara en la citada resolucion;

Asistir a las diligencias probatorias del plenario con los derechos que le
corresponden a la parte;

Deducir recursos de casacion en la forma o en el fondo contra las sentencias de
las Cortes Marciales, cuando ello procediere y dentro de los plazos y con las
formalidades sefialadas por la ley, y

Ejercitar los demas derechos que conceda en forma expresa alguna disposicion

legal.
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En definitiva, los bienes juridicos protegidos por la ley penal militar, se
pueden encontrar en forma positiva, en los diversos Titulos contemplados en los
Libros 111y IV del Codigo de Justicia Militar chileno, como son:

a. laseguridad interna y externa del Estado,

b. laseguridad de los institutos armados,

c. los deberes y honores militares,

d. ladisciplina en la subordinacién jerarquica,

los intereses materiales de los institutos armados,

@

f. la propiedad militar,

g. lafe militar, etc.

c. EFECTOS DE LA LEY PENAL MILITAR:

En relacion a esta materia podemos sefialar que los efectos de la ley pueden
ser:
a. enrelacion al tiempo o efecto temporal de la ley penal militar, y

b. en relacion al territorio o efecto espacial de la ley penal militar.

1. Efecto temporal de la ley penal militar:

Sobre esta materia la ley penal militar se encuentra en la misma situacion que
la ley penal comdn: se le aplica lo dispuesto en los articulos 9 del Caodigo Civil y 18

del Cdodigo Penal.

Asi, el articulo 9 del Codigo Civil dispone que la ley puede sélo disponer para

lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo.

Y el articulo 18 del Cddigo Penal preceptia que ningln delito se castigara con
otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de
término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una

menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento.
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Si la ley que exime el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se

promulgare después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la

condena impuesta, el tribunal de primera instancia que hubiere pronunciado dicha

sentencia debera modificarla, de oficio o a peticion de parte y con consulta a la Corte

de Apelaciones respectiva. En ningin caso la aplicacion de este articulo modificara

las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion con las

indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.

a.

Las consecuencias son las que sigue:
la ley penal militar, como toda ley, dispone solamente para el futuro, no puede ser
aplicada retroactivamente.

Este principio adquiere, en materia penal, el caracter de obligatorio por
mandato constitucional, por cuanto "nadie puede ser juzgado por comisiones
especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con
anterioridad a ella; ademas, ningin delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado”; por lo demas, el inciso primero del articulo 18
del Cédigo Penal expresa que "ningun delito se castigara con otra pena que la que

le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién”.

Sin embargo, se aplicara la ley penal militar posterior, o sea, habra una aplicacion
retroactiva de la ley penal militar, cuando:
1. lanueva ley exima al hecho de toda pena, o

2. lanueva ley aplique una pena menos rigurosa.

En cuanto a las leyes temporales, que son aquellas que fijan por si mismo su

duracion, la mayoria de los autores estiman que deben regir ultractivamente, o sea,

gue los castigos que en ellas se establecen deben ser aplicados a los hechos ocurridos

durante su vigencia, aun cuando los responsables hayan sido procesados con

posterioridad, ya que si no fuere asi, facilmente los culpables podrian evadir las

sanciones y burlar asi la ley violada por ellos.
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2. Efectos de la ley penal militar en el espacio:

Segun el inciso primero del articulo 3 del Codigo de Justicia Militar los
Tribunales Militares de la Republica tienen jurisdiccién sobre los chilenos vy
extranjeros, para juzgar todos los asuntos de la jurisdiccion militar que sobrevengan

en el territorio nacional.

Este articulo acepta en materia penal militar el mismo principio basico que ha
sido acogido por la ley penal comun en el articulo 5 del Codigo Penal, en cuya virtud
la ley chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso los
extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar territorial o adyacente quedan

sometidos a las prescripciones de este Codigo.

El principio de territorialidad de la ley penal dice relacion con que ella rige

solo dentro de los limites territoriales que corresponden al Estado que la dicto.

Se entiende por territorio no sélo el natural sino también el ficticio.
a. por territorio natural, tenemos:
1. el suelo continental del Estado, sus islas, rios, lagos, etc.
2. el mar territorial hasta la distancia de doce millas marinas medidas desde
las respectivas lineas de base.

En cuanto a la zona contigua que se extiende hasta la distancia de
veinticuatro millas marinas medidas desde las respectivas lineas de base,
el Estado ejerce jurisdiccion solo para objetos concernientes a la
prevencion y sancion de las infracciones de sus leyes y reglamentos
aduaneros, fiscales, de inmigracion o sanitarios, o sea, no forma parte del
territorio dominio del Estado.

3. el espacio aéreo sobre su territorio y sus aguas jurisdiccionales.

b. por territorio ficticio, se entiende:
1. las naves publicas, cualesquiera que sean las aguas en que se encuentren.
Son naves publicas no solo los buques de guerra, sino que también las
que no pertenezcan a la Armada, siempre que estén mandadas por
Oficiales de la Armada, segun el articulo 428 del Cddigo de Justicia

Militar. Todo ello a pesar de lo que dispone el N° 4 del articulo 6 del
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Codigo Orgénico de Tribunales que sefiala quedan sometidos a la
jurisdiccion chilena los crimenes y simples delitos perpetrados fuera del
territorio de la Republica que a continuacion se indican N° 4 los
cometidos, por chilenos o extranjeros, a bordo de un buque chileno en alta
mar, o a bordo de un buque chileno de guerra surto en aguas de otra
potencia.

2. las aeronaves publicas.

Segun el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 18.916 que aprobo el
Codigo Aeronautico las aeronaves militares chilenas estan sometidas a las
leyes y a la jurisdiccion de los tribunales y autoridades chilenas cualquiera
que sea el lugar en que se encuentren.

3. las naves privadas en aguas territoriales o en alta mar.
4. Las aeronaves privadas en el espacio aéreo nacional o en el espacio aéreo
gue no corresponda a otro Estado.
Segun el inciso primero del articulo 2 del Codigo Aeronautico las
aeronaves, sean nacionales o extranjeras, que se encuentren en el territorio
0 en el espacio aéreo chileno, y las personas o cosas a bordo de ellas, estan
sometidas a las leyes y a la jurisdiccion de los tribunales y de las

autoridades chilenas.

Limitacion al principio de territorialidad de la ley penal militar:

El principio de territorialidad de la ley penal militar tiene una limitacion
respecto a los bandos penales que s6lo producen efecto cuando se dictan dentro del
pais, respecto de la parte del territorio nacional que ha sido declarada en estado de
sitio 0 en estado de asamblea y en el cual debe actuar el General en Jefe del Ejército o

el Comandante de una division o Cuerpo de Ejército que opere por separado.

Excepcion al principio de la territorialidad: la Extraterritorialidad de la ley

penal militar:

Esta inspirado en principios real o de defensa, de la personalidad y otros que
determinan que la ley aplicable es al del Estado perjudicado con el delito o la que

corresponda al ciudadano titular del bien juridico ofendido, cualquiera que sea el
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lugar en que se perpetréd o la persona que lo cometid, nuestro Cddigo de Justicia

Militar establece diversos casos de extraterritorialidad de la ley penal militar.

Asi, el inciso segundo del articulo 3 del Codigo de Justicia Militar establece
que los Tribunales militares de la Republica tienen jurisdiccion para conocer de los
mismo asuntos que sobrevengan fuera del territorio nacional, en los casos siguientes:
1. Cuando acontezca dentro de un territorio ocupado militarmente por las armas
chilenas;

2. Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones
0 en comisiones del servicio; y

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

4. Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o
interior contemplados en otros Codigos y leyes especiales cometidos

exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares conjuntamente.

En el nimero 2 del articulo 3 del Cdédigo de Justicia Militar influye asimismo,
el principio de la personalidad en cuya virtud la ley penal de un Estado debe aplicarse
a los nacionales de ese Estado cualquiera que sea el territorio donde se haya

perpetrado el delito.

Caso N° 1: Cuando acontezca dentro de un territorio ocupado militarmente por las

armas chilenas:

Se trata de dilucidar si los casos de extraterritorialidad contemplados en el
inciso segundo del articulo 3 del Cddigo de Justicia Militar comprenden
exclusivamente lo que se conoce como delitos propiamente militares cometidos en
territorio ocupado por las armas chilenas o, por el contrario, comprenderia todos
aquellos asuntos o negocios que ocurran en el lugar ocupado militarmente por
chilenos, segun pareciera desprenderse de lo dispuesto en los articulos 5, 77 y 78 del

mismo Cadigo de Justicia Militar.
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Se sostiene mayoritariamente que de ninguna manera se le puede dar a esta
disposicion un alcance mayor del que estrictamente ella tiene y se critica el tenor de

esta disposicion, precisamente por llevar a confusiones en este sentido.

Para algunos tratadistas el territorio ocupado militarmente por las armas
nacionales es territorio nacional ficticio y en consecuencia no habria en este caso una
situacion de extraterritorialidad de la ley penal militar, ' aunque segun del inciso
segundo del articulo 3 del Codigo de Justicia Militar se desprende que se entiende
que no corresponde al territorio nacional, por cuanto se sefiala "...asuntos que

sobrevengan fuera del territorio nacional...”

Si bien es cierto que existe alguna ambigliedad y confusion en esta disposicion
del N° 1 del inciso segundo del articulo 3 del Cddigo de Justicia Militar y que
ademas, daria margen para una interpretacion amplisima, en realidad no es tal,
especialmente si consideramos lo expuesto en el articulo 78 del mismo texto legal,

que debe entenderse complementario de la anterior.

En efecto, este articulo 78 respeta a las autoridades locales, tanto en el orden
judicial como administrativo, pero en caso de que no permanecieren las autoridades
judiciales del respectivo pais, o si el mantenimiento de éstas fuere considerado
inconveniente o peligroso para la seguridad de las fuerzas ocupantes, se pueden dictas
bandos convenientes en que se establezcan autoridades judiciales y administrativas
locales necesarias, y, por lo demas, es de toda l6gica que asi sea, no podria ser de otro
modo a nuestro entender, a lo menos por dos razones de orden practico:

a. porque siempre una ocupacion militar va precedida de batallas o combates, los
que naturalmente han terminado por destruir tanto la infraestructura como el
sistema mismo imperante en el sector ocupado, lo que haria imposible el uso de
esas estructuras que de cualquier modo ya no existirian en forma que les permita
funcionar.

Atendido lo anterior, parece lo mas practico, estar a lo que prescribe la

jurisdiccion militar, tanto en su aspecto organico como funcional, que por lo

demas, es propia de un estado de guerra. Incluso el articulo 78 va mas alla
todavia, prescribiendo que la conservacion de las autoridades locales sea

peligroso para la seguridad de los institutos armados.

12 Eduardo Novoa Monreal. Curso de Derecho Penal Chileno. Tomo |, pag. 160.



22

b. porque para que sean los Tribunales Militares, los que en un momento de
ocupacion militar conozcan de los asuntos que se promueven dentro del orden
militar y entre sus tropas, en forma limitada, porque practicamente seria imposible
que en territorio extranjero militarmente ocupado por armas chilenas, la
jurisdiccion militar se extendiera a toda la poblacion mas alla de lo conveniente,
por cuanto no daria abasto si se considera el nimero restringido de Tribunales
Militares que acompafian a las tropas, y por otra parte el gran nimero de procesos
y de las méas variadas materias que se ventilarian ante ellos, muchas de las cuales
ni siquiera guardarian relacion con la disciplina y seguridad propia de los cuerpos
armados o delitos y faltas propiamente militares.

Esto no podria permitirse para una buena administracion de justicia militar.

Todo lo expuesto anteriormente, nos lleva a concluir que en estos casos
excepcionales de extension de la jurisdiccion militar en territorio extranjero,
corresponde a los Tribunales Militares, conocer sélo de los siguientes casos:

a. causas por delitos militares,

b. causas por delitos comunes perpetrados por militares en determinados lugares y
circunstancias,

c. acciones civiles restitutorias que nazcan de los delitos anteriormente sefialados, y

d. causas por delitos creados por bandos militares.

1. Causas por delitos militares:

En efecto, segin lo dispone N° 1 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar
corresponde a la jurisdiccién militar el conocimiento de las causas por delitos
militares, entendiéndose por tales los contemplados en este Codigo, las causas que las
leyes especiales sometan al conocimiento de los tribunales militares, las causas por
infracciones contempladas en el Cédigo Aeronautico, en el Decreto Ley N° 2.306, de
1978 sobre Reclutamiento y Movilizacion y en la Ley N° 18.953, sobre Movilizacion,

aun cuando los agentes fueren exclusivamente civiles.

Al tenor de la disposicion citada, podemos decir que no solo guedan
comprendidos dentro de la jurisdiccion militar, los que tengan la calidad de militares,
sino también los civiles o extranjeros que de alguna manera quedan dentro del

contenido de la disposicion citada, como quiera que por ejemplo, la propia
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disposicion se refiere a conductas que las leyes especiales entreguen al conocimiento

de Tribunales Militares, ain cuando los agentes fueren exclusivamente civiles.

De lo anterior podemos afirmar que en todo caso existe en este sentido una
jurisdiccion penal bastante amplia, por lo que nuestra legislacion penal militar en
definitiva se va a aplicar a una serie de personas que sin ser militares propiamente
tales, se les considera de esta forma para todos los efectos legales, lo que sin duda
acarrea una serie de consecuencias de todo orden y en especial en lo tocante a la
legislacion aplicable.

Asi tenemos que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 6 del Cédigo de
Justicia Militar, se consideraba militares para los efectos de esta legislacion a los
prisioneros de guerra, a los que se le asigna tal calidad para los efectos de dejarlos
sometidos a nuestra jurisdiccién, junto con una serie de personas que naturalmente

tienen esa calidad.

En efecto, sefiala el articulo 6 del mencionado texto legal, que para los efectos
de este Codigo se consideraran militares:
a. los que se encuentren comprendidos en las leyes de planta o dotacién del Ejército,
Armada, Fuerza Aérea y Carabineros,
b. los alumnos que efectien los dos ultimos afios de estudios en las Escuelas
Matrices para Oficiales de las Fuerzas Armadas, y los aspirantes a Oficiales que

integran los cursos de la Escuela de Carabineros,

c. los Oficiales de Reclutamiento,
d. los conscriptos,
e. los miembros de las Fuerzas Armadas desde que sean llamados al servicio, y

f. las personas que las sigan en campafia en el estado de guerra; frase que describia
aquel personal auxiliar que acompafaba a las Fuerzas en campafia (actualmente

no tiene aplicacion).

2. Causas por delitos comunes perpetrados por militares en determinados lugares y

circunstancias:

El N° 3 del articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar establece que corresponde

a la jurisdicciéon militar el conocimiento de las causas por delitos comunes cometidos
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por militares durante el estado de guerra, estando en campafa, en acto del servicio
militar o con ocasion de él, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras
militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas, fabricas,
parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales, faros y demas recintos

militares o policiales o establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas.

En consecuencia, corresponde a los Tribunales Militares ejercer jurisdiccion
sobre los delitos comunes cometidos por militares y también se extiende a aquellas
personas contempladas en el articulo 7 del Codigo de Justicia Militar, que se

encuentren en la misma situacion, esto es, que hayan cometido algun delito comun.

Afecta entonces, a los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de
las Escuelas Institucionales y los empleados civiles de las Fuerzas Armadas y
Carabineros de Chile que se encuentren en los casos considerados en el N° 3 del

articulo 5, quedaran también comprendidos dentro de este tipo de jurisdiccion.

3. Acciones civiles restitutorias que nazcan de los delitos sefialados anteriormente:

A este respecto podemos sefialar que, de conformidad a lo dispuesto en el
inciso tercero del articulo 74 del Cédigo de Justicia Militar conocen los Tribunales
Militares de las acciones civiles restitutorias que nazcan de los delitos militares a que
ya nos hemos referido anteriormente, atendido a que faculta al Comandante en Jefe
asesorado de su Auditor para que conozca de estos asuntos civiles que pueden surgir

de los delitos que se cometan dentro de su jurisdiccion.

En efecto, dispone el articulo 74 en su parte pertinente que al Comandante en
Jefe de un Ejército le corresponde el pleno ejercicio de la jurisdiccion militar en las
fuerzas de su mando y en el territorio que con ellas ocupe. Y, en lo que toca a las
cuestiones civiles comprendidas en la jurisdiccion militar las resolvera por si mismo,

asesorado por su Auditor, el cual estard encargado de la tramitacion de la causa.

Las mismas atribuciones toca, en su caso, al Comandante en Jefe de la

Escuadra.
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4. Causas por delitos creados por Bandos Militares:

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 77 del Codigo de Justicia Militar,
el Comandante en Jefe del Ejército o el General Comandante de una Division o
cuerpo del Ejército que opere por separado, tendrd autoridad para promulgar los
bandos que creyere convenientes dictar para la seguridad y disciplina de las Tropas; y
estos bandos, como las penas que impusieren, obligaran a cuantas personas sigan al

Ejército, sin excepcion de clase, estado, condicion o sexo.

Si operare en territorio enemigo, estos bandos seran también obligatorios para

todos los habitantes del territorio ocupado.

En la legislacion comparada se acoge en forma casi universal el principio de la
extraterritorialidad de la ley penal militar en lo relativo al territorio extranjero
militarmente ocupado y en lo que toca a delitos y cuestiones propiamente militares,
pero en lo tocante a delitos comunes y cuestiones de caracter civil ya sabemos que la
jurisdiccion militar en la practica no es aplicable toda vez que su competencia seria
inoperante, por lo que en estas materias son los Tribunales de la Jurisdiccion comun
del territorio ocupado por los militares, los que tendran la competencia respectiva,

con las excepciones ya vistas.

Caso N° 2: Delitos cometidos fuera del territorio nacional por militares en el

ejercicio de sus funciones o en comisiones del servicio:

"Tampoco hace distingo el Cddigo Militar en esta parte relativamente en la
naturaleza del delito, por tanto, basta que sea cometido por un militar, fuera del
territorio, en el ejercicio de sus funciones, o en comision del servicio, para que quede
sometido a los Tribunales Militares, se trate de un delito comin o militar, y

cualquiera que sea la circunstancia en que se cometa”.

a. sise tata de delitos militares:
Segun el N° 1 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar corresponde a la

jurisdiccion militar el conocimiento de las causas por delitos militares, entendiéndose

13 Manuel Montero: Explicaciones del Cadigo Militar. Imprenta Nascimento. Santiago. 1927.
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por tales los contemplados en este Cadigo, excepto aquellos a que dieren lugar los
delitos cometidos por civiles previstos en los articulos 284 y 417, cuyo conocimiento
correspondera en todo caso a la justicia ordinaria, y también de las causas que leyes

especiales sometan al conocimiento de los tribunales militares.

El Cddigo para calificar a un delito como militar, no atiende a la naturaleza
misma del hecho punible, sino al cuerpo de leyes en que se encuentra comprendido,
confundiendo en esta forma, los conceptos de delitos meramente militares con los

objetivamente militares y comunes.

La modalidad de haberse perpetrado en el ejercicio de sus funciones va

generalmente comprendida en la figura delictiva.

b. sise trata de un delito comun:

Segun el N° 3 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar corresponde a la
jurisdiccion militar el conocimiento de las causas por delitos comunes cometidos por
militares durante el estado de guerra, estando en campafia, en acto del servicio militar
0 con ocasion de él, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras
militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas, fabricas,
parques, academias, escuelas, embarcaciones, arsenales, faros y demas recintos

militares o policiales o establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas.

Los civiles serdn también juzgados por los Tribunales Militares por los
delitos comunes, que cometieren conjuntamente con militares, siempre que la
participacion de éstos Ultimos se efectle precisamente en las circunstancias indicadas
en este nimero. La competencia del Tribunal Militar para juzgar a los civiles
coparticipes, deriva de la extension del Fuero de Guerra, que se opera en este caso en

virtud de lo prescrito en el articulo 11. 4

Los Tribunales Militares, ademas de la jurisdiccion propia y natural que les
sefiala este articulo, suelen tener también competencia para conocer de los asuntos
propios de la jurisdiccidn ordinaria, sin necesidad de que concurran las circunstancias

de personas, tiempo o lugar que previene este nimero.

14 ], Guillermo Cunningham: Del juzgamiento de los civiles por los Tribunales Militares. Santiago.
1933, pag. sin nimero.
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Esta competencia en asuntos propios de la jurisdiccion ordinaria resulta de la
aplicacion del principio de la extension del Fuero de Guerra, en conformidad a lo

dispuesto en los articulos 11y 12.

Para que un delito comin quede sometido a la jurisdiccion militar, es
necesario que concurran copulativamente las dos siguientes condiciones:
a. que sea cometido por un militar, y
b. que el militar lo cometa:
1. durante el estado de guerra, estando en campafia, en acto del servicio
militar o con ocasion de él,
2. en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras militares,
almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas, fabricas,

parques, academias, escuelas y demas establecimientos militares.

Si el delito comUn no es cometido por un militar aunque lo sea en alguna de
las circunstancias o lugares que el Codigo sefiala, no queda tal delito sometido a la
jurisdiccion militar, sino a la ordinaria; por la inversa, si el delito comin es
cometido por un militar, pero no en algunas de las circunstancias o lugares que
sefiala el N° 3 del articulo 5, tampoco queda sometido el delito a la jurisdiccion

militar. 1°

No ha faltado quienes crean que la palabra cuartel es determinativa, y que
comprende sélo el recinto amurallado dentro del cual se encuentran los cuerpos de
tropa del ejército; y que, por lo tanto, los delitos comunes cometidos por los militares
fuera de ellos, en ningln caso deben someterse al conocimiento de los Tribunales
Militares. La verdad es que la palabra cuartel, en el sentido profesional, es genérica y
comprende no solo el edificio en que se alojan las tropas, sino todo recinto o lugar
donde los miembros del ejército desempefian funciones del servicio militar, tales
como las Oficinas Militares del Estado Mayor General, Ministerio de Defensa
Nacional, Inspecciones de Armas, Comandos Divisionarios y de Brigada, Almacenes

de Guerra, etc. 16

15 Manuel Montero M.: Explicaciones de Cddigo Militar. Imprenta Nascimento. Santiago. 1927, pag.
21
16 L_uis Alfredo Arenas Aguirre: Los Tribunales Militares. Imprenta y Encuadernacion Universo.
Santiago. 1920.
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Por tanto, sera necesario que incurra el militar por razén del ejercicio de sus
funciones o por razones de la comision del servicio, o sea, debe tratarse de un delito

funcionario ministerial, que es de jurisdiccional militar por ratione legis.

Caso N° 3: Delitos cometidos fuera del territorio nacional contra la soberania del

Estado y su seguridad exterior o interior:

En este apartado desarrollaremos juntamente los dos casos contemplados en el
articulo 3 del Cdédigo de Justicia Militar:
a. Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o
interior contemplados en este Codigo; y
b. Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o
interior contemplados en otros Codigos y leyes especiales cometidos

exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares conjuntamente.

Segln estos numerales del articulo 3 del Codigo de Justicia Militar quedan
igualmente comprendidos dentro de la jurisdiccidn de los Tribunales Militares de la
Republica los asuntos que sobrevengan fuera del territorio nacional cuando se trate de
delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior contemplados
en este Codigo y cuando se trate de estos mismos contemplados en otros cddigos y
leyes especiales, cometidos exclusivamente por militares, o bien por civiles y

militares conjuntamente.

De conformidad con los numerales 3 y 9 del articulo 6 del Codigo Organico
de Tribunales quedan sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes y simples
delitos perpetrados fuera del territorio de la Republica los que van contra de la
soberania o contra la seguridad exterior del Estado, perpetrados ya sea por chilenos
naturales, ya por naturalizados, y los contemplados en el Parrafo 14 del Titulo VI del
Libro 11 del Cédigo Penal , cuando ellos pusieren en peligro la salud de habitantes de
la Republica; y los sancionados por el Titulo | del Decreto N° 5.839, de 30 de
septiembre de 1948, que fijé el texto definitivo de la Ley de Defensa Permanente de

la Democracia, cometidos por chilenos o por extranjeros al servicio de la Republica.
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La Ley de Defensa Permanente de la Democracia fue derogada por el articulo
39 de la Ley N° 12.927, de 6 de agosto de 1958, sobre Seguridad del Estado, cuyo
texto actualizado se fijé por Decreto supremo N° 890, publicado en el Diario Oficial
de 26 de agosto de 1975.

Los numerales 3 y 9 del articulo 6 del Cédigo Organico de Tribunales son de
jurisdiccion de los tribunales del fuero comdn, de ahi la necesidad de delimitar el

alcance de este caso de extraterritorialidad de la ley penal militar.

Se estima que, como en los casos anteriores, él se refiere solo a los delitos
contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior, que son delitos de
jurisdiccion militar, y ello en razén de que la expresion "de los asuntos y de los
delitos" que emplea el inciso segundo del articulo 3 debe relacionarse con el inciso
primero que al hablar del principio de la territorialidad delimita los asuntos a los de

jurisdiccion militar.

Las fuentes legales en las cuales se encuentran delitos contra la seguridad

externa e interna del Estado son:

a. Cddigo de Justicia Militar:
En este Cddigo son delitos militares y, en consecuencia, de jurisdiccion
militar, segin el N° 1 del articulo 5 del Cddigo en comento, cometidos
exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares conjuntamente, y
nunca por sélo civiles.

b. Cadigo Penal:
Los Titulos 1 y Il del Libro Il del Codigo Penal establecen los crimenes y
simples delitos contra la Seguridad Exterior y soberania del Estado y los
crimenes y simples delitos contra la Seguridad interior del Estado, en los
articulos 106 a 136, inclusive.

c. Ley N°12.927 sobre la Seguridad del Estado.

Seran de jurisdiccion militar los delitos que sefialan el Codigo Penal y la Ley
de Seguridad del Estado, cuando fueren cometidos por individuos sujetos al fuero
militar o conjuntamente por militares y civiles, en cuyo caso correspondera su
conocimiento en primera instancia al Juzgado Militar respectivo, y en segundo

instancia, a la Corte Marcial.
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Otros alcances:

En cuanto al alcance que debe darse a los preceptos del articulo 3 del Cddigo
de Justicia Militar, que acabamos de estudiar, se sostiene que el sélo se refiere a los
delitos comprendidos en la jurisdiccion militar, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 5 de este mismo cuerpo legal, con el que guarda perfecta armonia, al partir
sefialando en su inciso segundo que "igualmente tienen jurisdiccion™, se piensa que es
indudable que él se refiere a la jurisdiccién militar en sentido estricto y no abarcaria

generalmente a los delitos comunes.

Sin embargo, es preciso sefialar que en algunos casos nuestra legislacion, se
aparta fundadamente, de estos conceptos, y asi tenemos por ejemplo, lo dispuesto en
el articulo 26 de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado el que se aleja
ostensiblemente del criterio a que venimos haciendo referencia y contemplado en los
articulos 3 y 5 de nuestro Codigo de Justicia Militar, y por el contrario dispone que si
tales conductas fueren cometidos por individuos sujetos a fuero militar, o
conjuntamente por militares y civiles, correspondera su conocimiento en primera
instancia al Juzgado Militar respectivo y en segunda instancia a la Corte Marcial, por
lo que es dable colegir que lo Unico indispensable para que este tipo de delitos sea de
conocimiento de la justicia militar es que se trate de hechos cometidos por militares

exclusivamente o militares en conjunto con civiles.

En la legislacion comparada, para que el conocimiento de hechos constitutivos
de delitos atentatorios contra la seguridad interior o exterior del Estado, sea entregado
a la jurisdiccion militar, se requiere que junto con que estas conductas se hayan
cometido en el extranjero, lo sean por militares, y que la conducta en si esté
previamente tipificada en la ley penal respectiva, a saber asi ocurre, a via de ejemplo,

en las legislaciones de Israel y Suiza.

En suma, de lo expuesto podemos colegir que la situacion de
extraterritorialidad de la ley penal militar, en nuestro sistema se halla contemplada en
los articulos 3 y 5 del Cddigo de Justicia Militar los que deben entenderse en forma

armonica y complementaria.
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Cuadro de sintesis de la Jurisdiccion extraterritorial de los Tribunales Militares

de la Republica:

1. Los Tribunales Militares tienen jurisdiccion extraterritorial para conocer de los
delitos previstos en los Titulos 11 y 1V del Libro Il del Cddigo de Justicia Militar,
sea que éstos sean cometidos exclusivamente por personas sujetas al fuero militar
0 conjuntamente por éstas con civiles, en virtud de lo dispuesto por los articulos
3, 11 inciso primero de tal Cddigo y el articulo 168 del Cddigo Organico de
Tribunales.

2. En caso de que estos delitos sean cometidos exclusivamente por civiles, habra que
distinguir:

a. Si se trata de los delitos tipificados en el Titulo Il del Libro 111 del
citado Codigo de Justicia Militar, es competente para conocer de
ellos el Tribunal Militar, por aplicacién del articulo 3 N° 3 en
relacién con el articulo 5 del referido Cadigo.

b. Respecto de los delitos tipificados en el Titulo IV del Libro Il del
Codigo de Justicia Militar, surge la duda de si son competentes
para conocer de ellos los Tribunales Militares o los ordinarios, a
raiz de lo preceptuado por el articulo 26 de la ley N° 12.927, la que
dispone que los procesos a que dieren lugar los delitos previstos en
el Titulo IV del Libro Il del Cédigo de Justicia Militar, seran
conocidos, en primera instancia, cuando los delitos sean cometidos
exclusivamente por civiles, por un Ministro de la Corte de
Apelaciones respectiva, y en segunda instancia, por la Corte con
excepcién de su Ministro.

Evidentemente esta norma se encuentra en contradicciéon con lo preceptuado
por el citado articulo 3 inciso segundo N° 3, contradiccién que sélo es posible
solucionar recurriendo a la regla de que la norma especial prima sobre la general.
Pero el problema consiste en determinar cual de las dos normas es la especial. Asi, es
posible sostener que la ley N° 12.927 es especial porque: a. regula exclusivamente la
situacion de los delitos contra la seguridad interior que contempla el Cdodigo de

Justicia Militar; y b. Es posterior al Cédigo de Justicia Militar.
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Pero también es posible sostener que la norma del citado articulo 2 es

especial, puesto que determina las materias que sobreviniendo fuera del territorio

nacional son de jurisdiccion militar.

Hay que reconocer que es, al menos discutible, la solucion de este problema.

C.

En el evento que, por aplicacion del articulo 165 del Cddigo
Orgénico de Tribunales, que determina los delitos conexos, los
delitos indicados en este nimero 2 sean conexos a otros delitos que
independientemente caerian dentro de la érbita de competencia de
los tribunales ordinarios, es igualmente competente el Tribunal
Militar para juzgarlos, por aplicacion del articulo 11 inciso
segundo del citado Cddigo y del articulo 169 del Cddigo Organico
de Tribunales.

Tratdndose de los delitos contra la soberania del Estado y su
seguridad exterior o interior que contempla el Codigo Penal, hay
que distinguir:

1. Si fueron cometidos exclusivamente por militares, o por
civiles o militares conjuntamente, son de competencia, en
ambos casos, de los Tribunales Militares.

2. Cuando fueren cometidos exclusivamente por civiles, son
competentes para juzgarlos los tribunales ordinarios. Eso si,
se debe, distinguir si se trata de delitos contra la Seguridad
Interior del Estado, caso e el cual, conforme al articulo 50
N° 1 del Codigo Organico de Tribuales, conoce de ellos un
Ministro de Corte de Apelaciones; tratdindose de delitos
contra la soberania o seguridad exterior del Estado, se
aplican las reglas generales de competencia para las
materias criminales.

3. Cuando fueren cometidos por militares, o conjuntamente
por civiles y militares, y fueren calificados de conexos con
otros delitos de jurisdicciébn comuln, es competente para
conocer de ellos el Tribunal Militar, por aplicacion del
articulo 11 inciso segundo del Cddigo de Justicia Militar

(tendra jurisdiccion el tribunal militar para conocer de los
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delitos que sean conexos, aun cuando independientemente

sean de jurisdiccion comun, salvo las excepciones legales)

y del articulo 169 del Codigo Organico de Tribunales.

e. Tratdndose de los delitos contra la soberania del Estado y su

seguridad exterior o interior, contemplados en la ley 12.927 sobe

Seguridad del Estado, tiene aplicacion lo dispuesto por los articulos

27 letra I) y 28 de esta ley, que contienen normas similares al N° 4

del inciso segundo del articulo 3 del Cdodigo de Justicia Militar. en

consecuencia:

1.

4. EIl Bando Militar:

los delitos tipificados en la referida ley cometidos
exclusivamente por civiles, fuera del territorio de la
Republica, son de la competencia de un Ministro de Corte
de Apelaciones de Santiago.

Tratandose de los mismos delitos cometidos por militares, o
por éstos conjuntamente con civiles, es competente para
conocerlos el Juzgado Militar en tiempo de paz, en la forma
ordinaria..

Tratdndose de delitos conexos a otros delitos que
independientemente caerian dentro de la Orbita de
competencia de los tribunales ordinarios, es igualmente
competente el Tribunal Militar para juzgarlos, por
aplicacion del articulo 11 inciso segundo del citado Codigo

y del articulo 169 del Cédigo Organico de Tribunales.

El Bando Militar es una fuente especifica del Derecho Penal Militar y tienen

el caracter de excepcional en esta materia, y que nace cuando se presentan

determinadas condiciones o circunstancias prescritas taxativamente por la ley. La ley

es la fuente por excelencia del Derecho Penal Militar .

El Bando Militar aparece creando normas juridicas de caracter penal militar y

puede ser de dos tipos, a saber:

a. Bando Militar de tipo administrativo, y

b. Bando Militar de tipo penal.
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a. Bando Militar de tipo Administrativo:

En general, podemos sefialar que se entiende por bando administrativo
aquellas ordenes dictadas con ciertas solemnidades, por determinadas autoridades
militares que tienen por objeto solucionar problemas de orden administrativo, o de
sancionar como delitos hechos calificados, que atenten contra la seguridad y

disciplina de los Cuerpos Armados.

Se sostiene por los autores, que el fundamento que encuentra esta fuente del
derecho esta dado en el estado de necesidad por la que en determinados momentos
debe pasar el Cuerpo Armado en general.

En efecto, los Cuerpos Armados en determinadas situaciones de orden bélico
que deben enfrentar, como ser el caso en que exista una agresion externa o interna y
en que se deba proteger su componente fisico, material o de otra indole, se hace
necesario para el cumplimiento de sus fines dentro de lo establecido, que el cuerpo
armado cuente con la facultad de regular de algin modo la conducta a seguir, y es
aqui cuando surge el bando militar como fuente del derecho.

Estos bandos son de caracter excepcional y como tal tienen limitaciones de
tiempo, materia, lugar y personas a quienes obligan sus consecuencias o efectos

juridicos y, por lo demas, es de toda légica que asi sea.

El Bando Administrativo en nuestra legislacion militar:

En nuestra legislacion encontramos consagrada esta fuente del derecho en el
articulo 78 del Cédigo de Justicia Militar, en donde se establece su reglamentacion y

sus requisitos de procedencia.

Sefiala esta disposicion que si en un territorio enemigo ocupado por las armas
chilenas no permanecieren las autoridades judiciales del respectivo pais, o si el
mantenimiento de éstas fuere considerado inconveniente o peligroso para la seguridad
de las fuerzas ocupantes, el General en Jefe de la ocupacion podra dictar los bandos
convenientes en que se establezcan autoridades judiciales para mantener el orden y
asegurar el respeto a los derechos individuales. Podrd también establecer las

autoridades administrativas locales necesarias.
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Estas autoridades deberéan ajustarse, en cuanto sea posible, a la legislacion del
pais ocupado, salvo en aquellos puntos que se estime necesario reformar para los

fines militares y que los bandos determinen.

De conformidad a la disposicion en comento, para que proceda la dictacion de
un bando militar, se necesita la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. Que el pais se encuentre en estado de guerra externa o tiempo de guerra,

2. Que el territorio en donde se dicte el bando esté ocupado por armas chilenas, sin
perjuicio que puedan mantenerse las autoridades judiciales existentes, salvo que
esto se considere peligroso o inconveniente,

3. Que sean dictados por el General en Jefe del Ejéercito o de ocupacion, y

4. Que el objetivo de tales bandos sea el nombramiento de las autoridades judiciales
y administrativas para mantener el orden y el respeto a los derechos individuales y

el normal funcionamiento de la localidad ocupada.

Estas autoridades sin embargo, deben regirse durante el tiempo de ocupacion
por la legislacién del pais ocupado, salvo en determinadas materias o puntos que se

estiman necesario reformar por los fines militares que los bandos determinen.

Otro aspecto importante de destacar es que a través de ellos pueden las
autoridades militares en los regimenes de emergencia, dictar normas que afecten a las
garantias individuales de los ciudadanos como es el caso de las normas que dicen
relacion con el toque de queda, sobre restriccion vehicular o prohibicién de circular a
las personas a determinadas horas y en ciertos lugares. Especial referencia merece
hacerse en este sentido, en nuestra legislacion en lo que dice relacion con la Ley de
Seguridad del Estado.

b. El Bando Militar de tipo penal:

Esta es una fuente tipica del derecho penal militar, a través de él se pueden

crear tipos delictivos y establecer sanciones penales.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 77 del Codigo de Justicia Militar,
el General en Jefe del Ejército o el General Comandante de una divisién o cuerpo del
Ejército que opere por separado, tendra autoridad para promulgar los bandos que

creyere conveniente dictar para la seguridad y disciplina de las tropas; y estos
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bandos, con las penas que impusieren, obligaran a cuantas personas sigan al Ejército,

sin excepcidn de clase, estado, condicion o sexo.

Si operare en territorio enemigo, estos bandos seran también obligatorios para

todos los habitantes del territorio ocupado.

Segun esto, tenemos que los requisitos necesarios para la dictacion de un

bando de este tipo son:

1.

Que el pais se encuentre en tiempo o estado de guerra: puede tratarse de guerra
externa o interna.

Que se haya designado un General en Jefe del Ejército que operare contra el
enemigo: se tratara pues, del Jefe de Guerra, esto es sin perjuicio del Comandante
en Jefe.

Que sea dictado por el General en Jefe del Ejército o el General Comandante de
una division o cuerpo que opere por separado: esto ocurre cuando un General en
Jefe regula las operaciones en tierra y le da facultad a un Jefe de Division para
que le apoye.

Que los bandos tengan por objetivo velar por la seguridad y disciplina de las

tropas.

Estos bandos sélo tienen fuerza obligatoria en el territorio enemigo ocupado

por fuerzas chilenas o en territorio nacional o parte del territorio nacional bajo
“Estado de Asamblea” o “Estado de Sitio”.

a.

b.

Este tipo de bandos obligan a:

Si se aplican en el territorio nacional:
Solo obliga a los militares y demas personas que sigan al Ejército sin
excepcion de clase, estado, condicion o sexo; se trata en general de “personas
que sigan al Ejército”. Este es un tipo de frase historica que se usaba
normalmente para referirse a los miembros de sanidad, justicia y alimentos.

Si se aplica en territorio enemigo:
Es obligatorio para todos los habitantes de ese territorio ocupado, cualquiera

que sea su caracter, militar o civil.
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TEMA TRES: DE LA JURISDICCION PENAL MILITAR

Hoy en dia, la expresion Jurisdiccional Militar se toma en un mismo sentido
que Fuero Militar. En otras palabras, al hablar de Fuero Militar, no nos estamos
refiriendo al privilegio de caracter personal aparecido en la Edad Media a favor de
determinados individuos de determinadas poblaciones o en beneficio de ciertas

personal que ejercian particulares oficios (eclesiasticos o militares).

Asi, al finalizar el siglo XVIII, en Espafia existian alrededor de veinte fueros o
jurisdicciones, y entre los propios militares habian fueros especialisimos, segun fuese
la condicion social del inculpado militar e incluso el arma a que pertenecia

(infanteria, artilleria, etc.)

En esta época la idea de “Fuero Militar” no implica la exencién o privilegio
personal, sino que esta expresion esta referida a la Jurisdiccion Militar. Segun Renato
Astrosa Sotomayor “es el ambito donde se desenvuelve la accion de los Tribunales

Militares”. /

1. Concepto de Jurisdiccion Militar:

Etimologicamente la Jurisdiccion Militar significa “decir o declarar el
Derecho Militar”. Pietro Vico la define como “el poder que las leyes confiere a los
Jefes Militares para juzgar agquellos hechos que lesionan el servicio o la disciplina
militar, cometidos por militares y para aplicar a los culpables la correspondiente

sancién”. 18

Una definicion positiva de Jurisdiccion Militar, la entrega Renato Astrosa
Herrera, sefialando que es “el poder que las leyes confieren a los Tribunales Militares
para juzgar determinados asuntos civiles y penales y el que tienen los Jefes Militares
para sancionar infracciones disciplinarias de los miembros de los Cuerpos

Armados”. ¥

17 Astrosa Sotomayor, Renato: “Jurisdiccion Penal Militar”. Editorial Juridica. 1973, pag. 32.
18 Pietro Vico. Ob. Cit.
19 Astrosa Herrera, Renato: “Codigo de Justicia Militar comentado”. Segunda edicion 1974. Pag. 2
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Las razones para dar este concepto radican en el hecho de que en nuestra
legislacion, la jurisdiccion militar la tienen principalmente los Tribunales Militares,
que pueden a su vez juzgar a civiles y conocer ademas conductas que no lesionan ni

al servicio ni a la disciplina militar, y ain, conocen ciertos asuntos civiles.

2. Clasificaciones de la Jurisdiccion Militar:

El Fuero Militar o Jurisdiccion Militar admite clasificaciones. A este respecto
se tomard, en primer lugar, la clasificacion del profesor Renato Astrosa, quien divide
a la Jurisdiccion Judicial Militar y Jurisdiccion Disciplinaria Militar.

a. Jurisdiccion Disciplinaria Militar.
Es aquella que poseen los Jefes Militares para sancionar faltas disciplinarias
segun los reglamentos de las Fuerzas Armadas.

b. Jurisdiccion Judicial Militar:
Es aquella que implica el poder que tienen los Tribunales Militares para
conocer de los negocios que la ley ha entregado a su conocimiento.

Se subdivide, segun la naturaleza del asunto de que se trata, en:
1. Jurisdiccion Penal Militar, y

2. Jurisdiccion Civil Militar.

La Jurisdiccion Civil Militar esta restringida en la legislacion chilena solo al
conocimiento de la accién civil restitutoria, asi como las medidas para asegurar su
accion. El N° 4 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar sefiala que corresponde a
la jurisdiccion militar el conocimiento: de las acciones civiles que nazcan de los
delitos enumerados en los numeros 1° a 3°, para obtener la restitucién de la cosa o su

valor.

Asi el articulo 178 en el Titulo 111 del Libro Il del Cddigo de Justicia Militar
denominado del procedimiento civil, de las acciones civiles que nacen del delito,
sefiala que las acciones civiles para obtener la mera restitucion de alguna cosa que
hubiere sido objeto de un delito, se deduciran ante el juez que conociere o hubiere

conocido de la causa en primera instancia; y se tramitaran conforme a las reglas del
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Cddigo de Procedimiento Civil para los incidentes, en expediente o cuaderno

especial.

Los recursos que en éste se deduzcan no entorpeceran la marcha de la causa

principal, ni viceversa.

La regla del articulo anterior se aplicard también cuando, desaparecida o

perdida la cosa, se reclamare su valor.

No se puede demandar civilmente ante los Tribunales Militares.

De este modo, cuando la ley se refiere a la Jurisdiccion Judicial Militar, s6lo
habla de Jurisdiccion Penal Militar o también, doctrinariamente, de Fuero Militar.

En cuanto a la amplitud o restriccion del Fuero Militar no ha sido el mismo en
todos los tiempos ni lugares. Es asi como en algunos ordenamientos, el Fuero Militar
no es aceptado en tiempo de paz; hay otros paises que lo aceptan con algunas
restricciones. El profesor Renato Astrosa hace una distincién segun la mayor o menor
amplitud del Fuero Militar en las legislaciones del mundo:

a. Fuero Militar excluido en tiempo de paz:

Alemania, Austria, Suecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia.

En estos paises el conocimiento de los delitos militares en tiempo de paz se

entrega a los tribunales ordinarios.
b. Fuero Militar restringido:

Inglaterra, Estados Unidos de Norteamérica.

La Jurisdiccion Militar sélo juzga a militares que cometen delitos militares y

no a civiles.

c. Fuero Militar intermedio:

Numerosos paises europeos y sudamericanos.

Excepcionalmente los civiles son juzgados por tribunales militares

especialmente por delitos contra la seguridad interna o externa del Estado.

d. Fuero Militar amplio.
Espafia, Chile.
Aqui aparecen como delitos militares hechos ilicitos que doctrinariamente son

delitos comunes o politicos.
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Para el profesor Fernando de Querol y de Duran existen diversas especies de
jurisdiccion castrense, a saber:
1. Jurisdiccion Militar Gubernativa,
2. Jurisdiccion Militar Administrativa,
3. Jurisdiccion Militar Econdmico-Administrativa, y
4

Jurisdiccion Militar Disciplinaria.

Jurisdiccion Militar Gubernativa:
Aquella que se ejerce para mantener la disciplina mediante la imposicion de

medidas que son propias de la actividad de mando.

Jurisdiccion Militar Administrativa:
Aquella que se ejercita a traves de la administracion militar por la aplicacion
de preceptos de caracter general a casos concretos, ya sea para resolver una peticion

personal, ya sea actuando de oficio.

Jurisdiccion Militar Econdmico-Administrativa:

Aguella que atafie a los asuntos de la hacienda militar.

No hay que confundirla con la Jurisdiccion administrativa propiamente tal,
aunque es corriente que en el ambito militar la palabra “administracion” sea

interpretada en un sentido mucho maés restringido que su acepcion habitual y comun.

Jurisdiccion Militar Disciplinaria:
Aquella ejercida por los tribunales superiores o autoridades del orden judicial
sobre los funcionarios inferiores y personas que intervienen en la administracién de

justicia.

De Querol y de Duran advierte que Max Ernesto Mayer estima que a pesar del
caracter de los organismos que son los titulares, la jurisdiccion disciplinaria es un

Poder Administrativo.
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3. Fundamentos de la Jurisdiccion Militar:

Para de Querol y de Duran la doble consideracion del eficaz mantenimiento de
la disciplina y de los conocimientos técnicos del que a la vez, manda y juzga, no son
los principales argumentos de la Jurisdiccion Militar. “La auténtica justificacion a
nuestra jurisdiccion se encuentra en la reflexion de que toda la sociedad necesita
organos que definan y mantengan un orden juridico y las instituciones armadas son

una sociedad perfecta y completa”. 2

Continda el autor con la idea de que con la Jurisdiccion Militar no se pretende
otra cosa que otorgar a una Corporacion Estatal, que merece el maximo de interés por

su finalidad, de un “medio natural de autodefensa”.

Los valores como la disciplina, la seguridad, el interés y el honor de los
Cuerpos Armados, se tutelan de una manera Optima, entregando la sancién de los

ataques y lesiones que reciban a los mismos cuerpos armados.

El hecho de que la Jurisdiccion Militar esté entregada al mando, no es el
resultado de un fenémeno histérico—tradicional, sino que arranca de una necesidad
evidente, cual es la naturaleza misma del Derecho Militar, que no quedaria satisfecha
si se entrega esta jurisdicciébn a magistrados civiles desconocedores del ambito

castrense.

Se entrega la Jurisdiccion Militar al mando con animo de robustecerlo, pero
hay que prevenir las posibles arbitrariedades, siendo indispensable asegurar en la

administracion de justicia militar “férmulas salvadora de justicia”. %

Renato Astrosa Sotomayor analiza los fundamentos de la Jurisdiccion Militar
en base a argumentar las razones de existencia de la misma en tiempo de paz, puesto

gue no se discute la existencia de esta especial Jurisdiccion en tiempo de guerra. Los

20 De Querol y de Duran. Ob. Cit, pag. 93.
21 De Querol y de Duran. Ob. Cit, pag. 14
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argumentos mas importantes para justificar la existencia del Fuero Militar en tiempo

de paz son:

a. necesidad de mantener la disciplina. La entrega de la Jurisdiccion Penal Militar a
personas extrafias al &mbito castrense implicaria un relajamiento de tal disciplina,
cosa que se evita cediendo dicha jurisdiccion al propio mando.

b. Necesidad de inspirar confianza en los inferiores, la que se debilitaria si personas
ajenas al orden militar tuvieran que investigar e instruir causas por cuestiones de
disciplina.

c. Por una cuestion técnica. Es indudable que los jefes militares estan en mejores
condiciones de apreciar el alcance de las transgresiones a la disciplina.

d. Necesidad de que donde vaya una fuerza armada la acompafie una autoridad que
ejerza la jurisdiccion penal militar, y

e. Necesidad de un procedimiento rapido, lo que no se obtiene con autoridades

judiciales que no sean militares.

4. Tendencias en la Legislacion Comparada:

A propésito de la clasificacion del Fuero o Jurisdiccion Penal Militar el tema

de su existencia y extension es objeto de un gran debate y desarrollo.

De alli que la tendencia legislativa que se manejo en el siglo XIX fue
sustituido el fuero personal privilegiado de épocas anteriores por el fuero real, basado
fundamentalmente en la materia o delito. Esto como consecuencia de los principios

sustentados por la Revolucion Francesa.

La tendencia en el siglo XX es restringir ain mas la Jurisdiccion Penal Militar

en tiempo de paz, hasta la supresion en ciertos estados. 22

En Estados Unidos y Gran Bretafia, los civiles jamas son procesados por
Tribunales Militares, puesto que éstos conocen solo de delitos exclusivamente
militares. Sin embargo, en la mayoria de los paises la tendencia ordinaria que se
arrastra desde la década del ’40 en adelante, es restringir el fuero militar a delitos

netamente militares y entregar el juzgamiento de civiles a tribunales militares sélo

22 Astrosa Sotomayor, Renato: Ob. Cit., pag. 43
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cuando se trate de delitos contra la seguridad exterior o interior del Estado o contra la

seguridad de los institutos armados.

En lo que respecta a nuestra Jurisdiccion Penal Militar, esta precisada la
diferenciacion de aquella que ejercen los tribunales militares en tiempo de paz y en
tiempo de guerra, en el Cddigo de Justicia Militar, en sus articulo 13 y 71. El
profesor Astrosa Herrera cree ver dos razones que explican esta situacion:

a. la existencia en el Codigo de Justicia Militar de delitos impropiamente militares,
aquellos en que no se requiere que el sujeto activo tenga la calidad de militar,
como el robo o hurto de especies militares, y

b. la promulgacion de diversas leyes que entregan el conocimiento de sus
infracciones a los tribunales militares, convirtiendo a estos delitos en

impropiamente militares.

Hay que consignar que por numerosas reformas legislativas, el articulo 5 de
nuestro Codigo de Justicia Militar ha sufrido modificaciones que han restringido la
extension del fuero militar en tiempo de paz, sacando de la Jurisdiccién castrense el
juzgamiento de delitos cometidos por civiles que antes de las reformas, eran de
conocimiento de los tribunales militares por aplicacion del propio N° 1 del articulo 5

del Caodigo y de leyes especiales.

Actualmente se contemplan en forma expresa en el inciso segundo del N° 1
del articulo 5 del Cédigo de Justicia Militar, las infracciones cometidas por civiles al
Caodigo Aeronautico, al D.L. N° 2.306 de 1978 sobre Reclutamiento y Movilizacion,
la Ley N° 18.953 sobre Movilizacion, la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y la
Ley N° 18.356 sobre control de las Artes Marciales, cuyo conocimiento esta

entregado a la Jurisdiccién Militar, las que se apreciaran mas adelante.

5. Naturaleza de la Jurisdiccion Militar que ejercen los Tribunales Militares:

Se plantea el problema si los Tribunales Militares que ejercen la jurisdiccion o
fuero militar realizan su funcion adoptando las conductas propias de los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios que integran el Poder Judicial del Estado, o bien, esa

funcién es ejercida en forma particularisima, como reflejo de la actividad de mando
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imperante en los institutos amados y escapandose de los principios informadores de la

organizacion judicial.

Al respecto, existen comentaristas que sostienen que los tribunales militares
no forman parte del Poder Judicial y que la justicia militar no importa “justicia” sino
“disciplina” y en consecuencia, la funcidon ejercida escapa a los actos puramente
judiciales y no es otra cosa que el ejercicio del poder de mando que posee
fundamentalmente el Jefe Supremo Militar quien lo delega en los Tribunales
Militares.

Los fundamentos de esta postura son para una parte, los diversos fines que
persiguen la Justicia Militar y la Justicia Comun: mientras esta Ultima procura
asegurar y declarar el derecho que se reconoce y garantia a los habitantes de la
Nacion, la primera, persigue asegurar, ante todo, la eficacia del cuerpo armado
prescindiendo de derechos e intereses particulares. Por otra parte, difieren en su
estructura organica: la justicia militar no funciona por derecho propio, sino por un
mandato expreso del superior, no hay interés privado y en una mayor parte, para tener
eficacia, lo resuelto por un tribunal militar, requiere la aprobacién del Jefe Militar

superior.

Estas consideraciones rigen en nuestra legislacion para los Tribunales en
tiempo de guerra. Asi, por ejemplo, el articulo 74 del Codigo de Justicia Militar
chileno dispone que ‘“al General en Jefe de un Ejército le corresponde el ejercicio
pleno de la jurisdiccion militar en las fuerzas de su mando y en el territorio que con

ellas ocupe, comprendida la jurisdiccion disciplinaria.

“En uso de esta jurisdiccion podra:
a. castigar por si mismo y sin forma de juicio toda falta o abuso que estime no
alcanza a constituir delito,
b. decretar el enjuiciamiento por los Fiscales de todos aquellos individuos a quienes
estime responsables de delito,
c. ordenar la formacién de los consejos de Guerra que deban juzgarlos,

d. revocar o modificar las sentencias que estos pronuncien, y
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e. decretar el cumplimiento de toda sentencia. 2

“Las cuestiones civiles comprendidas en la jurisdiccion militar las resolvera
por si mismo, asesorado por su Auditor, el cual estard encargado de la tramitacion de

la causa.

“Las mismas atribuciones y las de que tratan los articulos siguientes,

corresponden al Comandante en Jefe de la Escuadra”.

Sin embargo, distinta es la situacion de los Tribunales en tiempo de paz,
respecto de la cual no hay duda que presenta las caracteristicas propias de tribunales
que integran el Poder Judicial, ya que las funciones que ejercen son las propias de
todo Tribunal de Justicia.

El articulo 13 del Cddigo de Justicia Militar dispone que “en tiempo de paz, la
jurisdiccion militar sera ejercida por los Juzgados Institucionales, los Fiscales, las

Cortes Marciales y la Corte Suprema”.

No ocurre lo mismo en otras legislaciones en la que existe similitud entre el
tiempo de paz y el de guerra en cuanto a su organizacion, en que se nota la presencia
de tribunales colegiados llamados generalmente Consejos de Guerra o Cortes
Marciales. En Chile, existen tribunales distintos para una y otra época.

Para el tiempo de paz los tribunales que ejercen la jurisdiccion militar estan
sefialados en el articulo 13 del Cédigo de Justicia Militar ya transcrito. Para el tiempo
de guerra, los que dispone el articulo 71 que sefiala que “sera ejercida por los
Generales en Jefe o Comandantes superiores de plazas o fortalezas sitiadas o
bloqueadas, o de divisiones o cuerpos que operen independientemente; por los

Fiscales y por los Consejos de Guerra y Auditores.

“Iguales atribuciones y jurisdiccion tendran en este caso las autoridades

correspondientes de la Armada”.

23 La enumeracion es nuestra y sélo para fines pedagdgicos.



46

Segln Renato Astrosa Herrera esta diferencia de tribunales militares para
tiempo de paz y de guerra, se debe a la amplitud del fuero militar en tiempo de paz.
Esto ha influido seguramente en el animo del legislador para que tuviera la idea de
crear tribunales en tiempo de paz semejantes a los que existen en la justicia ordinaria,
sometiendo, asimismo, a sus jueces a los mismos principios fundamentales que son
garantia, en la justicia comun, de buena administracion de justicia: independencia,
inavocabilidad, publicidad, responsabilidad, legalidad, etc. y haciendo que los actos
de estos tribunales de tiempo de paz no sean expresion de manifestaciones de poder

de mando militar, sino propios de la funcion jurisdiccional.

Las disposiciones de nuestra ley positiva son claras en el sentido apuntado,
teniendo en cuenta lo expresado por el articulo 4 del Codigo de Justicia Militar: “son
aplicables a los Tribunales Militares las disposiciones de los articulos 7 a 9, 11 a 13,
108 a 112, 319 inciso primero, 320, 324, 325, 326 inciso primero, y 327 a 331 del

Codigo Organico de Tribunales”.

Este articulo 4 hace aplicable a los Tribunales Militares varias disposiciones
del Codigo Orgéanico de Tribunales relativas a deberes y prohibiciones de los jueces,
reglas de competencia y los principios fundamentales de organizacién de los 6rganos
de la Administracion de Justicia como la territorialidad, la inavocabilidad, la
publicidad, la independencia y la responsabilidad, entre otros que se aplican a los
Tribunales Militares, Jueces Militares y Auditores.
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TEMA CUATRO: LA LEGISLACION MILITAR

1. El Cddigo de Justicia Militar:

Hasta 29 afios después de declarada la Independencia Nacional va a regir en el
pais la "Ordenanza Militar para las Tropas destacadas en América”, texto que

correspondia a una adaptacion de la Ordenanza del Ejército Espafiol.

Solamente con fecha 25 de abril de 1839 durante el gobierno del General don
Joaquin Prieto, siendo ministro de guerra don Ramoén de la Cavareda y en uso de
Facultades Extraordinarias otorgadas por el Congreso Nacional se dicté un decreto
promulgando la Ordenanza General del Ejército y al mismo tiempo se declararon
derogadas las leyes nacionales contrarias a dicha ordenanza y se decretd asimismo sin
vigencia alguna la Ordenanza Espafiola que era virtualmente el cuerpo legal sobre el

cual descansaba la jurisdiccion militar en Chile de la época.

Esta Ordenanza en su parte penal y de organizacion de los tribunales, se aplicd

también a la Armada.

Segun se expresaba en los fundamentos del Decreto Promulgatorio, la
Ordenanza no es otra cosa que una compilacion ordenada y metddica de las
principales disposiciones insertas en los cinco voliimenes de los “Juicios Militares de

Espana e Indias”, por Félix Colon de Larriategui, aprobada por el Rey de Espafia el
afo 1788.

Por su parte, la obra de Coldn representa una recopilacion de instrucciones,
ordenes, decretos dictados por la Corona, desde tiempo inmemorial, para mantener la

disciplina en sus ejércitos.

Conociendo estos antecedentes de la verdadera fuente de las ordenanzas,
resulta facil comprender las prontas y airadas criticas que se hicieron al ordenamiento

penal castrense.

En su mensaje al Congreso, remitiendo un proyecto de Codigo Militar,

expresaba el Presidente don José Joaquin Pérez: “Desde hace muchos afios se hace
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sentir la urgente necesidad de reformar la Ordenanza General del Ejército, trabajada
con precipitacion para llenar el vacio que en aquella época se experimentaba; sin
haberse estudiado las legislaciones de pueblos que habian hecho grandes progresos en
las ciencias politicas y militares; y sin otros antecedentes que los que suministraba la
imperfecta y atrasada organizacion espafiola, debia naturalmente resentirse de fallas

sensibles y de defectos muy graves y trascendentales.

“En efecto, el Cddigo Militar vigente contiene errores que no solo perjudican
la buena organizacion y régimen del Ejército, sino que en la parte judicial desconoce
muchas garantias preciosas al acusado; asi como en las disposiciones penales
establece con frecuencia una grave desproporcién entre los delitos y su castigo y la

aplicacion de penas que degradan y envilecen al soldado” ?*

Tanto el proyecto presentado por el Presidente Pérez, en 1874, como los
remitidos posteriormente al Congreso por otros presidentes quedaron sin aprobarse
como leyes de la Republica. Ello permitia decir en 1920 a un memorista: “Sélo el
Cddigo Militar, ha quedado en nuestra legislacion desempefiando el papel de momia
petrificada”. Agregaba el autor: “Conocidas como son las consecuencias cuando los
Poderes Publicos no dedican todos los esfuerzos que merece el mantenimiento de la
disciplina en las instituciones armadas y descansando aquella principalmente en la
bondad de sus leyes organicas como las Ordenanzas, no se necesita de mayores
comentarios para arribar a la conclusion que es un deber patridtico de imperiosa
urgencia, que nuestros legisladores den al Ejército un Codigo de Justicia Militar que,
junto con consultar las disposiciones de rigor o severidad propias al cumplimiento de
los sagrados deberes militares, garantice a sus miembros que seran juzgados por leyes

concretas, definidas y de acuerdo con los principios de la legislacion moderna”. 2°

Por extrafia paradoja, corresponde a don Luis Barros Borgofio, durante su
breve paso por la Vicepresidencia de la Republica, dictar el decreto ley por el cual se
aprobd el Codigo de Justicia Militar N° 63 de 23 de diciembre de 1925.

Los autores del proyecto aprobado como Coédigo de Justicia Militar, don

Santiago Lazo y don Oscar Fenner, utilizaron diversas fuentes orientadoras en la

24 E| proyecto a que se refiere el Mensaje del Presidente Pérez fue elaborado por el Coronel don Justo
Arteaga. Puede consultarse en volumen de Ediciones Nacional. Santiago 1864.
%5 Arenas Aguirre, Alfredo: “Los tribunales Militares”. Editorial Universitaria, Santiago 1920, pag. 39
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elaboracion de su trabajo. En materia de legislacion extranjera se sefiala
principalmente el Cddigo de Justicia Militar de Espafia de 1890. Entre los
antecedentes nacionales se cita el proyecto del auditor don Joaquin Santa Cruz Ossa,

presentado en 1917.

Entre las reformas de mayor relevancia experimentada por el Cddigo cabe

sefialar la introducida por el Decreto Ley N° 650 de 26 de septiembre de 1932.

Considerando el alcance que tuvo esta reforma nos parece ilustrativo
transcribir la exposicion de motivos con que la Comision acompafio el proyecto de

reforma.

“Santiago, 3 de agosto de 1932.

“Excmo. Sefior:

“Por orden Ministerial N° 163, del mes ppdo., el sefior Ministro de Defensa
Nacional designdé una comision integrada por los infrascritos que estudiara y
propusiera al Supremo Gobierno las reformas que era necesario introducir en el

Cadigo de Justicia Militar.

“La Comision se ha reunido diariamente a partir de la fecha de la mencionada
Orden Ministerial, dando término a su trabajo con el proyecto que tiene el honor de
someter a la consideracion de V. E.

“Los infrascritos han estimado que el espiritu del Supremo Gobierno al
designar esta Comision integrada por funcionarios a quienes les ha correspondido
aprobar el Codigo de Justicia Militar, en la mayor parte desde su promulgacion, ha
sido el de que se introdujesen en ese cuerpo de leyes, aquellas reformas que la
practica ha aconsejado hacer. Como asimismo que se llenasen los vacios que se
hubieren hecho notar en la aplicacion de sus prescripciones, sin entrar en reformas
substanciales respecto a tribunales, procedimientos o penalidades basados en
doctrinas distintas a las que inspiran nuestra legislacion militar en actual vigencia; y
en tal sentido la Comision orient6 su trabajo desde su primera sesion, acordando ir a

una revision particular de las diversas disposiciones del Codigo.
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“En el Libro I, sobre Organizacion y atribuciones de los Tribunales Militares,
no se propone otra modificacion de importancia que la que se refiere a la

organizacion de la Corte Marcial.

“Las disposiciones vigentes contemplan una Corte Marcial para el ejército y
otra para la Armada, integradas pos dos Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago, y tres Generales en servicio activo o en retiro en la del Ejército y los mismo
Ministros de Corte y dos Almirantes o Capitanes de Navio y un Auditor en la de la
Armada.

“El hecho de que ambos Tribunales fueran integrados por los mismos
Ministros de Corte y tuvieran un Secretario y un Relator comunes, aparte de que era
el mismo coédigo que debian aplicar, hizo pensar en la conveniencia de refundir
ambas Cortes. Asimismo, la gran dificultad de reunir tres Jefes de la Armada o del
Ejército para las audiencias de estas Cortes y en todo caso el hecho de que cuando
asistian debian abandonar sus funciones técnicas habituales tres 0 mas veces a la
semana, movio a los infrascritos a considerar la posibilidad de que esta Corte Unica
funcionara con un miembro de cada institucion permanentemente dando cabida
también a uno de Carabineros, cuya justicia se administra también por este Tribunal,
lo que viene a redundar por otra parte, en provecho de la buena administracion de
justicia, por cuanto asi se auna la jurisprudencia respecto a las disposiciones de la ley

militar.

“Otras modificaciones que se proponen para el Codigo en esta materia, como
la Secretaria y Relatoria propias de la Corte Marcial; la creacion de Fiscales y
Secretarios Letrados; la supresion de las funciones de Fiscal General; y la
Organizacion del Cuerpo Juridico Militar, no significan en realidad sino incorporar en
el texto de este cuerpo de leyes, disposiciones en actual vigencia, de leyes dictadas
estos ultimos afos, como la 4.670 de 1929, y los Decretos supremos con fuerza de ley
N° 2.254, de 22 de agosto de 1930, 144 de 6 de mayo de 1931.

“Igualmente se han incorporado en el texto del Codigo, aquellas disposiciones
relativas a los Tribunales de la Armada, ya contemplados en los decretos con fuerza
de ley N° 1.983, de 4 de octubre de 1927 y 223, de 15 de mayo de 1931.
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“Aparte de lo ya expresado, se establecen las atribuciones de los Secretarios
de los Tribunales Militares omitidas en el Codigo y se ha adoptado la terminologia
del mismo al personal de las demas instituciones armadas a quienes se ha aplicado

este cuerpo de leyes con posterioridad a su vigencia.

“En materia de Procedimientos se proponen algunas modificaciones tanto para

el del tiempo de paz como para el de guerra.

“En el procedimiento del tiempo de paz, el proyecto contempla expresamente
la aplicacion de las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal relativas al
sometimiento a proceso, vacio que la practica ha demostrado es indispensable llenar;
se faculta al Fiscal para efectuar las primeras diligencias cuando tenga conocimiento
de la perpetracion de un hecho punible del fuero militar, sin esperar para ello el
decreto del Juez Militar o Naval que manda instruir el sumario, evitando asi las
pérdidas de tiempo que puedan frustrar la investigacion. Asimismo, se ha considerado
necesario establecer el recurso de apelacion respecto de las resoluciones de
sobreseimiento, recurso que el codigo habia limitado expresamente a la sentencia
definitiva de primera instancia; y, por Gltimo, el proyecto contempla el derecho a
reclamar ante el Juez Militar o Naval respectivo de las resoluciones del Fiscal que
denieguen la libertad provisional de los procesados, restringiéndose en esta forma la
facultad omnimoda y a veces peligrosa que el Codigo concedia a los fiscales para
disponer la libertad de los inculpados en un proceso de su conocimiento.

“En el procedimiento en tiempo de guerra, se proponen reformas ya més

substanciales.

“Este procedimiento, aplicado varias veces en el Gltimo afio (sublevacion de la
marineria, sucesos del Regimiento “Maipo”, asalto al cuartel del Regimiento

“Esmeralda”, en Copiapd, etc.) ha demostrado ampliamente su ineficiencia.

“La investigacion a cargo del Consejo de Guerra, desde la declaracion
indagatoria del inculpado, que se efectla en presencia de los defensores y después de
que por disposicion expresa de la ley ha podido comunicarse el reo con su abogado;
unida a la aplicacion estricta de las disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal
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relativos a la apreciacion de la prueba, no tiene otro resultado en muchos casos, que la

impunidad de los responsables.

“Por consiguiente, se propone en el Proyecto adjunto, dar a la investigacion
fiscal, que actualmente no tiene forma de juicio, un valor de actuacion judicial
analogo al que tiene la del Fiscal en tiempo de paz, de modo que al Consejo de
Guerra solo competa oir la defensa de los reos, recibir sus pruebas y fallar en seguida
pudiendo, eso si apreciar en conciencia los elementos probatorios acumulados para

establecer la verdad de los hechos.

“En lo que respecta a la penalidad, se han introducido dos titulos relativos,
cada uno, a delitos especiales referentes a Carabineros y a la Marina de Guerra,
disposiciones que no habian sido contempladas en el Cddigo que fue redactado
solamente para el Ejército y que por lo tanto no pudo contemplar situaciones penales

para otras instituciones armadas.

“Por lo demas, se ha reducido considerablemente el rigor de algunas penas y
en general, se ha dado mayor amplitud a las sanciones penales, especialmente
tratandose de los delitos contra la propiedad que actualmente tienen pena de un rigor

y rigidez excesivas.

“Asimismo, se propone en el Titulo | del Libro sobre Penalidad, algunas
reformas destinadas a facilitar la aplicacion de las disposiciones de este Titulo y de

las del Cddigo Penal aplicables en materia militar.

“Finalmente, se ha contemplado una prescripcion legal destinada a establecer,
a base de un seguro obligatorio, una defensa juridica para Carabineros que tendra
principalmente por objeto que el Carabinero que en razén de sus funciones esta
expuesto constantemente a ser inculpado de delitos comunes, tenga una defensa
oportuna y poco onerosa cuando con motivo del ejercicio de su cargo sea objeto de un
proceso por tales delitos; y se han modificado las disposiciones que legislaban sobre
descuentos de sueldos y de gratificaciones al personal procesado de las Instituciones
Armadas, de acuerdo con lo que la practica ha aconsejado, dentro de un retiro de
mayor humanidad, y atendiendo especialmente a si el procesado continda 0 no

desempefiando su habitual servicio durante la instruccién de la causa.
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“Dios guarde a V.E.

“FIRMADO: Antolin Anguita, presidente de la Corte Marcial; Alejandro

Flores, Auditor General de Marina; Ramdn Contreras A., auditor General de Guerra;

Ernesto Larrain, Auditor General de Carabineros; Osvaldo Prieto Castro, Auditor de

Primera Clase de Marina; Hernan Santa Cruz B., Secretario Relator de la Corte

Marcial”.

La Comision de Reforma dejo actas de sus debates y ellas fueron publicadas

por el Instituto Geografico Militar del mismo afio 1932.

Entre otras modificaciones de menor entidad efectuadas al Cddigo de Justicia

Militar, cabe sefialar:

1.

Ley N° 5.341, del 2 de febrero de 1934, que determind que los auditores del
Ejército en casos de implicancias o recusaciones serian reemplazados por el Juez
de Letras mas antiguo de la respectiva jurisdiccion;

Ley N° 7.572, de 8 de octubre de 1943, que dispuso que se emplearia el
procedimiento del fuero comun para los casos de notificaciones y citaciones a los
inculpados en causas militares;

Ley N° 18.916 que aprueba el Codigo Aeronautico de 18 de octubre de 1990, que
somete el conocimiento de sus infracciones a los Tribunales Militares;

Ley de Reclutamiento N° 11.170, de 12 de junio de 1953 de igual alcance que la
anterior;

Ley N° 7.852, de 27 de octubre de 1944, cre6 los Tribunales de Aviacion cuya
competencia abarca todo asunto de caracter judicial que afecte al personal de la
Fuerza Aérea;

Ley N° 16.639, de 21 de julio de 1967, que introdujo numerosas reformas
especialmente relacionadas con el procedimiento penal de tiempo de paz y
tendiente a ampliar los derechos procesales de los procesados y de los
perjudicados con el delito;

Mencion especial merece la Ley N° 17.266, de 6 de enero de 1970, texto legal que
introdujo importantes modificaciones al Codigo Penal y al Codigo de Justicia

Militar en relacion con la pena de muerte;
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8. La Ley N° 19.029 publicada el 23 de enero de 1991 que modifica el Cddigo de
Justicia Militar, el Codigo Penal, la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado y
la Ley N° 17.798, sobre control de Armas;

9. LaLeyN°19.047 publicada el 14 de febrero de 1991 cuya ultima modificacion la
sufrio por la Ley N° 19.158 que modifica diversos textos legales que indica, a fin
de garantizar en mejor forma los derechos de las personas.

Estas dos leyes son denominadas "Leyes Cumplido”, debido al gestor de las
mismas, el Ministro de Justicia de la época Francisco Cumplido.

10. La Ley N° 19.366 de 30 de enero de 1995, incorpor0 el articulo 299 bis respecto
al consumo de substancias contempladas en la Ley gque sanciones el Trafico llicito
de Estupefacientes y Substancias Sicotrépicas; y

11. Finalmente, la Ley N° 19.368 de 26 de enero de 1995 modifica al Cddigo de
Justicia Militar en cuento intercala el articulo 137 bis en materia de cumplimiento

de las penas privativas de libertad.

El mensaje del Ejecutivo expresa: "En materia de Justicia Militar el proyecto
se limita a ampliar la escala penal en los casos que actualmente tienen como pena
Unica la de muerte, y a eliminar esta Gltima en algunos casos cuya gravedad no
merece exigir un tratamiento tan riguroso”, ... el Codigo de Justicia Militar consulta
mas de cuarenta infracciones capitales. Tal prodigalidad parece sin duda injustificada

y desaconsejable”.

A la fecha del Pronunciamiento Militar de 1973, se encontraba aprobado por
unanimidad, en la Cadmara de Diputados y para comenzar a ser discutido en el
Senado, un proyecto que contemplaba modificaciones fundamentales al Codigo de

Justicia Militar.

El texto habia sido elaborado por una comision integrada por los Auditores
Generales Institucionales, por un profesor de Derecho Penal y por un ex Magistrado

de la Corte Marcial, especialistas en Derecho Militar.

Extractamos algunos pasajes del Informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia:
“Seglin se expresa en el Mensaje, este proyecto fue elaborado por una

Comision formada por los Sefiores Auditores Generales del Ejército, de la Armada,
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de la Aviacion y de Carabineros, por un Catedratico de Derecho Penal y por un ex
Magistrado de la Corte Marcial, especialistas en Derecho Militar y autor del

anteproyecto.

“Las modificaciones abarcan tanto la parte procesal del Cdodigo de Justicia
Militar, a que se refieren los Libros | y II, como la parte penal consultada en los

Libros 11'y IV de este cuerpo legal.

“El proyecto cumple una necesidad impostergable, porque nuestro Cédigo de
Justicia Militar esta quedando anticuado frente a la legislacion de otras naciones. El
nuestro, que ha sido levemente modificado, data del afio 1925, es decir, tiene casi
cincuenta afios de vigencia. La mayoria de los paises han dictado nuevos cuerpos de
legislacion penal militar.

“Descartando la enumeracion de algunas importantes enmiendas que se
analizaran maés adelante, para dar una visién de conjunto de este proyecto puede
expresarse que las ideas basicas que contiene, son las siguientes:

1. Se crea el Ministerio Publico Militar,

2. Se da una nueva organizacion a las Cortes Marciales, a las que se entregan
atribuciones semejantes a las que tienen las Cortes de Apelaciones, y

3. Se corrigen errores manifiestos de técnica juridica que aparecen en numerosas

normas procesales de tipo organico como funcional...”

El Ministerio Pablico Militar es una Institucion que existe en casi todos los
paises del mundo. En este proyecto se le crea sin provocar gastos para el erario
nacional y se le concibe como érgano un poco diferente del consultado por la ley en
la justicia ordinaria y que no goza de mucho prestigio. Este Ministerio Publico es
mas activo, asiste a las diligencias probatorias, formula acusacién cuando se le da el
traslado correspondiente, apela ante la Corte Marcial, e incluso, puede alegar en
estrados. Para todos estos quehaceres se le permite designar Fiscales Militares ad-hoc
de entre los miembros de cualquier cuerpo juridico militar y hasta contratar para este
efecto, a un abogado de libre ejercicio de la profesién, cuyos honorarios se pagarian

como los de los peritos.
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“... La Comision, después de un amplio debate y no obstante las reservas que
podian plantearse, acordd en definitiva aprobar los preceptos propuestos por el
Ejecutivo en el mensaje, respecto de la integracion de las Cortes, por considerar que
en todo caso, dicha proposicion era mayor que la existente en el Codigo actual.
Agregd, sin embargo, una frase que determina que estas Cortes no podran funcionar

en minoria de miembros inamovibles.

“... El proyecto contiene, ademas, la correccion de errores evidentes de técnica

juridica que se consultan en las normas procesales del Codigo vigente.

De ahora en adelante, los Fiscales se denominaran Jueces de Instruccion,

como en propiedad debe llamarseles.

“... Se elimina la extension del fuero por concurso de delitos.

Se salva en el texto legal una omision notable, que los Tribunales Militares
habian incorporado en la préctica. El articulo 136 no contempla mas alternativas que
somete a prision o limitarse a citar a un inculpado. No consulta la detencion temporal
como medida para asegurar la persona del delincuente. Este proyecto subsana esta
falta.

“... la experiencia vivida por nuestro pais, de haber declarado la guerra a otro,
durante la reciente conflagracion mundial, sin que en los hechos existieran acciones
bélicas en las que Chile hubiese participado, es la causa de que en este proyecto se

proponga la modificacion tendiente a rectificar el concepto de 'estado de guerra'.”.

Los conceptos de estado de guerra o tiempo de guerra tienen mucha
importancia en materia penal y procesal militar. En el aspecto penal, en muchos
casos, es elemento tipificador de determinadas figuras delictivas, otras veces sirve
para calificar el delito y hasta se convierte en circunstancia agravante de ciertos
ilicitos penales contra la propiedad, como en el caso del articulo 361 N° 1. En materia
procesal militar el estado de guerra determina la jurisdiccién militar en relacién con

los delitos comunes.
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Resulta absurdo que estas declaraciones de guerra sirvieran para poner en
vigencia tipos de delitos que sélo se justifican en una guerra efectiva, o que ademas
se aumentaran considerablemente las penas que habian de aplicarse en relacion al

mismo delito en tiempo de paz.

Por lo dicho, se modifica el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar y se
establece que para los efectos del Codigo, la Nacion se encuentra en estado de guerra
0 en tiempo de guerra, cuando sus Fuerzas Armadas, dentro o fuera del territorio
nacional, se encuentran actuando militarmente contra fuerzas enemigas extranjeras o
nacionales o cuando se hayan movilizado sus fuerzas para la guerra ya sea que medie

0 no una declaracion formal de guerra.

2. Algunas apreciaciones sobre las "'Leyes Cumplido™:

Las denominadas "Leyes Cumplidos" son:

a. La Ley N°19.027, de 24 de enero de 1991, que modifico la Ley N° 18.314, que
determina conductas terroristas y fija su penalidad,

b. La Ley N° 19.029, de 23 de enero de 1991, que modificé el Codigo de Justicia
Militar, el Codigo Penal, la Ley N° 12.927 y la Ley N° 17.798, con el Unico objeto
de derogar de algunas de sus disposiciones la pena de muerte, y

c. La Ley N°19.047, de 14 de febrero de 1991, que modificé la Ley N° 12.927, el
Codigo de Justicia Militar, la Ley N° 17.798, el Codigo Penal, el Codigo de
Procedimiento Penal, el Codigo Aeronautico y el Codigo Organico de Tribunales,

a fin de garantizar en mejor forma los derechos de las personas.

La Ley N° 19.047 es la piedra angular de las "Leyes Cumplidos”, en lo
referente a las modificaciones introducidas al Codigo de Justicia Militar, fue objeto

de multiples cambios, introduciéndose en definitiva las siguientes reformas:
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a. Modificaciones relativas a la Jurisdiccion y competencia de los Tribunales

Militares:

La reforma consiste en sustituir el N° 3 'y agregar un N° 4 al articulo 3 del
Codigo de Justicia Militar, de modo que la disposicion en comento dispone
actualmente que los Tribunales Militares tienen jurisdiccion para juzgar los asuntos
de jurisdiccion militar que sobrevengan fuera del territorio nacional, en los siguientes
casos: 3) Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad
exterior o interior contemplados en este Cddigo. 4)Cuando se trate de los mismos
delitos previstos en el namero anterior, contemplados en otros Cdédigos y leyes
especiales, cometidos exclusivamente por militares o bien por civiles y militares

conjuntamente.

b. Modificaciones relativas a las fiscalias ad hoc y visitas extraordinarias:

El N° 4 del articulo 2 de la ley en estudio sustituyd el inciso segundo del
articulo 29 del Cdédigo de Justicia Militar por el siguiente: "EI primer dia habil de
marzo de cada afio las Cortes Marciales formaran una lista de fiscales de turno,
seleccionados de entre los oficiales de los escalafones de justicia de cada institucion
de las Fuerzas Armadas y de Orden que sean abogados. Cuando las necesidades del
servicio lo requieran y previa consulta a la Corte Marcial, el juez podré designar al
fiscal de turno que corresponda segun el orden de precedencia en la lista, para que

tramite una 0 mas causas que se encuentren atrasadas".

Esta modificacion es muy positiva, al introducir la necesaria exigencia
consistente en que los fiscales ad hoc deben ser letrados. Asimismo, se restringe en
un doble sentido la facultad de los jueces institucionales para designar fiscales ad hoc:
1. Solo pueden designar a estos fiscales cuando las necesidades del servicio lo
requieran, situacion que es calificada por la Corte Marcial respectiva, al exigir el
legislador que se le consulte antes de la designacion, y

2. Se elimina la facultad discrecional que tenian los jueces institucionales para
designar a cualquier oficial de justicia de la respectiva institucion en el cargo de
fiscal ad hoc. Desde la fecha de la publicacion de esta ley, la designacion ha de

recaer necesariamente en el fiscal de turno que corresponda, segun el orden de
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precedencia de la lista elaborada el primer dia habil de marzo de cada afio por las

Cortes Marciales.

Este articulo dispone que la designacion de los fiscales ad hoc ahora llamados
de turno, ha de tener por Unica finalidad "que tramiten una 0 mas causas que se
encuentren atrasadas”. Por ello, no es posible designar a estos fiscales para que

instruyan procesos aun no iniciados.

c. Modificaciones relativas a las Cortes Marciales:

Se agrego al inciso segundo del articulo 48 la siguiente frase final: "Los
integrantes que no sean Ministros de Corte de Apelaciones gozaran de inamovilidad
por el plazo de tres afios, contados desde que asuman sus funciones, aunque durante

la vigencia del mismo casaren en la calidad que los habilité para el nombramiento”.

Con esta reforma se pone término al clasico debate de si los integrantes de las
Cortes Marciales que no son Ministros de la Corte de Apelaciones, son representantes
de su institucién o jueces propiamente tales. Al concedérseles la prerrogativa de
inamovilidad a todos ellos, se garantiza en mejor forma el debido proceso y la
independencia del Tribunal. Ademas, no se lesiona el prestigio de quienes conforman

los escalafones de justicia de las Fuerzas Armadas.

d. Modificaciones relativas al conocimiento del sumario:

Se agrego6 al articulo 130 el siguiente inciso: "Sin perjuicio de lo dispuesto en
los incisos anteriores, el procesado podra solicitar el conocimiento del sumario
durante la tramitacién de la causa y tendra siempre derecho a él transcurridos 120

dias desde la fecha de la resolucion que lo sometid a proceso”.

El término de 120 dias es un lapso suficiente para que el Tribunal realice las
indagaciones necesarias a fin de comprobar el hecho punible y determinar a los
responsables, sin que se perjudique gravemente los derechos basicos de defensa del

eventual delincuente.
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En virtud de lo que dispone el articulo 130 del Cddigo de Justicia Militar

actualmente vigente, el secreto del sumario en estos juicios se regula de la siguiente

manera.

1.

Si el sumario se prolonga més de 40 dias desde su inicio puede hacerse publico
en cuanto ello no perjudique el éxito de la investigacion;
El procesado puede solicitar, el nimero de veces que desee, que se le permita
conocer el sumario, y ya no es necesario que espere, para ejercer este derecho,
que el sumario se haya prolongado por un lapso superior a 40 dias;
Habiendo transcurrido 120 dias desde la fecha de la resolucién que le sometio6 a
proceso, el procesado tendrd derecho a conocer el sumario, desde la fecha de la
resolucion que le sometio a proceso, el procesado tendra derecho a conocer el
sumario, derecho que es absoluto o ilimitado, lo que se evidencia en el término
siempre ocupado por el legislador, de modo que el juez no podrd impedirle
ejercer este derecho, aun cuando ello perjudique el éxito de la investigacion que
dirige;
El término de 120 dias se cuenta desde la fecha de la resolucion que les sometié a
proceso y no desde la notificacion de la misma, segin el tenor literal de la
modificacion en comento; y
Es dudoso si este derecho beneficia o no a los perjudicados; el tener del inciso
tercero actual del articulo 130 es categorico, al disponer que es titular de este
derecho sélo el "procesado". El articulo 133-A nimero 2 del citado Cddigo
permite a los perjudicados "solicitar la publicidad del sumario en conformidad
con lo prescrito en el inciso segundo dl articulo 130". Por ello, en virtud de que no
se modifico el articulo 133-A numero 2 del Codigo de Justicia Militar, en el
sentido de hacer aplicable el nuevo inciso tercero del articulo 130 a los
perjudicados, se debe concluir:

a. Que los perjudicados no se ven beneficiados con el derecho absoluto que

establece este nuevo inciso, y
b. Que sblo pueden solicitar que se les dé conocimiento del sumario una vez
transcurridos 40 dias desde el inciso de éste, de conformidad al inciso

segundo del articulo 130.
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e. Nuevos derechos para el perjudicado, su conyuge y parientes:

Se agregd al articulo 133-A los numerales 6 al 9 sefialando que los
perjudicados con el delito y las demas personas sefialadas en el articulo 133, podran:
6. Apelar de las resoluciones que concedan a los inculpados su libertad provisional;
7. Solicitar en el plenario, hasta la dictacion de la resolucidn que recibe la causa a
prueba, diligencias probatorias conducentes a demostrar los hechos materia del
juicio, lo que el Tribunal calificara en la citada resolucion;

8. Asistir a las diligencias probatorias del plenario con los derechos que le
corresponden a la parte;

9. Deducir recursos de casacion en la forma o en el fondo contra las sentencias de
las Cortes Marciales, cuando ello procediere y dentro de los plazos y con las
formalidades sefialadas por la ley.

La modificacion en estudio tiene el mérito de haber puesto término a una
injustificada y arbitraria discriminacién, por la que se permitia al Fisco ejercer una
serie de derechos cuando tenia la calidad juridica de perjudicado, y no asi a otros

perjudicados distintos al Fisco.

f.  Modificaciones introducidas a la detencidn y prision preventiva:

Se reemplazé el inciso primero del articulo 137 por aquel que sefiala que
"seran aplicables a las drdenes de detencién y de prisidn las reglas de los articulos
272, 280 a 282, 284 a 289, 290 y 292 a 295 del Codigo de Procedimiento Penal™.

Asimismo se suprimid el inciso cuarto del mismo articulo.

Con esta modificacion el legislador prohibe, de modo expreso, las detenciones
y prisiones en lugares que no sean carceles o lugares publicos autorizados

expresamente para ello.

La ley N° 19.114 de 4 de enero de 1992 modificd el inciso primero del
articulo 137 en el sentido de salvar la impropiedad de redaccion legislativa en cuanto
a las referencias que sefiala este articulo quedando en definitiva como "Seran
aplicables a las ordenes de detencion y de prision las reglas de los articulos 272, 280
a 282y 284 a 295 del Cddigo de Procedimiento Penal."”
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Otra modificacion introducida por esta ley al articulo 137, consiste en derogar
su inciso cuarto, el cual permitia que la detencion o prision preventiva se hiciera
efectivo respecto de los oficiales y de los oficiales generales en retiro, en su propia

casa.

Con la derogacion del inciso cuarto del articulo 137 pasa a ser letra muerta lo
dispuesto en el articulo 19 N° 7 letra d) de la Constitucion de 1980, el cual dispone
que "nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prision preventiva o preso, sino en
su casa 0 en los lugares publicos destinados a este objeto”, al no existir ninguna
norma legal que permita cumplir una orden de privacion de libertad en la respectiva

casa del afectado.

Con estos puntos hemos dado por concluido el analisis de la Ley 19.047, la
que, sin duda, requiere de todo un estudio profundizado, que no termina con estos

aspectos generales.

Modificaciones introducidas a la Ley de Control de Armas, en cuanto al

Tribunal competente para conocer de estos delitos:

A esta materia se refieren los nUmeros 5 y 6 del articulo 3 de la ley en estudio,

los cuales modifican las normas que determinan la competencia en la Ley N° 17.798.

Antes de la fecha de publicacion de esta ley, la regla general en materia de
competencia de los delitos tipificados en la Ley sobre Control de Armas, era que su
conocimiento correspondia a los Tribunales Militares, salvo la excepcion contenida
en la letra D) de su articulo 18. Es decir, sea que estos delitos hubieren sido
cometidos por civiles o por personas sujetas al fuero militar, o por ambos

conjuntamente, era igualmente competente para conocer de ellos el Tribunal Militar.
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El proyecto de ley definitivo modifico los articulos 18 y 20 de la Ley N°
17.798 disponiendo las siguientes nuevas reglas de competencia para los delitos
tipificados en esta ley:

1. Los tribunales ordinarios son competentes para conocer de los siguientes delitos:

a. el tipificado en el articulo 9 de la citada ley, que sanciona la tenencia o

posesion, sin la debida autorizacion e inscripcion, de lo que la doctrina
denomina "armas de tenencia y posesion permitidas”;

b. el tipificado en el articulo 11 de la respectiva ley, que sanciona el porte de

arma "de tenencia y posesion permitida", sin el correspondiente permiso, y

c. el del articulo 14 A), que sanciona el abandono de armas y demas

elementos sujetos al control de la referida ley.

Respecto de estos tres delitos, independientemente de la calidad que tenga el
sujeto activo que los cometa, son competentes para conocer de ellos en todo caso, los
tribunales ordinarios, los que deben someterse a las normas que dispone el Codigo de
Procedimiento Penal para el procedimiento ordinario por crimen o simple delito de
accion publica.

2. Es dudoso si el tribunal ordinario que conoce de los delitos mencionados en el
numerando anterior, debe ser el juez del crimen respectivo o un Ministro de Corte
de Apelaciones. La duda se origina en lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley N°
17.798, que establece "los delitos previstos en esta ley, seran considerados para
todos los efectos legales como delitos contra la Seguridad del Estado”. Si lo
concordamos con el articulo 50 N° 1 del Codigo Organico de Tribunales, que
entrega a un Ministro de Corte de Apelaciones el conocimiento de los delitos
contra la Seguridad del Estado, seria posible sostener que el tribunal ordinario

competente es un Ministro de Corte.

Antes de la vigencia de esta ley no se presentaba este problema, debido a que
la Gnica situacion en que los tribunales ordinarios conocian de los delitos previstos en
esta ley era la contemplada en el articulo 18 D), el cual radica la competencia en el

tribunal ordinario que habia entrado a conocer del delito comun.

Ahora bien, atendido que las normas procesales y mas aun las de competencia,

son de derecho estricto, motivo por el cual las normas que la determinan han de
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interpretarse restrictivamente, y teniendo presente la redaccion del articulo 50 N° 1
del Cddigo Organico de Tribunales, que somete al conocimiento de un Ministro de
Corte de Apelaciones los delitos contra la seguridad del Estado contendidos en los
textos legales que expresamente sefiala, se puede concluir que el tribunal ordinario
competente para conocer de los delitos tipificados en esta ley es el Juzgado del

Crimen respectivo.

3. Tratandose de los demas delitos tipificados en la ley N° 17.798, son competente
para conocer de ellos, los Tribunales Militares, salvo la excepcion ya referida que
contiene la letra D) del articulo 18 del citado texto legal. La tramitacién de estos
procesos debe hacerse con sujecion a las normas contenidas en el Titulo 1l del
Libro 1l del Codigo de Justicia Militar, con las modificaciones que introduce el

articulo 20 de la referida ley a dicha tramitacion.

4. Mantienen plena vigencia las normas contenidas en los articulos 168 y 169 del
Cdodigo Organico de Tribunales y la del articulo 11 del Cddigo de Justicia Militar,
en lo que dice relacion a las situaciones de codelincuencia y de delitos conexos,
sin perjuicio de las disposiciones especiales que contiene la Ley N° 17.798 y del

articulo 10 de la ley en estudio.

3. Leyes Especiales atinentes a la Justicia Militar:

A partir de afio 1931 comienzan a dictarse una serie de textos legales
especiales destinados a dar tutela penal a la Seguridad Interna del Estado. Se procura
en esta forma complementar y ampliar en términos mas modernos las conductas

delictivas contempladas en el antiguo Cédigo Penal.

Con frecuencia, en estas leyes se entrega a los Tribunales Militares el
conocimiento de algunos de los delitos tipificados en esa preceptiva.

En una enumeracion simplemente ejemplar de estos cuerpos legales respecto a
la Seguridad del Estado, tenemos el: D.F.L. N° 143, de 6 de mayo de 1931; la Ley
N° 5.091, de 21 de mazo de 1932, ambos cuerpos legales derogados por la Ley N°
6.026 de 2 de febrero de 1937 sobre Seguridad Interior del Estado. Esta a su vez fue
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derogada por la Ley N° 12.927 de 6 de agosto de 1958 sobre Seguridad del Estado,
que también derog6 a la Ley N° 8.987, de 3 de septiembre de 1948 sobre Defensa

Permanente de la Democracia.

La Ley de Defensa Permanente de la Democracia, entregaba a la competencia
de los Tribunales Militares el conocimiento de ciertos delitos en ella previstos cuando

fueren cometidos por civiles y por militares conjuntamente.

Si los inculpados eran Gnicamente civiles eran juzgados por un Ministro de
Corte de Apelaciones y si el delito fuese cometido por civiles en conjuncién con
militares o solamente militares, era juzgados por los Tribunales de fuero militar,

segun el procedimiento sefialado por el Cddigo respectivo para tiempo de paz.

Cabe recordar que entre las numerosas criticas que se formularon a esta ley,
tuvieron énfasis aquellas que dicen relacion con el desconocimiento que el

procedimiento hacia de las garantias del inculpado.

La Ley N° 12.927, de 6 de agosto de 1958, sobre Seguridad del Estado
(derogatoria de la N° 8.987), en el articulo 26 estable que “los procesos a que dieren
lugar los delitos previstos en esta ley, en los Titulos I, 11 y 1V, parrafo 1° del Libro Il
del Cdodigo Penal, en el Titulo IV del Libro 111 del Cédigo de Justicia Militar ( o sea,
delitos de la ley de Seguridad del Estado; crimenes y simples delitos contra la
seguridad exterior y soberania del Estado, crimenes y simples delitos contra la
seguridad interior del Estado y crimenes y simples delitos contra la fe publica, de las
falsificaciones, del falso testimonio y del perjurio, parrafo sobre la moneda falsa;
delitos contra la seguridad interior del Estado); se iniciaran por requerimiento o
denuncia del Ministro del Interior o de los Intendentes respectivos, o por la autoridad

0 persona afectada si se trata de los delitos descritos en la letra d) del articulo 4° 0 en
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la letra b) del articulo 6° de la presente ley 25, y conoceran de ellos en primera
instancia, cuando los delitos sean cometidos exclusivamente por civiles, un Ministro
de la Corte de Apelaciones respectiva, y en segunda instancia, la Corte con excepcion
de ese Ministro. Si el Tribunal de segunda instancia constare de méas de una Sala,
conocera de estas causas la Sala que Corresponda, previo sorteo".

Continua este articulo diciendo que "si la autoridad afectada es alguna de las
ramas del Congreso Nacional o la Corte Suprema, el requerimiento a que se refiere el
inciso anterior sélo podra efectuarlo el Presidente de la respectiva Corporacion.

"Si se tratare del delito de desacato a que se refieren los articulos 263 y 264 N°
2 y 3 circunstancia segunda del Cddigo Penal, el proceso se iniciard por
requerimiento o denuncia del Presidente del respectivo Tribunal o del magistrado

afectado, segln corresponda.

"Si estos delitos fueren cometidos por individuos sujetos al fuero militar o
conjuntamente por militares y civiles corresponderd su conocimiento en primera

instancia al Juzgado Militar respectivo, y en segunda instancia, a la Corte Marcial

"EI tiempo de guerra, en todo caso, seran de la competencia de los Tribunales
Militares de ese tiempo los delitos previstos en los articulos 4,5 a), 5b), 6, 11y 12 de

esta ley".

2% El articulo 4 de la Ley se Seguridad del Estado sefiala que "sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo 11 del Libro
I del Codigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la seguridad interior del Estado los que en cualquier
forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o provocare la guerra civil, y
especialmente: d) los que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacion de milicias privadas, grupos de
combate u otras organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas, con el fin de sustituir a la fuerza
publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el objeto de alzarse contra los Poderes del Estado o atentar
contra las autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6°".

Asimismo, el articulo 6 (en el Titulo Il sobre los delitos contra el orden publico) sefiala que cometen delito
contra el orden publico: b) los que ultrajaren publicamente la bandera, el escudo o el nombre de la Patria, himno
nacional y los que difamen, injurien o calumnien al Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Senadores o
Diputados, miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, Contralor General de la Republica, Comandantes
en Jefe de las Fuerzas Armadas, o General Director de Carabineros, sea que la difamacion, la injuria o calumnia se

cometa con motivo o no del ejercicio de las funciones del ofendido".
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Por su parte, el inciso segundo articulo 27 establecié que "la tramitacion de
estos procesos se ajustaran a las reglas establecidas en el Titulo Il del Libro 1l del
Caodigo de Justicia Militar, relativo al procedimiento penal en tiempo de paz, con las

modificaciones y agregaciones que en el mismo precepto se indican".

Finalmente, el articulo 28 de la misma ley dispone que "los delitos a que se
refiere la presente ley, cometidos por militares o por éstos conjuntamente con civiles,
seran juzgados por los Tribunales Militares en tiempo de paz, en la forma ordinaria,
con las modificaciones establecidas en el articulo 27, en cuanto les fueren aplicables,

a excepcion de las letras a) y ¢)".

La Ley N° 17.798, de 21 de octubre de 1972 que establecid “el Control de
Armas”, en su articulo 18 prescribe que "los delitos tipificados en los articulo 9, 11 y
14-A de esta ley ?” seran de conocimiento de los tribunales ordinarios y se someteran
al procedimiento ordinario por crimen o simple delito de accion publica establecidos

en el Libro 11 del Codigo de Procedimiento Penal.

Los demas delitos sancionados en el Titulo anterior (Titulo Il de la Penalidad),
seran de conocimiento, por regla general, de los Tribunales Militares, de acuerdo con
las normas que el propio articulo preceptua.

El articulo 20 de la misma ley, sostiene que "la tramitacion de los procesos
que conforme al articulo 18 deban ser conocidos por tribunales militares se someteran
a las normas establecidas en el Titulo 11 del Libro 1l del Codigo de Justicia Militar,
con las modificaciones que se expresan a continuacion:

1. Los autos de procesamiento y las resoluciones que nieguen lugar a la libertad

provisional no podran ser objeto del recurso de apelacion,

27 El articulo 9 de la Ley sobre Control de Armas sefiala que los que poseyeren o tuvieren armas de
fuego, sea cual fuere su calibre, y sus partes y piezas; municiones y cartuchos; explosivos, bombas y
otros artefactos de similar naturaleza, y sus partes y piezas; sustancias quimicas que esencialmente son
susceptibles de ser usadas o empleadas para la fabricacion de explosivos, o que sirven de base para la
elaboracion de municiones, proyectiles, misiles o cohetes, bombas, cartuchos, y los elementos
lacrimogenos o de efecto fisiologico; sin las autorizaciones a que se refiere el articulo 4, o sin la
inscripcion establecida en el articulo 5°, seran sancionados con presidio menor en su grado minimo a
presidio mayor en su grado minimo". El articulo 11 sanciona el porte de arma de fuego sin el permiso
requerido. A su vez, el articulo 14-A condena el abandono de arma o elementos sujetos al control de la
ley en comento.
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2. Contra la sentencia definitiva de segunda instancia no procedera el recurso de
casacion,

3. El o los culpables seran juzgados en un solo proceso, pero no se aplicara lo
dispuesto en el articulo 160 del Codigo Orgéanico de Tribunales y, por
consiguiente, no se acumularan las causas iniciadas o por iniciarse en contra de
los inculpados, y

4. En estos procesos no existiran otros delitos conexos que los sefialados en el

namero 1 del articulo 165 del Cédigo Organico de Tribunales".

Jurisprudencia:

Un fallo de la Excma. Corte Suprema de fecha 14 de agosto de 1973,
ejemplifica el alcance del precepto:

En el Juzgado del Crimen de Coronel se tramita la causa rol N° 391.610, por
el delito de homicidio de Aurelio S. C., en que se encuentra sometido a proceso al
recurrente. Como este delito fue cometido con un arma de fuego que no estaba
inscrita ni tenia el correspondiente permiso para ser portada, se inicid al respecto una
investigacion judicial. Como resultado de ella se sometié a proceso al nombrado

como “autor del delito de portar armas sin permiso”.

El auto de sometimiento a proceso fue apelado por éste. La Corte estimd que
esta resolucion era inapelable en atencion a lo que prescribe el articulo 20 de la Ley
N° 17.798. Segun este precepto legal, el procedimiento que se aplica en la
investigacion de este hecho punible es el indicado en el Titulo Il del Libro Il del
Cddigo de Justicia Militar, con algunas excepciones, entre otras que los autos de
sometimiento a proceso no podran ser objeto del recurso de apelacién. Como esta
norma no hace distingos de ninguna especie en cuanto al Tribunal que conozca de
delito, sea militar o de la justicia ordinaria, lo sentenciadores declararon que la
apelacién era inadmisible y en mérito a lo expuesto en la letra b) del citado articulo

20 se ordend tramitar separadamente y en proceso distinto el delito en comento. 28

28 Sentencia de la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema, de 14 de agosto de 1973. Revista Fallos
del Mes, afio XV, N° 177.
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4. Jurisprudencia y Doctrina acerca de la Justicia Militar vigente al 11 de
septiembre de 1973.

Para los efectos de los fines perseguidos por esta investigacion,
distinguiremos entre:
a. ambito de la jurisdiccion militar,
b. grado de independencia de los érganos jurisdiccionales, y

c. nivel de respeto de las garantias procesales.

a. Ambito de la Jurisdiccion Militar:

La Jurisdiccién Militar es el poder que tienen los Tribunales Militares para
conocer las causas que le entregue la ley, juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgado. Es lo
que se entiende por fuero militar. Se dice que es jurisdiccion con fuero por que se
traduce en la facultad de administrar justicia a los militares, con instituciones propias,

con jueces propios, con procedimientos propios, con su propia tipicidad. 2

Como fundamento de la jurisdiccién militar se menciona principalmente la
necesidad ineludible de mantener la unidad y disciplina de los ejércitos. En tal sentido
ha dicho la Corte Marcial: “El Cédigo de Justicia Militar, siguiendo las normas de la
legislacion universal sobre la materia, se inspira en la necesidad de procurar la mayor

eficiencia de la accion disciplinaria en las Instituciones Armadas”. *

Ahora bien, en materia de jurisdiccién militar o fuero militar, la doctrina,
tomando como referencia el espectro del derecho positivo, formula la siguiente
tipologia:

a. Fuero Militar excluido en tiempo de paz:

Ello implica que en tiempo de paz, conocen los delitos militares los Tribunales

Ordinarios. Solo en tiempo de guerra se acepta el fuero militar. Alemania,

Austria, Grecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia.

2 Lopez A. Osvaldo: “Derecho Procesal Penal chileno”. Editorial EDIAR Ltda., Santiago, 1983, pag.
431.
30 Corte Marcial, 2 de julio de 1935. Ciencias Penales N° 3, 1935, pag. 422.
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b. Fuero Militar restringido:
Ello se traduce en que el fuero militar s6lo se acepta para procesar a militares
que cometen delitos militares. La jurisdiccion militar no alcanza a los civiles.
Inglaterra, Estados Unidos de Norteamérica.

c. Fuero Militar intermedio;
Por excepcion los Tribunales Militares juzgan a civiles cuando las conductas
ilicitas vulneran la Seguridad Interior o Exterior del Estado. Algunos paises
sudamericanos.

d. Fuero Militar amplio:
Este tipo permite que los Tribunales Militares conozcan como delitos militares
ciertos ilicitos, que en doctrina son delitos comunes o politicos, y que pueden
cometerse tanto por militares o civiles, o por ambos conjuntamente. Espafa

franquista.

Dentro de estos sistemas, la jurisdiccion militar se establece en razén en la

materia (ratione materiae) o bien en razdn de las personas (ratione personae).

Tratandose de la jurisdiccion de la materia es indiferente la calidad que invista

el sujeto activo del delito. Puede ser militar o civil.

En el segundo caso (ratione personae), la calidad de militar del sujeto activo
no puede faltar, pero para que actue la jurisdiccién militar, es necesario que concurran

ademas, algunos elementos adicionales (ratione loci, ratione temporis).

El articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar sefiala que corresponde a la
jurisdiccion militar el conocimiento:

1. De las causas por delitos militares, entendiéndose por tales los contemplados en
este codigo, excepto aquellos a que dieren lugar los delitos cometidos por civiles
previstos en los articulos 284 y 417, cuyo conocimiento correspondera en todo
caso a la justicia ordinaria, y también de las causas que leyes especiales sometan
al conocimiento de los tribunales militares.

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

fueren exclusivamente civiles.
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2. De los asuntos y causas expresados en los nimeros 1° a 4° de la segunda parte del
articulo 3.

3. De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante el estado de
guerra, estando en camparia, en acto del servicio militar o con ocasién de él, en
los cuarteles, campamentos, vivaques, fortalezas, obras militares, almacenes,
oficinas, dependencias, fundiciones, maestranzas, fabricas, parques, academias,
escuelas, embarcaciones, arsenales, faros y demas recintos militares o policiales o
establecimientos o dependencias de las Instituciones Armadas.

4. De las acciones civiles que nazcan de los delitos enumerados en los nimeros 1° a

3°, para obtener la restitucion de la cosa o su valor.

Segun el Profesor Astrosa, nuestra jurisdiccion penal militar esta determinada
en el articulo 5°, y puede considerarse amplisima porque:

a. al comprender los delitos militares, considera como tales todos aquellos
contemplados en el Codigo y en otras leyes especiales que someten el
conocimiento de sus infracciones a los Tribunales Militares, y es indudable que
numerosisimos de estos delitos son, en doctrina, impropiamente militares ya que
pueden perpetrarse por civiles;

b. abarca los delitos comunes cometidos por militares o empleados civiles de los
cuerpos armados cuando concurre, ademas alguno de estos factores:

1. estado de guerra o estando en camparia (ratione temporis),
2. en acto del servicio o con ocasion del servicio (ratione legis), y
3. enun recinto militar (ratione loci).

c. el fuero militar se extiende en los casos de los articulos 11 y 12, o sea, por
codelincuencia, por conexidad o por concurso de delito, comprendidos dentro de
la jurisdiccion militar al civil que cometi6 un delito comin conjuntamente con un
militar que estaba en servicio; a civiles responsables de delitos comunes cuando
alguno de éstos fuere conexo con un delito militar; y al militar por delitos del

fuero comin cuando ademas se le imputare un delito de jurisdiccion militar. 3t

En cuanto al numeral 4 del articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar podemos
sefialar que el Decreto Ley N° 650 de 26 de septiembre de 1932, dio su actual

redaccion al articulo 5, introduciendo en el antiguo texto las siguientes

31 Astrosa H. Renato: “Derecho Penal Militar”. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1974, segunda
edicion, pag. 27.
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modificaciones: en el N° 4 suprimio la frase "y la indemnizacion establecida por las
leyes generales a favor del perjudicado”, por cuanto la Comisién de Reforma que
propuso la dictacion del referido Decreto Ley N° 650 estimd que era mas conveniente

que de esta clase de acciones conocieran los Tribunales Ordinarios de Justicia.

A la jurisdiccion militar no le corresponde conocer los cuasidelitos cometidos
por civiles o por militares fuera de las circunstancias o lugares que indica el N° 3 del

articulo 5, siendo competentes para su juzgamiento los tribunales ordinarios.

Esta doctrina fue fundamentada por el ex auditor de Guerra, don Carlos Rios
Talavera, en los siguientes términos:

"La jurisdiccion militar conoce de las causas por delitos militares que son los
contemplados en el Cddigo de Justicia Militar, y leyes especiales que someten el
conocimiento de sus infracciones a los Tribunales Militares, ya sean cometidos por
militares o civiles y de las causas por delitos comunes cometidos por militares en las
circunstancias o lugares que autorizan el fuero militar, segun el articulo 5 N° 1 y 3 del
Cddigo citado.

"El N° 1 del articulo en referencia, no trata de cuasidelitos militares y no es
aplicable a los civiles el N° 3 de este articulo que se refiere Unicamente a delitos

comunes que cometen los militares.

"EI concepto de delito militar es restrictivo y no alcanza sino a las acciones u
omisiones cometidos con dolo o malicia que particularmente se previenen en el
Caodigo de Justicia Militar. Este Codigo no contempla, define ni pena el cuasidelito,
en forma que para poderle aplicar pena hay que recurrir al Codigo Penal. Por este
hecho deja de ser un delito militar, pasando a ser un delito o cuasidelito comdn regido
por la ley comun que, cuando no ha sido cometido por un militar, en las
circunstancias o lugares que autoriza el fuero, sino por civiles, no queda comprendido

dentro de la jurisdiccion militar". 32

El campo de accidn de esta competencia es, como puede verse, bien estrecho,
pues no comprende el conocimiento de las acciones que tienen por objeto la

indemnizacién de los perjuicios o dafios resultantes del delito, materias que al no

32 Guillermo Cunningham: Del juzgamiento de los civiles por los Tribunales Militares. Santiago. 1933.
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estar consignadas expresamente en el articulo 5, quedan entregadas a la jurisdiccion

ordinaria.

Cabe sefialar, al hablar de la jurisdiccion militar chilena, que ésta admite una
especialidad en el sentido de que no s6lo puede declarar el derecho, sino también en
ciertos casos, como ser en tiempo de guerra y en territorio extranjero, dictar
verdaderas leyes, por medio de bandos expedidos por el Comandante en Jefe del

Ejército, funcionario que ejerce, en los casos anotados, la plena jurisdiccion militar. 32

La Excma. Corte Suprema en mas de una oportunidad, al referirse al ambito
de la jurisdiccion militar, se preocupO de destacar el caracter excepcional de la
misma:

“Los Tribunales Militares, como excepcion a la regla general sobre
competencia de los Tribunales Ordinarios, son competentes para conocer de los
delitos militares definidos en el N° 1 del articulo 5 del Cddigo de Justicia Militar; y de
los delitos comunes perpetrados por militares en los casos y en los recintos
determinados por el N° 3 del mismo precepto.

“Cuando se trata de delitos comunes, la circunstancia de que el ofendido o
perjudicado sea un militar no determina que el conocimiento de estos delitos comunes
corresponda a la jurisdiccion militar; ello sucede en el caso de que tales delitos

comunes sean perpetrados por un militar, pero no cuando éste es la victima.

“Las leyes penales, lo mismo que las que establecen la competencia de los
Tribunales son de derecho estricto y de orden publico, y no es licito ni procedente
aplicarlas por analogia o por extension a otras situaciones que no estén sefialadas en

ellas”, 3

“Los Tribunales Militares, como excepcion a la regla general que atribuye a
los Tribunales Ordinarios el conocimiento y juzgamiento de los delitos, s6lo son
competentes para conocer de los delitos militares (definidos en el N° 1 el articulo 5
del Cddigo de Justicia Militar) y de los delitos comunes cometidos por militares en

los casos y circunstancias indicados en el N° 3 del citado articulo 5, y en ellos, 'en

33 Enrique Leyton G.: La Jurisdiccion Militar en tiempo de paz. Santiago. 1935, pag. 53.
34 Excma. Corte Suprema, 12 de diciembre de 1961. Revista Fallos del Mes N° 37, 1961, pag. 279.
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acto del servicio militar o con ocasion de él', y en los lugares o recintos determinados

por el mismo N° 3.

“Por tratarse de una excepcion a la norma general, es de derecho estricto y
debe tener lugar solamente cuando las realidades procesales demuestren
inequivocamente que el hecho enjuiciado es un delito militar o un delito comin
perpetrado por militares en acto del servicio militar o con ocasion de él o en otras de
las circunstancias y recintos ya indicados. No basta que el delito comun haya sido
cometido por un militar mientras estaba en servicio: es menester que el delito comln
haya sido perpetrado en acto del servicio o con ocasion de él, porque una y otra son

situaciones diferentes”. %

En lo que atafie al concepto de “acto del servicio” o sea la “ratione legis”, la
[ltma. Corte Marcial falld6 “no puede considerarse que los delitos comunes
perpetrados por un subalterno con motivo de la orden superior que carece de
atribuciones legitimas para impartirla, sean cometidas en acto del servicio, por lo que
su juzgamiento corresponde a los Tribunales Ordinarios y no a los del fuero

militar”.3

La relevancia de esta doctrina es obvia: los procesos criminales que se inicien
por detenciones ilegales practicada por personal de seguridad, deben ser conocidos
por los Tribunales Ordinarios.

AUn cuando la aplicacion restrictiva de los Tribunales Superiores hacian del
fuero militar constituia una sélida garantia contra posibles interpretaciones
extensivas, no faltaban las criticas que rechazaban la excesiva competencia

jurisdiccional contenida en el texto positivo.

Algunos ejemplos: en el Senado, Julio Salas Romo expresaba: “si el
conocimiento de los delitos comunes queda entregado a los Tribunales Militares,
cuya expedicién puede ser discreta, pero cuyos conocimientos en materia de derecho
acaso estén muy lejos de satisfacer las necesidades de su funcionamiento; puede

ocurrir que estos delitos provengan de la discrecion de algin funcionario subalterno

35 Excma. Corte Suprema, 3 de abril de 1968. Revista Derecho y Jurisprudencia, Tomo 65, seccion 42,
pagina 65.
% |Itma. Corte Marcial, 17 de agosto de 1937. Revista Ciencias Penales N° 16-17, 1937, pag. 375.
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de policia o de personas de estén ligadas a las mismas autoridades militares que las va

a juzgar”.®’

“Otros aspectos censurables de la Justicia Militar reside en la extension del
fuero militar sobre materias ajenas a su natural jurisdiccion y corresponde a la

jurisdiccion ordinaria”. 8

Finalmente, otro autor expresa sobre el particular: ... Hasta aqui el Codigo de
Justicia Militar daba competencia a los Tribunales Militares por delitos que
presentaban caracteres puramente militares, pero se ha extendido muy
considerablemente el concepto de delito militar y se le hace comprender cualquier
delito comin cometido por militares en alguna de las circunstancias o lugares que
indica el N° 3 del articulo 3 del Codigo de Justicia Militar. Este concepto o criterio
del legislador ha sido muy criticado por cuanto sustrae del conocimiento de la Justicia
Ordinaria muchos delitos comunes que pasan a ser considerados como delitos
militares, por ello se ha criticado mucho el fuero militar y hay quienes sostienen que
debe suprimirse. En realidad debe circunscribirse a los delitos puramente militares;
esta es la opinion que sostiene en sus clases de Derecho Procesal el catedratico don
Fernando Alessandri Rodriguez, quien afirma ademas que la mayoria de los procesos
que fallan los Juzgados Militares, no son por delitos militares, sino por meros delitos
comunes. Tal es el fuero comun y en la practica se presenta el caso genérico de que el
delito militar propiamente tal es excepcionalmente juzgado por los Tribunales

Militares, llegando a ser la regla general de que conozcan delitos comunes”. *°

Especial preocupacion existia en lo que dice relacion con la extension del

fuero militar a Carabineros.

La antigua Ordenanza General del Ejército y adn el primitivo Cddigo de
Justicia Militar de 1926, eran cuerpos legales cuyas normas eran aplicadas
exclusivamente al personal del Ejército. Se excluia de sus disposiciones a la Marina
gue tuvo su propia ordenanza y de ninguna manera consideraba comprendida a la

institucion policial cualquiera que hubiera sido su organizacion. No obstante lo dicho,

37 Boletin del Senado, 6 de abril de 1926.

% Cunningham B., Guillermo, Auditor General de Carabineros. “Juzgamiento de civiles por Tribunales
Militares”. Imprenta Anglo-chilena, 1933, pag. 29.

% Livano Chevroux, Alfredo. “Procedimiento por delitos de personas aforadas”. Memoria. Imprenta El
Esfuerzo, 1952.
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al primitivo cuerpo de Carabineros fundado a principios del presente siglo, como
fuerza dependiente del Ministerio del Interior, pero bajo la jurisdiccién del Ministerio
de Guerra para todos los efectos disciplinarios, se aplicaba las disposiciones

reglamentarias de la Ordenanza General del Ejército.

El Cddigo de Justicia Militar de 1926 confirmo las disposiciones de la
Ordenanza General del Ejército, en cuanto hacia obligatorias sus disposiciones
unicamente para el personal del Ejército.

En cuanto a la Policia y Carabineros expresaba que sus disposiciones le serian
aplicables en forma accidental cuando estas fuerzas policiales estuvieren por
cualquier motivo, agregadas al Ejército o estuvieran prestando “servicios de
guarnicion”. Fue necesario que se dictara en 1929 un Decreto con Fuerza de Ley que
ampli6 el contenido del Codigo de Justicia Militar e introdujera un nuevo capitulo en
él, destinado a delitos especificos de Carabineros y contra Carabineros. 4

“Las funciones de Carabineros en relacion con los ciudadanos no son
militares. Sus funciones corresponden a un orden que les es propio: Prevenir el delito,
perseguir al delincuente, ordenar la vida multiforme en la calles y demas sitios
publicos, asegurando el respeto reciproco de todos los derechos. Todo ello esta
comprendido en una denominacién que es universal ‘la funcidén policial’. El fuero
militar en lo que respecta a Carabineros no debe ir mas alla de lo que esta institucion
tiene de tal, o sea aquellas normas de su régimen interno, sobre las relaciones
jerarquicas de su superior a inferiores; cumplimiento de todos los deberes en la vida
de cuartel. De esa manera quedan asegurados los principios de disciplina que es lo
unico a lo cual debe propender el fuero. Pero nada justifica juridicamente que el fuero
alcance a hechos que resultan del desempefio de la funcion policial. Cabe anotar que
no es cierto que el prestigio y respeto de una institucion determinada emanen del
rigorismo para con los que atenten contra sus miembros, Sino que ese prestigio emana
de la eficiencia de sus propios servicios, de la cumplida y correcta actuacion de sus
componentes. Tampoco es cierto en el caso de Carabineros, que tal rigorismo influya

en la disminucion de las ofensas o ataques a sus miembros; las estadisticas de los

40 En este punto es necesario recordar que producida, en 1927, la fusion de la policia fiscal y comunal
con el cuerpo de Carabineros y habiéndosele concedido a la nueva policia fusionadas un caracter
militar, caracter que no poseia antes, legalmente, la policia fiscal, se vio que el juzgamiento de los
delito cometidos contra Carabineros y por Carabineros no tenia fundamento racional en la ley
vigente en materia militar.
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Juzgados Militares comprueban precisamente lo contrario. Por otra parte, cuando a la
inversa se trata de juzgar a los Carabineros por sus actuaciones dolosas, la
circunstancia de entregar a sus iguales, el conocimiento de sus excesos de autoridad,

importa restar a la justicia la mas elemental de sus virtudes: la imparcialidad”. %!

Obviamente, las criticas de estos autores no podian prever la enorme
ampliacion que experimentaria la jurisdiccion militar con la dictacion de las leyes

sobre Seguridad del Estado y de Control de Armas.

Jurisprudencia del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar:

1. Requisitos del delito militar cometidos por un civil:
Para que un hecho cometido por un particular deba calificarse como delito
militar, no basta que el ofendido tenga este caracter; es necesario que la infraccion

misma esté castigada en el Codigo respectivo como tal delito militar. 42

2. Cuestiones en que es competente la justicia militar:

a. Es de la competencia de los Tribunales Militares el juzgamiento de delitos
cometidos por individuos del Cuerpo de Carabineros, mientras estaban de
servicio destacados en un lugar. *

b. La estafa realizada al comercio de la localidad por un cabo que
desempefiaba el cargo de mayordomo en un regimiento, actuando en
concepto de tal, corresponde a la jurisdiccion militar por pertenecer el reo
al Ejército, en la rama de servicios del mismo. 4

c. Es del conocimiento de los Tribunales Militares la accion civil para cobrar
la suma defraudada, cuando el delito ha sido juzgado por estos Tribunales,

en atencion a que esta dirigida a reclamar el valor de la cosa. #°

41 Cunningham B., Guillermo. Ob. cit., pag. 43, en el mismo sentido Ochoa Coronado, Noé: “Critica al
Codigo de Justicia Militar”. Editorial Universitaria. Santiago, 1956.

42 Excma. Corte Suprema, de 2 de junio de 1932. G. 1932. Primer semestre. N° 59. pag. 196.

4 Iltma. Corte Marcial de Iquique, de 9 de noviembre de 1926. G. 1926. Segundo semestre. N° 83,
pag. 387.

4 IItma. Corte Marcial de 13 de marzo de 1944. Reg. 1944, Fs. 288.

45 Excma. Corte Suprema de 13 de marzo de 1941. Fisco con Manuel A. Varas.
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3. Cuestiones en que no es competente la justicia militar:

a. No es competente la justicia militar para conocer de un proceso por delito
comun, si el inculpado militar que habia cometido el delito en actos de
servicio, habia fallecido antes de que se incoara el procedimiento. “°

b. No es competente la justicia militar para conocer de un proceso contra un
civil a quien se acusa de cuasidelito de lesiones en la persona de un
carabinero en servicio. *’

c. No corresponde a la jurisdiccién militar entender del conocimiento de un
delito comun cometido por carabinero que estaba franco, y en un recinto
particular, por no figurar entre los comprendidos en el articulo 5 del

Codigo de Justicia Militar. 4

Juzgados Militares y Juzgados Navales. Competencia:

Después de las modificaciones introducidas en el texto del Cddigo de Justicia
Militar, por el Decreto Ley 650, de 26 de septiembre de 1932, la jurisdiccion militar
de que trata el articulo 5 del referido Codigo comprende tanto la jurisdiccién que

ejercen los Juzgados Militares como los Navales.

El elemento que determina la competencia entre unos y otros tribunales es la
calidad del responsable del hecho punible. Asi, por ejemplo, si el responsable del
delito forma parte del personal del Ejército, el conocimiento del proceso
correspondera al Juzgado Militar respectivo; y si el responsable es miembro de la
Armada de Guerra, el proceso debe ser substanciado por el Juzgado Naval

correspondiente.

En consecuencia, es de la competencia del Juzgado Naval conocer de la
agresion cometida por un individuo de la Armada Nacional en contra de un

carabinero que estaba en actos del servicio. 4°

4 Excma. Corte Suprema de octubre de 1942.

47 ltma. Corte Marcial de 22 de agosto de 1933. G. 1933. Segundo semestre. N° 135, pag. 476.

48 [Itma. Corte Marcial de 4 de noviembre de 1944. Reg. 1944. Fs. 1.217.

49 [Itma. Corte Marcial del Ejército, de 31 de diciembre de 1936. G. 1936. Segundo semestre. N° 209,
pag. 871.
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b. La Independencia de los Tribunales Militares:

Por encima de toda controversia doctrinaria se admite universalmente el
principio de la autonomia del Poder Judicial en relacion con las potestades
legislativas y ejecutivas. Sin la existencia de un poder judicial independiente no es

posible concebir un Estado de Derecho.

Como una forma de reforzar el principio de la independencia del 6rgano
jurisdiccional se establece la inamovilidad judicial. Con ello se evita que los jueces
puedan ser victimas de arbitrariedades por parte de la autoridad, como consecuencia

de las decisiones que tomen en cumplimiento de sus actividades jurisdiccionales.

La Constitucion de 1925, consagraba expresamente estos principios en sus

articulos 80 y 85, entre otros.

De acuerdo con el articulo 13 del Codigo de Justicia Militar, “en tiempo de
paz, la jurisdiccion militar sera ejercida por los juzgados militares y navales, los

fiscales, los auditores y las Cortes Marciales y Suprema”. >

Respecto de los Juzgados Institucionales, podemos sefialar que hay un
Juzgado Naval permanente en el asiento de cada una de las Zonas Navales
establecidas en la organizacion de paz de la Armada, en las escuadras y demas
fuerzas navales donde el Presidente de la Republica estime conveniente establecer
uno. La jurisdiccion de los Juzgados Navales comprende el territorio y los buques y
embarcaciones que dependan del mando que ejerce tal jurisdiccion. Existen Juzgados
Navales en Valparaiso (I Zona), en Talcahuano (Il Zona) y en Punta Arenas (lll

Zona) y ademas hay un Juzgado Naval en la Escuadra.

El articulo 15 del mismo Codigo sefiala que el Presidente de la Republica
establecera un Juzgado Militar permanente en el asiento de cada una de las
divisiones o brigadas en que se divida, en tiempo de paz, la fuerza del Ejército, o

donde las necesidades del servicio lo requieran.

50 La Ley N° 7.852, cred los Juzgados de Aviacidn.



80

El Presidente de la Republica podrd asimismo determinar el territorio

jurisdiccional de cada uno de estos Juzgados Militares.

El D. S. N° 64, de la Subsecretaria de Guerra, publicado en el Diario Oficial
de 16 de mayo de 1981, establece el territorio jurisdiccional de los Juzgados Militares

y de las Fiscalias Letradas dependientes.

Hay un Juzgado de Aviacién para todo el territorio nacional y su asiento sera
determinado por el Presidente de la Republica.

Sin embargo, cuando las necesidades del servicio lo requieran, el Presidente
de la Republica podra crear otros Juzgados de Aviacion en una 0 mas zonas del
territorio y, en tal caso, determinara el asiento de esos nuevos Juzgados y sus limites

jurisdiccionales.

El juez es el Comandante en Jefe Militar de la respectiva zona local. El
Comandante en Jefe de la respectiva Division o Brigada en el Ejército; de cada Zona
Naval, Escuadra o Division de la Armada; el Jefe del Estado Mayor General de la
Fuerza Aérea y el Comandante en Jefe de la respectiva Brigada Aérea, cuando
correspondiere, tienen la jurisdiccion militar permanente en el territorio de sus
respectivos Juzgados y sobre todas la fuerzas e individuos sometidos al fuero militar

que en él se encuentren.

No obstante, las autoridades alli sefialadas pueden delegar la jurisdiccion
militar en un Oficial General que se desempefie bajo su mando, mediante resolucion

fundada que debe transcribirse a la respectiva Corte Marcial.

En caso de estar inhabilitado para intervenir en una causa determinada o
impedido por cualquier otro motivo, serd subrogado por el Jefe militar de la

respectiva Institucion que deba reemplazarlo.

Los Fiscales son los funcionarios encargados de la substanciacion de los
procesos y formacion de las causas de la jurisdiccion militar, en primera instancia.
Como jueces de instruccion son los encargados de sustanciar todos los procesos

recogiendo y consignando todas las pruebas pertinentes, deteniendo a los inculpados
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y produciendo todos los elementos de conviccion que sean del caso. (Articulo 25 del
Caodigo de Justicia Militar)

Los Fiscales pueden ser letrados (abogados) o no letrados (oficiales de armas
del Ejército, Armada o Carabineros), pero tanto unos como otros constituyen
técnicamente, organos jurisdiccionales, vale decir, jueces depositarios de la facultad

del Estado de administrar justicia. >

Frente a esta situacion los autores han sefialado lo que sigue como critica del
sistema judicial militar: no obstante la potestad jurisdiccional de los Fiscales, la
preceptiva constitucional precitada no aparece respetada: carecen de permanencia y
estabilidad, lo anterior "se hace tanto mas grave si se considera que los Fiscales
pertenecen a la planta o dotacion de su respectiva instituciéon. Ello motiva que en el
desempefio de la Fiscalia, estén supeditados a la jerarquia de sus jefes directos y aun a
los demas superiores en general, careciendo por lo tanto, de las mas elemental y
primaria independencia para adoptar actitudes de verdaderos jueces, maxime cuando
se trata de juzgar a individuos de su propia institucion que aparecen inculpados por

un crimen o simple delito". 2

“La subordinacion incondicional que exige el Ejército para su subsistencia es
el obstdculo més grande que impide a los miembros de los Tribunales Militares
despojarse como debieran hacerlo, de esta capa disciplinaria que pesa sobre el militar

en todos los actos de su vida como tal, ya sea dentro o fuera del cuartel”. 5

"La Justicia Militar debiera se ejercida por funcionarios independientes para
que con su independencia garanticen de una manera solida la correccion tanto en su

procedimiento como en la aplicacion recta e inexorable de la Ley". %

“La Justicia Militar es una justicia jerarquica militar, esto es , aquellos que la

administran tienen graduacion militar de manera que su independencia mas aparente

51 Lépez L., Osvaldo. Ob. Cit., pag. 438.

52 Ochoa C., Noé. Ob. Cit. P4g. 51

% Galdames Lastra, Fabrio: “Estudio sobre la Reforma de los Tribunales Militares”. Imprenta
Ilustracion Militar’, Santiago, 1910.

54 Robles, Enrique: “Reforma de la Ordenanza General del Ejército”. Imprenta del Estado Mayor,
Santiago, 1903.
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que real, esta forzosamente entrabada por la préactica que impone la disciplina”. *
“No se puede afirmar que se haya establecido un régimen ideal en materia de justicia
militar, puesto que dejo subsistente la inestabilidad de los funcionarios de la
Administracion de Justicia en primera instancia, como tampoco se contemplo la

exigencia de que fueran letrados los individuos llamados a aplicar la ley”. *®

Los Fiscales dependen disciplinariamente de los Auditores que son los
funcionarios destinados a asesorar a las autoridades administrativas y judiciales de las
Instituciones Armadas, en los casos y cuestiones contempladas por la ley. Tanto en
tiempo de paz como de guerra forman parte de los Tribunales Militares (articulo 34
del Cdodigo de Justicia Militar).

Los Auditores, son Oficiales de Justicia cuya funcion es la de asesorar a las
autoridades administrativas y judiciales de las Instituciones Armadas, en los casos y
cuestiones contemplados por la ley y formaran parte, en tiempo de paz como de

guerra, de los Tribunales Militares que designa el Cadigo de Justicia Militar.

Habra un Auditor General del Ejército, un Auditor General de la Armada, un

Auditor General de Aviacion y un Auditor General de Carabineros.

Hay también un Auditor del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea, a lo

menos, respectivamente, en el asiento de cada Juzgado Institucional.

Los Auditores son nombrados por el Presidente de la Republica.

En gran medida las apreciaciones dadas en relacién con los Fiscales Militares,

son validas para estos funcionarios.

La subordinacion a la rigida jerarquia militar y la falta de inamovilidad,

también les afecta en el ejercicio de su funcion.

Cabe tener presente, sin embargo, que los Auditores Generales tienen una

inamovilidad relativa. En efecto, de acuerdo al articulo 36 del Codigo de Justicia

% Cunningham, Guillermo. Ob. Cit., pag. 52.
% Santa Cruz Barcel6, Hernan: “Caracteristicas y Jurisprudencia del Régimen de Justicia Militar”.
Imprenta Universo, 1928.
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Militar eran considerados empleados superiores para los efectos del N° 8 del articulo
72 de la Constitucion, lo que implicaba que no podian ser destituidos sin acuerdo del
Senado. El articulo 36 del Cddigo de Justicia Militar fue derogado por el D.L. N°
1.769 de 30 de abril de 1977.

Finalmente, en lo que dice relacion con la lltma. Corte Marcial, el articulo
48 del Codigo de Justicia Militar dispone que hay una Corte Marcial del Ejército,
Fuerza Aérea y Carabineros, con asiento en Santiago, y una Corte Marcial de la
Armada, con sede en Valparaiso.

La primera esta integrada por dos Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago, por los Auditores Generales de la Fuerza Aérea y de Carabineros y por un
Coronel de Justicia, del Ejército en servicio activo, y la segunda por dos Ministros
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, por el Auditor General de la Armada y por
un Oficial General en servicio activo de esta Institucion. Los integrantes que no sean
Ministros de Corte de Apelaciones gozan de inamovilidad por el plazo de tres afos,
contado desde que asuman sus funciones, aunque durante la vigencia del mismo

cesaren en la calidad que los habilito para el nombramiento.

Preside cada Corte Marcial el mas antiguo de los Ministros de Corte de
Apelaciones , y en caso de ausencia o inhabilidad legal de éste, el otro Ministro de
Corte de Apelaciones que la integre como titular.

Los Tribunales de primera instancia (Juzgados Institucionales), no gozan de
inamovilidad, y a que en esa clase de causas, no existen recursos de casacion que
permiten intervenir a la Excma. Corte Suprema. Hay que considerar, ademas que
como consecuencia de jurisdiccion militar amplia en gran parte impropia (no
castrense), los Tribunales Militares juzgan mas civiles que militares... "En Chile,
durante 90 afios (1839 a 1926) las Cortes Marciales estuvieron constituidas

inicamente por personal civil (Ministros de Corte de Apelaciones)". ¥

57 Astrosa H. Renato: “Cédigo de Justicia Militar, comentado”. Imprenta de Carabineros. Santiago,
1967, segunda edicion, pagina 87.
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Recordemos que el proyecto de Reforma de Codigo de Justicia Militar, a que
hemos hecho referencia en paginas anteriores, mantenia una integracion de la Corte

Marcial, con mayoria de Ministros inamovibles.

Finalmente en cuanto a la Corte Suprema integrada por el Auditor General
del Ejército o quien deba subrogarlo, segun el articulo 70-A corresponde también el
ejercicio de las facultades conservadoras, disciplinarias y economicas a que alude el
articulo 2 del Cédigo de Justicia Militar, en relacién con la administracion de la
justicia militar de tiempo de paz, y conocer:

1. De los recursos de casacion, asi en la forma como en el fondo, contra las
sentencias de las Cortes Marciales;

2. De los recursos de revision contra las sentencias firmes en materia de jurisdiccion
militar de tiempo de paz;

3. De los recursos de queja contra las resoluciones de las Cortes Marciales y, en
segunda instancia, de los recursos de queja de que éstos conocieren;

4. De las solicitudes de implicancia o recusacion contra los Ministros de las Cortes
Marciales;

5. De las contiendas de competencia entre un tribunal militar y otro del fuero
comun;

6. De las contiendas de competencia entre Juzgados Institucionales que dependen de
diferentes Cortes Marciales y de las que se susciten entre éstas;

7. De la extradicion activa en los procesos de la jurisdiccion Militar.

Creemos que la justicia militar en tiempo de paz es efectivamente "funcion
jurisdiccional en el sentido conocido y puede sostenerse que el procedimiento militar
en este tiempo responde a todos los principios del derecho penal consagrados por la
doctrina, principalmente en lo que dice a la inamovilidad de los integrantes de la
Corte Marcial que no sean Ministros de Corte de Apelaciones. Esta judicatura cuenta
con todos los resguardos legales requeridos para un debido proceso. En cuanto a la
justicia militar en tiempo de guerra tiene todo un procedimiento reglado por normas

que se aplican en esta dificil situacion que aconteceria en el pais.

Es mas, por el Decreto Ley N° 3.425 de 14 de junio de 1980 introdujo al
Codigo de Justicia Militar, un parrafo denominado Del Ministerio Pablico Militar,

organo que antecede por dos décadas al actual Ministerio Publico de la judicatura
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criminal ordinaria, que ha permitido separar las funciones de investigar, acusar u
juzgar los delitos a que ellos sean sometidos, hecho que sélo ha subsanado la
Reforma Procesal Penal, en cuanto se ha establecido el Ministerio Publico por Ley

Orgénica Constitucional de 15 de octubre de 1999.

c. Garantias del Procesado:

Como lo destacan todos los autores, el proceso penal militar en tiempo de paz
es analogo al proceso penal ordinario sobre el crimen o simple delito de accion
publica. Es mas, por expresa disposicion del articulo 122 del Cddigo de Justicia
Militar, son numerosas las reglas del Cédigo de Procedimiento Penal que les son
aplicables.

Asi el articulo 122 dispone que son aplicables a los procesos penales militares
las reglas de los articulos 50 a 53, 55, 56, 57, 59, 61, 62, 64, 66 inciso final, 67 y 75
del Cddigo de Procedimiento Penal.

Existen sin embargo algunas importantes diferencias. Desde luego en el
proceso militar se advierte claramente una dualidad de magistrados: Juez Instructor y

Juez Sentenciador.
Las facultades discrecionales propias del Juez durante la etapa sumarial,
aparecen notablemente aumentadas en el proceso castrense. La duracion del sumario

y la publicidad del mismo, son expresion de ello.

Todo proceso criminal debe comenzar por decreto del Juez indicado en el

articulo 16, que lo manda instruir.

El sumario esta conformado por la investigacion hecha por el Fiscal de:

a. los hechos que constituyan la infraccion penal,

b. la fijacion de las circunstancias que pueden influir en su calificacion y penalidad,
c. ladeterminacion de la persona o personas responsables y aseguren sus personas, y
d. laresponsabilidad pecuniaria a que haya lugar.
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No obstante lo anterior, los Fiscales, desde el momento en que tengan
conocimiento de la perpetracion de un delito de la jurisdiccion militar, estan también
obligados a evacuar las primeras diligencias a que se refiere el articulo 7 del Codigo
de Procedimiento Penal, incluso conceder la libertad de los procesados en
conformidad a la ley.

Juntamente con iniciar esas diligencias, debe el Fiscal comunicar al Juzgado el

hecho punible para los efectos mandar instruir el proceso criminal.

El sumario no puede prolongarse mas de cuarenta dias contados desde la
fecha del decreto que lo ordend formar; pero el Juez podra ampliar o restringir este

término segun las circunstancias.

Si mediante esta ampliacién el sumario se prolonga mas de sesenta dias, puede
hacerse publico en cuanto no fuere perjudicial al éxito de la investigacion, y todo
aquel que tenga interés directo por su terminacion puede intervenir para instar en este

sentido.

Sin perjuicio de lo anterior, el reo puede solicitar el conocimiento del sumario
durante la tramitacion de la causa y tiene siempre derecho a él transcurridos 120 dias

desde la fecha de la resolucion que lo someti6 a proceso.

Contra la orden de prisién de alguna autoridad judicial del fuero militar,
solamente procede el recurso de amparo, de acuerdo con lo prescrito en la

Constitucidn Politica del Estado.

Conocera de este recurso, en Unica instancia, la Corte Marcial respectiva, y su
tramitacion se sujeta a lo dispuesto en los articulos 306 a 310 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

En el Cddigo de Justicia Militar, las medidas para asegurar al delincuente
resultan extremadamente rigurosas ya que el Fiscal puede decretar la prision o
limitarse a citarlo a prestar declaracion indagatoria, segun las circunstancias, bastando
para ello que exista motivo bastante para sospechar que una persona es autor,

complice o encubridor de un delito (articulo 136 del Codigo de Justicia Militar). Los
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requisitos son, por consiguiente, de una entidad menos exigente que en la justicia

comun.

La inexistencia de la Institucion del querellante particular es otra de las
caracteristicas del procedimiento que nos ocupa. En efecto, dice el inciso primero del
articulo 133 del Cddigo de Justicia Militar “el sumario se seguira exclusivamente de

oficio y, por lo tanto, no se admitira querellante particular en estos juicios”.

Si bien en el inciso segundo del articulo precitado se reconocen los derechos
del perjudicado en el delito, su calidad juridica no otorga los derechos de parte. Le

otorga derechos restringidos que son los que se sefialan en el articulo 133-A y 133-B.

Con respecto a la accién civil, el Juez Militar no tiene competencia para
conocer de ella en cuanto su objeto sea obtener indemnizacion de perjuicios, sino sélo
en cuanto tiene por objeto la mera restitucion de una cosa. Esta accion debe

promoverse como incidente y no como demanda.

Tramitacion de los delitos en otras leyes penales militares:

Como se ha mencionado precedentemente, la tramitacion de los delitos
consultados en diversas leyes especiales queda regida por el Cddigo de Justicia
Militar en tiempo de paz, con algunas modificaciones.

En la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado, por ejemplo, el derecho a
la defensa aparece en extremo debilitado si se considera que en el articulo 27 de la
misma ley, la prueba, en caso de que se ofreciere y fuere declarada pertinente por el
Tribunal, se rendira dentro de los ocho dias siguientes a la presentacion del escrito de
defensa. El tribunal podra prorrogar este plazo hasta doce dias en casos calificados.
Vencido el término probatorio y sin mas tramite, el Tribunal dictara sentencia dentro
del plazo de ocho dias. Notificada la sentencia de primera instancia, las partes podran

apelar en el acto de ser notificadas o, a mas tardar, dentro de las 24 horas siguientes.

Tanto el Tribunal de primera instancia como el de segunda instancia |,
apreciaran la prueba producida y expedirdn su fallo en conciencia. Contra las

sentencias no procederan los recursos de casacion.
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En estos juicios solo procederd el recurso de apelacion respecto a la sentencia
definitiva; de la resolucion que sobresea definitiva o temporalmente en la causa, de la
que decreta o deniega el auto de procesamiento y de la que concede o deniega la

libertad provisional.

En la Ley N° 17.798 sobre el Control de Armas, también se otorgd
competencia a los Tribunales Militares para conocer los delitos en ella tipificados de
acuerdo con el procedimiento sefialado en este cuerpo legal, pero las modificaciones
que se introducen son de mayor entidad.

Resoluciones de tanta importancia como la que somete a proceso o la que
niega una libertad provisional no pueden ser apelables y contra la sentencia de

segunda instancia no procede el recurso de casacion.

Los delitos previstos en esta ley, son considerados para todos los efectos

legales como delitos contra la Seguridad del Estado.
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TEMA CINCO: EL DELITO MILITAR

1. EIl Delito en General:

Segun Ernesto Berling, delito es una accion tipica, contraria al Derecho,
culpable, sancionada con una pena adecuada y suficiente a las condiciones objetivas

de la penalidad.

En cambio, para Luis Proal, delito es la violacion de un deber social impuesto

para la conservacion de la sociedad.

Para Remo Pannain, en la definicion de delito debemos diferenciar dos
instancias:
a. el momento preceptivo o de su incriminacién abstracta que define como el hecho
descrito por la norma que lo prohibe bajo la amenaza de una pena, y
b. el segundo momento llamado fenoménico o episodico, de concrecion o
realizacion del hecho previsto por la ley como delito y lo define como el

comportamiento humano que reproduce la hipdtesis de hecho formulada por la

ley.

Seguln Carrara, delito es la infraccién de la ley del Estado promulgada para la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.

Maggiore define, por su parte, el delito como todo acto que ofende

gravemente el orden ético y que exige una expiacién en la pena.

Finalmente, para Raffaelle Garéfalo, delito es un acto que ofende los
sentimientos instintivos y profundos del hombre social, esto es, los de piedad y
probidad.

Del andlisis de estos conceptos llegamos a concluir que ninguno de ellos nos
da la claridad meridiana que necesitamos para acceder a una comprension mas

profunda de la institucion en su sentido juridico, sin perjuicio que cada una de ellas
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rescata una serie de elementos de distinta naturaleza que caracterizan al delito tales
como elementos filosoficos, psiquicos, socioldgicos, éticos y en algunos casos
juridicos, pero no comprende su aspecto netamente juridico, que es el que nos

interesa a nosotros.

Sin perjuicio de lo que sefiala el articulos 1 del Codigo Penal, delito es toda

accion tipica, culpable y antijuridica.

En este concepto encontramos todos los elementos del delito que nos interesa
destacar, o sea, los hechos o conductas, la tipicidad, la culpabilidad y la

antijuridicidad.

Sobre todo, cabe destacar que no profundizaremos mayormente, por cuanto no
es este el objetivo de nuestro estudio y s6lo hemos sefialado los elementos basicos del
delito comun en la medida que nos sirve para precisar el delito penal militar, toda vez
que lo que encontramos a este respecto, en el Cddigo de Justicia Militar es

insuficiente, por tratar elementos mas bien procesales que sustantivos.

2. Concepto de Delito Militar:

Por regla general en doctrina se ha entendido que en el delito militar deben
concurrir dos elementos copulativos:
1. que el sujeto activo sea militar, y
2. que el delito atente contra bienes juridicos que afecten a las instituciones

Armadas.

Cabe destacar que en la legislacion comparada y segun lo que ocurre en
nuestro pais, este concepto no tiene acogida por cuanto son otros elementos los que se

consideran al tipificar una conducta militar.

Se sostiene al respecto que el primer elemento no seria esencial, y en tal

sentido un delito militar lo podria cometer un civil.
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Sobre el segundo de los elementos, se dice que tampoco es requisito que se
atente contra las Instituciones Armadas, aunque generalmente la legislacion se refiere

aellas.

Para Pietro Vico *® el delito militar es la violacion o quebrantamiento de un
deber militar, importando en el concepto tanto la calidad de militar del sujeto activo
como la accion que €l desarrolle. Resulta en todo caso esencial la calidad del sujeto

activo y la accidn dice relacion precisamente con su calidad de militar.

Resulta asi excepcional que personas ajenas al fuero militar incurran en un
delito militar, como asimismo, que conductas tipicas no sean las inherentes a tal
calidad de militar, como quiera que no es propio de sus funciones, y la accién caeria

dentro del Derecho Penal Comn.

Para Vicenzo Mancini %° se distingue en un delito militar un elemento
subjetivo de un elemento objetivo:
a. el primer elemento est4 dado en la calidad de militar del sujeto activo.
b. el segundo de los elementos esta dado en la conducta que importa una
lesion al interés militar, o bien si se ha lesionado el interés comuin

tratandose de un delito objetivamente militar.

Para Guiseppe Ciardi ® considera en la definicion de un delito militar, ademas
de la calidad de militar del sujeto activo, el hecho delictivo debe violar o atentar al
interés militar, y los extrafios al cuerpo militar s6lo pueden actuar como coparticipes

del delito militar.

%8 Pietro Vico: “Diritto Penale Militare”. Pag. 112
% Vicenzo Mancini: “Diritto Penale Formale”. Pag. 8
80 Guiseppe Ciardi: “Instituzione di Diritto Penale Militare”. Pag. 139
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3. Clasificacion de los Delitos Militares:

Los delitos militares son susceptibles de diversas clasificaciones, las mas
importantes son las siguientes:
1. Segun se conforme el tipo delictivo al concepto de delito panal militar:

a. delitos propiamente militares, y

b. delitos secundariamente militares.

Delitos Propiamente Militares:
Son aquellos en que se exige que tanto el agente como el hecho tenga
la calidad de militar: delitos de desobediencia en que se protege la
obediencia y la disciplina jerarquica.

También se conocen con el nombre de Delitos Puramente Militares.

Delitos Secundariamente Militares:

Son aquellos en que es requisito esencial que el agente o el hecho
tenga la calidad de militar; puede, en cambio, tratarse de una acién
cometida por un civil, o bien que afecte un interés de otra indole y no
propiamente militar: delitos de insubordinacion, abandono de servicio,
etc.

Por el hecho de tener un doble caracter en el sentido de encontrarse
tipificados tanto en el Cddigo Penal comun cuanto en el Cddigo de
Justicia Militar a este tipo de delitos se les conoce con el nombre de

Delitos Militares Impropios o Impropiamente Militares.

2. Segun la forma como aparece descrita la conducta tipica, esto es, si todos los
elementos del delito se encuentran descritos en la ley penal militar, o si, por el
contrario, se encuentra descrito sdlo alguno de ellos en este tipo de ley especial, y
otros de sus elementos los debemos encontrar en la ley comun:

a. Delitos Autdbnomos, y

b. Delitos Militarizados.
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Delitos Autobnomos:
Son aquellos que describen integramente el tipo, sus elementos y sus
circunstancias. En este caso no es necesario remitirse a la ley penal

comun.

Delitos Militarizados:
Son aquellos en que la ley penal militar se remita un tipo penal comun
para describir los elementos el tipo. V. gr. en el articulo 244 del
Cddigo de Justicia Militar se sefiala que seré castigado... el militar que
cometiere cualesquiera de los crimenes descritos en el articulo 106,
107, 108 y 109 del Codigo Penal.

Se ha sostenido que el fundamento o razon de la militarizacion de
ciertos delitos estd dada por la proteccion que el legislador ha querido
dar a ciertos bienes o intereses de caracter militar y de este modo repite
en la ley penal el mismo tipo que ya se ha consagrado en la ley penal

comun.

3. Segun el bien juridico protegido con el delito:
a. Delito Exclusivamente Militar, y

b. Delito Objetivamente Militar.

Delito Exclusivamente Militar:
Son aquellos que lesionan o atentan Gnicamente contra bienes juridicos

de caracter militar: delitos de desobediencia, desercion, etc.

De esta manera podemos afirmar que un delito de este tipo debe ser
necesariamente perpetrado por un militar. La intervencién de civiles en
este caso se reduce solo al grado de coparticipacion toda vez que en

estos delitos siempre habra un interés exclusivamente militar.

Delitos Objetivamente Militares:
Son aquellos tipos delictivos que se hallan protegidos por ambas
legislaciones, tanto por la ley penal comun cuanto por la militar, y ello

en razon a gque atentan contra bienes juridicos de ambas naturalezas.
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Importancia de esta clasificacion:

a. En cuanto a la penalidad:

b.

C.

Los delitos exclusivamente militares llevan consigo una pena militar, en tanto

que los delitos objetivamente militares llevan una pena comun.

En efecto, el articulo 215 del Cédigo de Justicia Militar dispone que “los
delitos militares serdn sancionados con penas comunes 0 con penas militares

segun la naturaleza del delito”.

En cuanto a la aplicacion de la eximente especial:

Para que concurra la eximente de ignorancia de la ley debe tratarse de delitos
exclusivamente militares, o sea, constituye un requisito para que opere la
atenuante el que el delito sea exclusivamente militar, segin lo que se deduce

del articulo 207 del Cddigo de Justicia Militar en materia de desercion.

Asi, este articulo sefiala que "sera circunstancia atenuante en los delitos con
pena militar, el hecho de contar el procesado con un total inferior a dos meses
de servicios en las Instituciones Armadas, cualquiera que sea la época en que
ellos se hayan prestado. Sin embargo, podra eximirsele de responsabilidad en
tales casos si la ignorancia de los deberes militares fuere excusable, atendido
su nivel de instruccion y demas circunstancias.

Lo dispuesto en este articulo no se aplicara al procesado que fuere Oficial".

En cuanto a las penas accesorias:

Los delitos exclusivamente militares llevan consigo penas accesorias
militares, en cambio, los delitos objetivamente militares pueden tener penas
accesorias militares 0 penas accesorias comunes. Asi se sefiala en los articulos
221y 222 del Codigo de Justicia Militar.
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d. En cuanto a impedir la extradicion:
Los delitos exclusivamente militares tienen el caracter de delitos politicos por
lo que los Estados no concederian la extradicion, segun la opinion del profesor

Renato Astrosa Sotomayor °*

4. Segun la gravedad de la pena:

a. Crimenes,

b. Simples delitos, y

c. Faltas.

Esta clasificacion es la misma que aparece en la ley penal comun.

Esta clasificacion guarda relacién con la clasificacion de las penas en la
legislacion penal comun, de donde se colige que crimenes militares son aquellos que
llevan consigo penas temporales que van desde cinco afios y un dia hasta pena de

muerte.

Los simples delitos militares son aquellos que van desde sesenta y un dia a

cinco afios.

Las faltas son aquellas que van desde uno a sesenta dia de prision.

Esta clasificacion se obtiene de aplicar la legislacién penal comin en lo
pertinente, teniendo en cuenta la salvedad que las faltas en el Codigo de Justicia
Militar adolecen de un error en cuanto a la falta de penalidad por cuanto el articulo el

articulo 5 del mismo Caodigo no se refiere a las falta, sino a los delitos militares

Aln cuando el Codigo Penal adopto la clasificacion tripartita, éste consagra
importantes diferencias entre los crimenes y simples delitos, por una parte, y las
faltas, por la otra:

a. Las faltas solo se castigan cuando han sido consumadas; la frustraciéon y la
tentativa no son punibles,

b. De las faltas son criminalmente responsables los autores y los complices, no los
encubridores, como se desprenden del encabezado del articulo 17 del Cédigo

Penal que sostiene que "son encubridores los que con conocimiento de la

61 Renato Astrosa Sotomayor: “Jurisdiccién Penal Militar”. Edicién 1973. Pag. 76
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perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para
llevarlo a cabo...",

Respecto a la penalidad del complice, apartandose de la regla general, dispone el
articulo 498 del Codigo Penal que se le sancionara con una pena que no exceda de
la mitad de la que corresponda a los autores,

Las faltas no interrumpen la prescripcion de la accion penal o de la pena, segun
los articulos 96 y 99 del Codigo Penal,

Para los efectos de la prescripcion de la accion penal y de la pena, los plazos se
duplican cuando el inculpado se ausenta del territorio de la Republica, salvo
respecto de las faltas, segun lo dice el articulo 100 del Cédigo Penal, y

En ningun caso se castigan las faltas cometidas en el extranjero, como se deduce

del articulo 6 del mismo Caédigo.

Ademas, habria una homogeneidad entre las penas privativas de libertad

contempladas en el Cddigo de Justicia Militar y las establecidas en el Cadigo Penal,

lo que ocurre con las penas de presidio militar y presidio, entre reclusién militar y

reclusion, entre prision y arresto militar, se lleva en definitiva a considerar la

clasificacién anterior sin considerar a las faltas 2.

4. Delitos Militares en la Legislacion Militar Especial:

Existe a este respecto una serie de figuras delictivas de caracter militar que

leyes especiales han entregado su conocimiento a Tribunales Militares, a saber, los

mas relevantes son:

a.
b.

delitos contemplados en la Ley sobre Control de Armas,

delitos contemplados en la Ley sobre reclutamiento y movilizacion de las Fuerzas
Armadas,

delitos contemplados en la Ley sobre conductas Terroristas, y

delitos contemplados en el Codigo Aeronautico.

Delitos contemplados en la ley sobre control de las Artes Marciales.

62 1sabel Fuentes Corres. Ob. Cit.
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a. Delitos contemplados en la Ley sobre Control de Armas:

Esta ley N° 17.798 contempla una serie de conductas delictivas que son de
conocimiento de los Tribunales Militares en general, asi encontramos delitos de
posesion o tenencia de armas de fuego, municiones o explosivos y otros elementos
que sefiala la propia ley, sin la debida autorizacién e inscripcion que la misma ley

contempla.

Otro delito establecido en la ley es la fabricacion, importacion, internacion,
exportacién o transporte, almacenamiento, distribucion o la celebracion de cualquier
tipo de contratos sobre sustancias o elementos contemplados en la misma ley sin la

debida autorizacion e inscripcion requerida en el texto legal.

También encontramos el porte de armas de fuego sin el permiso de rigor

contemplado en la ley.

Se sanciona asimismo, el porte o la posesion de determinadas armas sefialadas

en la ley tales como: ametralladoras, metralletas u otras indicadas expresamente en la

ley.

Se castiga como delito el acceso sin la autorizacién debida a polvorines,
depdsitos de armas, recintos militares, policiales o civiles y cuyo acceso sea

restringido.

Es punible el delito de organizar, pertenecer, financiar, dotar, instruir o inducir
la creacién de milicias privadas, lo mismo que su funcionamiento de grupos de
combate o partidas militarmente organizadas o armadas con alguno de los elementos

establecidos en la ley.

De un analisis de la ley, podemos concluir que no se ve que la mayoria de sus
figuras delictivas atenten contra bienes juridicos estrictamente militares, por lo que se
les considera como delitos militares impropios y que en la mayoria de los casos son

cometidos por civiles.
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De lo anterior se desprende que en nuestro concepto, estos delitos deberian ser
de conocimiento de la Justicia Ordinaria, y solo ser arrastrados a la Justicia Militar

cuando aparezca la calidad militar del agente o la calidad militar de hecho.

b. Delitos contemplados en la Ley sobre Reclutamiento:

La ley sobre Reclutamiento y Movilizacion de las Fuerzas Armadas estd
contenida en el Decreto Ley N° 2.306 de 1978.

En este cuerpo legal se establecen infracciones a la obligacion de
Reclutamiento, conductas que deben sancionarse de conformidad con lo dispuesto en
el N° 1 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar, y, por ende, se consideran

militares.

Especificamente se contemplan figuras tales como: omisién en la inscripcion,
en la presentacion a citaciones; no dar cuenta de cambio de domicilio; omision en

concurrir al llamado a movilizacién.

Se sancionan las siguientes conductas:
a. Segun el articulo 70 los que no se inscribieren en el plazo de enero a septiembre
inclusive de cada afio, seran infractores y sancionados con la pena de presidio
menor en su grado minimo, o haciendo su servicio militar obligatorio por el doble

del tiempo por el cual fue llamado el contingente de su clase.

El articulo 1° de la Ley N° 19.292, publicada en el "Diario Oficial" de 11 de
febrero de 1994, concedi6 amnistia en favor de las personas que a la fecha de
publicacion de esta ley hayan cometido infraccién a los articulos 70 a 75 y 79, del
presente decreto ley, la que debera hacerse valer en el Cantdén de Reclutamiento

correspondiente al domicilio del infractor.

El articulo 2° de la citada Ley N° 19.292, dispuso que los infractores del
referido decreto ley que se encuentren acuartelados cumpliendo sentencias
condenatorias y que hubieren cumplido el tiempo de la convocatoria sin el recargo

legal, deberan ser licenciados una vez concedida la amnistia. Los que no hubieren
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completado su tiempo de convocatoria, podran continuar en servicio hasta completar
dicho tiempo o ser licenciados, de acuerdo a las necesidades de las Instituciones de

las Fuerzas Armadas.

Los amnistiados, cuya clase permanezca en la base de conscripcion, podran

ser convocados al Servicio Militar.

b. El articulo 71 sefiala que los que no se reinscribieren en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 25, no hicieren la declaracion militar del articulo 46 o
faltaren a la verdad al hacerlo, seran sancionados con pena de prision en cualquier

de sus grados o multa de uno a diez sueldos vitales.

Los que no cumplan con las presentaciones a que obliga este decreto ley o que
no concurran a las citaciones que se les hagan para los efectos de su clasificacion y
examen médico o no lo hicieren oportunamente, sufriran la pena de prision en su

grado minimo o multa que no baje de un sueldo vital ni suba de diez.

Al que habiendo faltado a la primera citacion, no compareciere a las

siguientes, se le duplicara la pena establecida en el inciso anterior.

c. Elarticulo 73 prescribe que los que incluidos en la convocatoria no se presentaren
a reconocer cuartel, seran remisos y sufriran las penas establecidas en el Articulo
70.

Las personas de la categoria Disponibles llamadas a reconocer cuartel en
alguna de las instituciones de la Fuerzas Armadas que no se presentaren, seran

consideradas remisas y sufriran iguales penas.

Las personas de la categoria Disponibles destinas a la Defensa Civil que no se

presentaren, seran sancionadas con multa de uno a cuatro sueldos vitales.

Se entiende que el ciudadano que no cumple con estas obligaciones esta
cometiendo infracciones que atentan contra el Ejército, especificamente con el

Servicio Militar, por tal motivo su conocimiento queda entregado a la Justicia Militar.
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En cuanto al procedimiento el articulo 87 sefiala que todas las causas por

delitos contemplados en el presente decreto ley serdan de jurisdiccion militar, de

tiempo de paz o de guerra, segin corresponda.

En tiempo de guerra las causas a que se refiere el articulo anterior, se

substanciaran con arreglo al procedimiento establecido en el Cddigo de Justicia
Militar.

En tiempo de paz, los procesos por delitos contemplados en los articulo 70,

71,72,73,74,78,79,80 y 81 se sujetaran en su tramitacion a las reglas pertinentes del

libro 11 del mismo Cadigo, con las siguientes modificaciones:

a. No se instruird sumario, sirviendo la denuncia de suficiente acusacion, y se

tramitard conforme a lo dispuesto en los articulos 150, 151, 153, 154, y 155 y
siguientes del Cédigo de Justicia Militar.

La contestacion del inculpado podra ser verbal y en este caso, se dejara constancia
de ella en acta levantada por el Secretario de la Fiscalia;

El término de prueba sera de cinco dias, vencido el cual la causa se elevard al
juzgado para su fallo, sin mas tramite;

Si la denuncia fuere interpuesta por particulares o por autoridad, antes de que se
dé traslado de ella al inculpado, deberad ser ratificada por la autoridad de la
Direccién General que determine el reglamento;

La denuncia del Oficial de Reclutamiento no contradicha por otros antecedentes
servira de prueba suficiente para fundamentar una condena, y

No procedera la acumulacién de autos.

El recurso de apelacion procederd sélo contra las sentencias definitivas de

primera instancia y contra las resoluciones que denieguen la libertad provisional.

C.

Delitos contemplados en la Ley N° 18.314 sobre Conductas Terroristas:

La Ley N° 18.314 sefiala que constituiran delitos terroristas los enumerados en

el articulo 2, cuando en ellos concurriere alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que el delito se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en una

parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea
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por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que
obedece a un plan predeterminado de atentar contra una categoria o grupo
determinado de personas.

Se presume la finalidad de producir dicho temor en la poblacion en general, salvo
que conste lo contrario, por el hecho de cometerse el delito mediante artificios
explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivos, medios toxicos,
corrosivos o infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos, 0
mediante en envio de cartas, paquetes u objetos similares, de efectos explosivos o
toxicos.

Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle

exigencias.

Segln el articulo 2 de la Ley en comento, constituiran delitos terroristas

cuando reunieren algunas de las caracteristicas sefialadas anteriormente:

1.

Los de homicidio sancionado en los articulos 390 y 391; los de lesiones penados
en los articulos 395, 396, 397 y 399; los de secuestro, sea en forma de encierro o
detencion, sea de retencion de una persona en calidad de rehén, y de sustraccion
de menores, castigados en los articulos 141 y 142; los de envio de efectos
explosivos del articulo 403; los de incendio y estragos, reprimidos en los articulos
474, 475, 476 y 480; las infracciones contra la salud publica de los articulos 313
d), 315 y 316; el de descarrilamiento, contemplado en los articulos 323, 324, 325
y 326, todos del Codigo Penal.

Apoderarse o0 atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro
medio de transporte publico en servicio, o realizar actos que pongan en peligro la
vida, la integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes.

El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de
otra autoridad politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de personas
internacionalmente protegidas, en razén de sus cargos.

Colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de
cualquier tipo, que afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas o
causas dafo.

La asociacién ilicita cuando ella tenga por objeto la comision de delitos que deban

calificarse de terroristas conforme a los nimeros anteriores y al articulo 1.
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Los delitos de secuestro, sea en forma de encierro o detencion, sea de
retencion de una persona en calidad de rehén y de sustraccion de menores,
establecidos en los articulos 141 y 142 del Cédigo Penal, cometidos por una

asociacion ilicita terrorista, serdn considerados siempre como delitos terroristas.

Los delitos sefialados en los nimeros 1 y 3 del articulo 2 son sancionados con
las penas previstas para ellos en el Cddigo Penal o en la Ley N° 12.927, en sus

respectivos casos, aumentadas en uno, dos o tres grados.

Los delitos contemplados en el numero 2 del articulo 2, son sancionados con
presidio mayor en cualquiera de sus grados. Los delitos sefialados en el nimero 4 son

penados con presidio mayor en cualquiera de sus grados.

El delito de asociacion ilicita para la comision de actos terroristas serd penado
conforme a los articulos 293 y 294 del Codigo Penal y las penas alli previstas se
aumentaran en dos grados, en los casos del articulo 293 y en un grado en los del
articulo 294.

Se castiga la tentativa de comisién de un delito terrorista de los contemplados
en esta ley con la pena minima sefialada por la ley para el delito consumado. Si esta
ultima constare de un solo grado, se aplicara lo dispuesto en el articulo 67 del Cadigo

Penal y se impondra a la tentativa el minimo de ella.

La amenaza seria y verosimil de cometer alguno de los mencionados delitos,

es castigada como tentativa del mismo.

La conspiracion respecto de los mismos delitos se castiga con al pena

correspondiente al delito consumado, rebajada en uno o dos grados.

En cuanto al procedimiento y jurisdiccion los procesos a que dieren lugar los
delitos previstos en esta ley se inician de oficio por los Tribunales de Justicia o por

denuncia o querella, de acuerdo con las normas generales.

Sin perjuicio de lo anterior, también puede iniciarse por requerimiento o

denuncia del Ministro del Interior, de los Intendentes Regionales, de los
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Gobernadores Provinciales y de los Comandantes de Guarnicion, caso en el cual se
aplica el titulo VI sobre jurisdiccion y procedimiento de la ley N° 12.927 sobre

Seguridad del Estado, con excepcién de lo sefialado en la letra fi) de su articulo 27.

El tribunal puede, por resolucion fundada y siempre que las necesidades de la
investigacion asi lo requieran, ampliar hasta por 10 dias el plazo para poner al

detenido a su disposicion, pudiendo disponer durante este lapso su incomunicacion.

En los casos del articulo 1 de esta ley, sometida a proceso una persona, el
juez, mediante resolucion fundada, califica la conducta como terrorista, y puede
entonces decretar por resolucion igualmente fundada todas o algunas de las siguientes
medidas:

a. Recluir al procesado en lugares publicos especialmente destinados a este objeto.
b. Establecer restricciones al régimen de visitas.
c. Interceptar, abrir o registrar sus comunicaciones telefonicas e informaticas y su

correspondencia epistolar y telegréfica.

Respecto de los delitos contemplados en el articulo 1 de esta ley no procede la

libertad provisional de los procesados.

Las diligencias ordenadas por los Tribunales son cumplidas por las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, separada o conjuntamente segun lo disponga la respectiva

resolucion.

d. Delitos contemplados en el Codigo Aeronautico:

La Ley N° 18.916 que aprueba el Cédigo Aeronautico de 1990 contempla una
serie de delitos especiales cuyo conocimiento queda entregado a la Justicia Militar.
Asi el articulo 201 del mismo Caodigo sefiala que los proceso--s a que dieren lugar los
delitos previstos él seran de competencia de los juzgados de Aviacién y se sujetaran
al procedimiento establecido en el Libro Il, Titulos I, 11 y 111, del Codigo de Justicia
Militar.
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Algunas de las conductas tipicas son: el vuelo privado con marca de aeronave
publica; el vuelo aéreo en naves, de tal forma que pueda causar peligros innecesarios
a personas o cosas; usar aparatos fotograficos o cinematogréaficos sin autorizacion en
zonas prohibidas; no llevar libros de a bordo, o no conservarlos durante dos afios;
volar sobre zonas prohibidas; arrojar desde una aeronave en vuelo objetos

susceptibles de causar dafos en la superficie.

Se desprende el andlisis de estas conductas que para que ellas queden
entregadas a conocimiento de la Justicia Militar, basta con que sean delitos cometidos
por naves pertenecientes a las Fuerzas Armadas, Yy tripuladas por militares. No se ve
muy claro sin embargo, que el interés o dafio que se pretende proteger sea

necesariamente militar para que quede entregado a Tribunales Especiales.

Entendemos en nuestro concepto que para que sean de conocimiento de los
Tribunales Militares, estas conductas, tanto el sujeto activo cuanto el sujeto pasivo
debe ser militares, o bien cuando la aeronave sea militar, para poder ver de alglin

modo comprometido el interés militar en la conducta.

e. Delitos contemplados en la Ley 18. 356 sobre el control de Artes Marciales:

Quedan sometidas a las normas de esta ley todas las personas naturales o
juridicas, chilenas o extranjeras, que desarrollen cualquier actividad relacionada con

las artes marciales o con los implementos destinados a ellas.

Se entiende por arte marcial todo sistema, procedimiento o técnica de lucha o
combate personal, con proposito de ataque o defensa, sea mediante la utilizacion de

elementos materiales o el solo uso del cuerpo humano.

Los deportes de box, esgrima, judo o lucha no son considerados como artes
marciales, sin perjuicio de las facultades de las autoridades deportivas que
correspondan, para fiscalizar que ellos se desarrollen de acuerdo con la

reglamentacion que les dé un caracter estrictamente deportivo.

Las personas ya mencionadas, para efectuar cualquier actividad relacionada

con las artes marciales, requieren de un permiso previo, otorgado por la Direccidn
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General de Movilizacion Nacional o las Comandancias de Guarnicion de las Fuerzas
Armadas, en su caso. Dicha Direccion General debe abrir y mantener registros de
establecimientos, instructores y alumnos autorizados para tales actividades, asi como

aquellos otros que establezca el reglamento.

Se sanciona a los que sin la debida autorizacién impartieren ensefianza o
adiestramiento de cualquier técnica, procedimiento o sistema de combate, lucha o
defensa personal, que en virtud de la presente ley quedan sometidos al control del
Ministerio de Defensa Nacional, serdn castigados con presidio menor en su grado

minimo a medio.

Si en dicha ensefianza o adiestramiento se emplearen objetos, implementos o
materiales que les sean propios, indicados en el reglamento, la pena se aumentara en

un grado.

Los instructores, administradores y duefios de establecimientos debidamente
autorizados que no cumplan con la reglamentacién relativa al control de la ensefianza
y practica de las artes marciales, seran castigados con la pena de presidio menor en su
grado minimo o multa, cuyo monto no podra exceder de 60 unidades tributarias

mensuales.

Los que sin estar autorizados para ello por la Direccion General de
Movilizacién Nacional o la respectiva Comandancia de Guarnicion de las Fuerzas
Armadas, en su caso, elaboraren, poseyeren, tuvieren o portaren algunos de los
objetos, implementos o materiales sefialados en la ley, serdn castigados con presidio
menor en su grado minimo o multa, cuyo monto no podra exceder de 60 unidades

tributarias mensuales.

Los que importaren, distribuyeren, editaren o difundieren material escrito o
audiovisual relativo a las artes marciales, destinados a su ensefianza, sin contar con la
autorizacion de las autoridades respectivas, seran castigados con las penas de presidio
o relegacion menores en su grado minimo o multa cuyo monto no podra exceder de

30 unidades tributarias mensuales.
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Las infracciones a que se refiere el articulo 5° de esta ley se consideraran
delitos de accion publica y los procesos a que éstos dieren lugar, quedaran sometidos
a las reglas sobre jurisdiccion, competencia y procedimiento contemplados en el
articulo 18 de la ley N° 17.798, sobre Control de Armas, articulo analizado con
anterioridad.

El otorgamiento de los permisos y las diligencias relacionadas con esta ley
estan afectos a tarifas que se fijan anualmente en el mes de enero de cada afio por el
Presidente de la Republica, a proposicion del Ministerio de Defensa Nacional.

El Decreto N° 38 exento, de Defensa, publicado en "Diario Oficial” de 07 de
enero de 1998, fij6 las Tasas de Derechos para regir hasta la publicacion del

correspondiente al afio siguiente.

Las disposiciones de esta ley no se aplican a las Fuerzas Armadas, Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica y Gendarmeria de Chile, las que se rigen en esta materia
por los respectivos reglamentos y disposiciones internas de cada institucion.

5. Delito Militarizado:

No en todos los delitos militares que contempla la ley penal militar aparece
descrita la actividad delictiva que se pena, en muchos casos, el Caodigo se remite por
razones de economia legislativa, a un determinado tipo del Codigo Penal, y
transforma ese tipo penal comdn en un delito militar, sefialindose mayor pena y

haciendo que el delito, por ser militar, sea de jurisdiccion militar.

Ese delito ordinario, de interés comun, ha pasado a ser delito militar cuando
ha lesionado también un interés militar, interés que esta representado en la ley penal
militar por la exigencia, para la militarizacion del delito comun, sea que:

a. el sujeto activo o pasivo sea militar:

articulos 206, 244, 265, 297, del Codigo de Justicia Militar.
b. el objeto material del delito tenga la calidad de militar.

Acrticulos 354, 355 del Codigo de Justicia Militar.
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Los delitos militarizados son delitos militares de la categoria de los

objetivamente militares.

Delitos militarizados en razén del sujeto activo o pasivo:

1. Injuria y calumnia entre militares: Articulo 206 del Cddigo de Justicia Militar:

Segun el articulo 206 la injuria y la calumnia entre militares se considerara
siempre delito militar, pero se penard de acuerdo con la ley comdn, salvo que

constituya un delito especialmente penado por este Codigo.

Tiene lugar s6lo cuando los hechos no importen delito de ultraje a superior, ya
que en tal caso habria un delito militar propiamente tal del articulo 343 del mismo

Cadigo.

Tendra lugar el delito militarizado:
a. cuando el ofensor fuere el superior, y
b. cuando se produjere entre militares que no tuvieren relacion
jerarquica, como el caso de un carabinero y un miembro de alguna

institucion de la Defensa Nacional.

Los efectos que produce la militarizacion de los delitos comunes de injuria y
calumnia son so6lo de orden procesal, puesto que pasan a ser delitos de jurisdiccion

militar y se tramitan como delitos de accion penal publica.

2. Delitos contra la seguridad exterior y soberania del Estado contemplados en los
articulos 106 a 110 del Cadigo Penal: Articulo 244 del Codigo de Justicia Militar.

Segun el articulo 244 sera castigado con la pena de presidio mayor en su
grado maximo a muerte el militar que cometiere cualquiera de los crimenes

enumerados en los articulos 106, 107, 108 y 109 del Codigo Penal.
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Si el militar se hallare en el caso contemplado en el articulo 110 del mismo

Cadigo, la pena sera de presidio mayor en su grado medio a muerte.

La militarizacion de estos delitos se produce por investir el sujeto activo la
calidad de militar.

Estos delitos son de jurisdiccion militar por ser delito militar, y hay aumento

de la pena.

3. Delitos contra la seguridad interior del Estado contemplados en los articulos 121 a
136 del Cadigo Penal: Articulo 265 del Codigo de Justicia Militar:

En virtud del articulo 265 son procesados por delito de rebelion o sublevacion
militar, los militares que incurrieren en cualquiera de los delitos contemplados en el
Titulo I1, Libro Il del Cddigo Penal, y los no militares en los casos siguientes: que
estén mandados por militares; que formen parte de un movimiento iniciado, sostenido
o0 auxiliado por fuerzas del Ejército; que formen partida militarmente organizada y
compuesta de diez o mas individuos; o que, formando partida en menor nimero de
diez, exista en otro punto de la Republica otra partida o fuerza que se propongan el

mismo fin.

Estos delitos pasan a ser delitos militares:
a. cuando el sujeto activo fuere militar, y
b. cuando el sujeto activo civil formare parte de un movimiento en

que intervienen militares o de una partida militarmente organizada.

Debe considerarse el articulo 26 de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del

Estado, analizado en su oportunidad.

Los procesados por rebelion o sublevacién militar son castigados con las
penas sefialadas en el referido Titulo 1, Libro 1l del Cédigo Penal, aumentadas en

uno o dos grados.
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4. Delitos de connivencia en la evasion de detenidos de los articulos 299 y 303 del
Caodigo Penal: Articulo 297 del Codigo de Justicia Militar:

Sanciona el articulo 297 al militar culpable de connivencia en la evasion de
presos o detenidos militares, que no sean prisioneros de guerra, cuya conduccion o
custodia le estuviese confiada, sera castigado con la pena superior en un grado a la
que, con arreglo al Cddigo Penal, corresponda al delito perpetrado por un empleado

publico.

Se funda la militarizacion de estos delitos en la concurrencia copulativa de
estos dos requisitos:
a. calidad militar del sujeto activo, y
b. calidad militar del preso o detenido que se evade.

Estos delitos son de jurisdiccion militar y existe un aumento de la penalidad.

Delitos militarizados en razén del objeto:

Delitos de hurto y robos contemplados en los articulos 432 a 456 bis del
Cadigo Penal: articulos 354 y 355 del Cadigo de Justicia Militar.

La calidad militar de las especies sustraidas y la circunstancia de estar afectas
al servicio de las instituciones armadas, material de guerra o no, permiten la
militarizacion de estos delitos de la ley penal comun, siendo indiferente para ello la

calidad del sujeto activo.

Al igual que todos los delitos militarizados son de jurisdiccion militar y hay

aumento de la pena.

6. Elementos del Delito Militar:

En suma, doctrinalmente se puede afirmar que el delito militar debe contar
con dos elementos caracteristicos:
a. lacalidad de militar del culpable, y

b. la calidad de militar del hecho.
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Respecto a la calidad de militar del culpable, el articulo 6 del Cddigo de
Justicia Militar sefiala que para los efectos de este Codigo, se consideraran militares:
a. los que se encuentren comprendidos en las leyes o reglamentos de planta o

dotaciones del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Carabineros;
b. los alumnos que efectian los dos ultimos afios de estudios en las Escuelas
Matrices para Oficiales de las Fuerzas Armadas, y los aspirantes a Oficiales que

integran los cursos de la Escuela de Carabineros;

c. los Oficiales de Reclutamiento;
d. los conscriptos;
e. los miembros de las Fuerzas Armadas desde que sean llamados al servicio;

f. las personas que las sigan en campafia en el estado de guerra, y

g. los prisioneros de guerra.

Jurisprudencia:

1. Personas que deben ser consideradas como militares:

a. "El ciudadano que ya habia hecho su servicio, y valiéndose de engafios
logra nuevamente incorporarse a una unidad, por tal hecho no pierde su calidad de

militar y esta sujeto al Codigo del ramo como cualquier otro conscripto” 3

b. "La enumeracion del articulo 6 no es taxativa dada la redaccion de la citada
disposicion legal, y, en consecuencia, deben considerarse militares los candidatos a
alumnos de la Escuela de Grumetes que usan uniforme y estan sujetos a la disciplina

y régimen militar" %

c. "Deben los agregados ser considerados como militares para los efectos del
Cddigo de Justicia Militar, aun cuando no se encuentren comprendidos en la
enumeracion no taxativa del articulo 6 de este cuerpo legal, por cuanto se someten
voluntariamente al régimen y disciplina militares y visten el respectivo uniforme,

siendo aceptados y tenidos como tales dentro de las unidades en que sirven %

En casos excepcionales se admite que el culpable sea un extrafio al fuero

militar, y en cuanto al segundo de los elementos, no sélo sera necesario que lesione el

83 |Itma. Corte Marcial de 5 de enero de 1931. Reg. 1931. Fs. 28.
% |Itma. Corte Marcial de la Marina. Reg. 1939. Fs. 163.
% |Itma. Corte Marcial de 7 de enero de 1844. Reg. 1944. Fs. 52.
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interés militar contemplado en la ley penal militar, sino que ademas podria lesionar
un interés comun contemplado en la ley comun, si ademas se contempla en la ley

penal militar.

También se ha sostenido que para que estemos frente a un delito militar, es
necesario que haya un quebrantamiento libre e intencional de un deber militar, lo que

las leyes en las Partidas, denominaban “yerro fecho a sabienda” ®

Nuestra legislacion no nos da un concepto definido, con todos sus elementos y
caracteristicas, de lo que debemos entender por delito militar, s6lo se aprecia una
referencia formal que no nos dice nada respecto del contenido esencial de este tipo

especial de delito.

En efecto, sefiala el Cdodigo de Justicia Militar en su N° 1 del articulo 5 que
corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento de las causas por delito
militares, entendiéndose por tales los contemplados en este Cédigo y también de las

causas gue leyes especiales sometan al conocimiento de los tribunales militares.

Por otra parte, encontramos en nuestro Codigo de Justicia Militar y en
diversas leyes especiales, una serie de tipos penales que consagran figuras delictivas
especificas de esta jurisdiccion y que quedan entregados al conocimiento de estos
Tribunales Militares, V. gr. Ley sobre reclutamiento, sobre control de armas, sobre

control de Artes Marciales, Seguridad del Estado.

Esto involucra que en muchos casos se trate de figuras delictivas que no
afectan directamente el interés de las Fuerzas Armadas, o bien se trate de delitos

cometidos por civiles.

En suma, podemos sostenes que en definitiva, en nuestra legislacion no se
consagra un concepto de delito militar que acoja los elementos doctrinarios que se
han ido perfilando respecto del mismo, y se trata de un concepto verdaderamente

incompleto e insuficiente.

% Isabel Correa Fuente: “Generalidades de Derecho Penal Militar chileno”. Pag. 40
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TEMA SEIS: APLICACION DE LA LEY PENAL COMUN EN EL DELITO
MILITAR

Nuestra ley penal militar como nuestra ley procesal militar son rigurosamente

complementarias, careciendo, en consecuencia, de autonomia legislativa.

Es de advertir que la tendencia en la legislacion comparada es darle a la
legislacion penal militar mayor integridad. Asi los modernos Cédigos Militares de
Argentina de 1950, de Brasil de 1944, Espafia de 1945 y del Peru de 1963 se han

redactado acogiendo el principio de la integridad.

Analizaremos las aplicaciones del Cddigo Penal y del Cddigo de
Procedimiento Penal a nuestro Codigo de Justicia Militar.

Aplicacion del Codigo Penal:

El articulo 205 del Cddigo de Justicia Militar hace aplicable en materia
militar, las disposiciones del Libro I del Codigo Penal “en cuanto no se opongan a las

reglas contenidas en el Codigo de Justicia Militar”.

Como la expresion “materia militar” comprende los negocios de que conocen
los tribunales militares de conformidad con el articulo 5 entre los cuales esta el
conocimiento de delitos comunes cometidos por militares o empleados civiles de las
fuerzas armadas en determinados lugares y circunstancias, por ello segin el profesor
Renato Astrosa Herrera “se puede sostener que ninguna disposicion del Libro I del
Cadigo Penal se contrapone con alguna disposicion del Cédigo de Justicia Militar, y

por lo tanto, todas ellas tienen vigencia en materia militar”. &/

En la legislacion comparada, el inciso primero del articulo 7 del Codigo de
Justicia Militar del Uruguay expresa que “las disposiciones del Libro I del Codigo
Penal Ordinario se consideran complementarias del presente Cédigo, en todo aquello
que no hubiere sido objeto de prevenciones especiales en el mismo, por modificacion,

supresion o creacion”.

67 Astrosa Herrera, Renato: “Derecho Penal Militar”. Segunda edicion. Editorial juridica. 1974.



113

Por lo tanto, son aplicables todos los Titulos del Libro I del Codigo Penal,
articulos 1 al 120 inclusive, en materia militar y que tratan:
a. Titulo I: de los delitos y de las circunstancias que eximen de responsabilidad
criminal, la atendan o la agravan.
b. Titulo II: de las personas responsables de los delitos.
c. Titulo I1I: de las penas.
d. Titulo IV: de las penas en que incurren los que quebrantan las sentencias y los que
durante una condena delinquen de nuevo.

e. Titulo V: de las extincion de las responsabilidad criminal.

Estas disposiciones del Codigo Penal complementan los preceptos legales que
estan contenidos en el Titulo I del Libro 11l del Codigo de Justicia Militar, articulos
207 a 243 inclusive, que corresponde a la parte general de la ley penal militar ya que
tratan:

1. De las circunstancias eximentes militares: articulos 207, 208 y 214.

2. De las circunstancias atenuantes militares: articulos 209, 210 y 211.

3. De las circunstancies agravantes militares: articulo 213.

4. De la penalidad militar respecto de delitos militares: articulos 215 a 243 inclusive,
y

5. Titulo I del Libro 1V del Codigo de Justicia Militar sobre disposiciones
complementarias: articulos 418 a 435 inclusive.

Jurisprudencia:
"La expresion 'materia militar' comprende, también, los delitos comunes que

son del conocimiento de los Tribunales Militares en virtud de lo dispuesto por el N° 3

del articulo 5 del Codigo del ramo™

Aplicacion del Codigo de Procedimiento Penal:

Existen diversas normas disgregadas por todo el Coédigo de Justicia Militar

gue hacen aplicables al procedimiento penal militar en tiempo de paz, preceptos

% |Itma. Corte Marcial, 29 de julio de 1942. Reg., 1942, fojas 723 vta.
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contemplados en el Cédigo de Procedimiento Penal, y que pueden agruparse de la
siguiente manera:
a. articulo 59:
se hace aplicable el Titulo V del Libro Il del C.P.P. sobre Querella de
Capitulos.
b. articulo 122:
reglas general sobre el proceso, derechos del inculpado y sobre la policia.
c. articulo 129:
reglas sobre el sumario en general
d. articulo 135:
normas sobre la comprobacion del hecho punible y averiguacion del
delincuente.
e. articulo 137:
reglas sobre detencion, disposiciones comunes a la detencién y a la prisién
preventiva.
f. articulo 138:
reglas sobre medidas que agravan la detencion o la prision.
g. articulo 139:
normas sobre el procedimiento de amparo.
h. articulo 140:
reglas sobre declaraciones del inculpado, careos e identificacion del inculpado
y sus circunstancias personas. Del procesamiento y prision preventiva.
i. articulo 143:
sobre el embargo y de las demas medidas para asegurar la responsabilidad
pecuniaria del procesado y de los terceros civilmente responsables.
j. articulo 146:
causales de sobreseimiento temporal y definitivo.
k. articulo 148:
aplicacion de normas sobre el sobreseimiento.
I. articulo 158:
aplicacién de normas sobre la prueba y la manera de apreciarla, con variantes.
m. articulo 159:
aplicacion del término probatorio y de las tachas.
n. articulo 162:

reglas sobre la sentencia.
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fi. articulo 170:
reglas sobre la apelacion de la sentencia definitiva.
0. articulo 171:
normas sobre el recurso de casacion contra sentencia pronunciada por las
Cortes Marciales, para ante la Corte Suprema, con variantes
p. articulo 172:
normas sobre el recurso de revision de sentencias firmes, con variante.
g. articulo 173:

normas sobre extradicion activa.
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CAPITULO I
NOCIONES FUNDAMENTALES ACERCA DE LA ARMADA DE CHILE

SUMARIO: TEMA UNO: Constitucionalidad y legalidad: Derecho Militar
Administrativo. 1. Ley N° 18.948 Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas. 2.
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas. 3.

Reglamentos de Disciplina.

TEMA UNO: CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD: DERECHO
MILITAR ADMINISTRATIVO

Segun el articulo 90 y siguientes de la Constitucidn Politica de la Republica
de 1980, las Fuerzas dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional
estan constituidas Unica y exclusivamente por las Fuerzas Armadas y por las Fuerzas

de Orden y Seguridad Publica.

Las Fuerzas Armadas estan integradas solo por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea, existen para la defensa de la Patria, son esenciales para la seguridad

nacional y garantizan el orden institucional de la Republica.

Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son
esencialmente obedientes y no deliberantes. Las fuerzas dependientes del Ministerio
encargado de la Defensa Nacional son ademas profesionales, jerarquizadas y
disciplinadas.

La incorporacion a las plantas y dotaciones de las Fuerzas Armadas y de
Carabineros sélo puede hacerse a través de sus propias Escuelas, con excepcion de
los escalafones profesionales y de empleados civiles que determine la ley.

Este tema serd analizado cuando tratemos el Derecho Militar Administrativo.

Por prescripcion del articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica los

Comandantes en Jefe del Ejército, Armada y de la Fuerza Aérea y el General Director
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de Carabineros son designados por el Presidente de la Republica de entre los cinco
Oficiales Generales de mayor antigiiedad, que reunen las calidades que los
respectivos estatutos institucionales exijan para tales cargos; duran cuatro afios en sus
funciones, no pueden ser nombrados para un nuevo periodo y gozan de inamovilidad

€n su cargo.

En casos calificados, el Presidente de la Republica con acuerdo del Consejo
Nacional de Seguridad, puede llamar a retiro a los Comandantes en Jefe del Ejército,
de la Armada, de la Fuerza Aérea o al General Director de Carabineros, en su caso.

Los nombramientos, ascensos Yy retiros de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas y Carabineros, se efectlan por decreto supremo, en conformidad a la ley
orgénica constitucional correspondiente, la que determinara las normas baésicas
respectivas, asi como las normas basicas referidas a la carrera profesional,
incorporacion a sus plantas, prevision, antigliedad, mando, sucesién de mando y

presupuesto de las Fuerzas Armadas y Carabineros.

1. Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas N° 18.948 de 27 de
febrero de 1990:

Las Fuerzas Armadas, dependientes del Ministerio encargado de la Defensa
Nacional, estan integradas sélo por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea,
constituyen los cuerpos armados que existen para la defensa de la Patria, son
esenciales para la seguridad nacional y garantizan el orden institucional de la
Republica.

El Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, como cuerpos armados, son:
esencialmente obedientes,

a
b. no deliberantes,

o

jerarquizados, y

o

disciplinados.
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Del personal de las Fuerzas Armadas:

El personal de las Fuerzas Armadas esta constituido por:
a. el personal de planta:

. oficiales,

. cuadro permanente y de gente de mar, y

. empleados civiles.
b. el personal a contrata, y

c. el personal de reserva llamado al servicio activo.

El inciso segundo del articulo 2 de la Ley Organica Constitucional de las
Fuerzas Armadas dispone que el personal que integra las Fuerzas Armadas no puede
pertenecer a partidos politicos, a organismos sindicales, ni a instituciones,
organizaciones 0 agrupaciones cuyos principios u objetivos se contrapongan o sean
incompatibles con las funciones que la Constitucion Politica y las leyes de la

Republica encomiendan a las Fuerzas Armadas.

Solo el personal del Ejército, la Armada y Fuerza Aérea puede hacer uso de
los uniformes, insignias, condecoraciones, emblemas y distintivos que para ellos se
establecen en el Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas y Reglamentos

respectivos.

El ingreso a la planta se hace en el ultimo lugar del grado mas bajo del
escalafon respectivo, con excepcion de los empleados civiles que son nombrados para

ocupar plazas que no tienen escalafon.

De la jerarquia, grado, antigliedad y rango:

La jerarquia es el ordenamiento del que deriva la autoridad inherente de todo
superior en razon de su grado o antigiiedad. Da primacia sobre quienes tengan grado
0 antiguedad inferior e implica respeto y obediencia del subalterno. No interfiere ni se

contrapone al mando militar.
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El grado es la categoria militar que se posee y corresponde a una determinada

ubicacion dentro de la escala jerarquica de los oficiales y su equivalencia entre

instituciones es la siguiente:

OFICIALES GENERALES:

Ejército Armada

Teniente General Almirante
Mayor General Vicealmirante
Brigadier General Contraalmirante

OFICIALES SUPERIORES:
Ejército Armada
Coronel Capitan de Navio

OFICIALES JEFES:

Ejército Armada
Teniente Coronel Capitan de Fragata
Mayor Capitan de Corbeta

OFICIALES SUBALTERNOS:

Ejército Armada

Capitan Teniente 1°
Teniente Teniente 2°
Subteniente Subteniente
Alférez Guardiamarina

Fuerza Aérea
General del Aire
General de Aviacion
General de Brigada

Aérea

Fuerza Aérea
Coronel de Aviacion

Fuerza Aérea
Comandante de Grupo
Comandante de

Escuadrilla

Fuerza Aérea
Capitan de bandada
Teniente
Subteniente
Alférez

La escala jerarquica del personal del cuadro permanente y de gente de mar y

su equivalencia entre las instituciones es la siguiente:

SUBOFICIALES:

Ejército Armada
Suboficial mayor Suboficial mayor
Suboficial Suboficial

Sargento 1° Sargento 1°

Fuerza Aérea
Suboficial mayor
Suboficial

Sargento 1°
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CLASES:
Ejército Armada Fuerza Aérea
Sargento 2° Sargento 2° Sargento 2°
Cabo 1° Cabo 1° Cabo 1°
Cabo 2° Cabo 2° Cabo 2°
Cabo Marinero y soldado Cabo

La antiguiedad es la preeminencia del personal de Oficiales y del Cuadro
Permanente y de Gente de Mar, fundada en razones de nombramiento, ascenso,

grado, escalafdn, afios de servicios o instituciones a que pertenece.

Dentro de cada escalafon, a igualdad de grado, la antigliedad queda

determinada por la fecha de ascenso 0 nhombramiento.

Si son varios los nombrados o ascendidos simultaneamente, la antigliedad se
fija, para los nombrados, por el orden que determine el correspondiente decreto o

resolucion y, para los ascendidos, por la antigtiedad en el grado anterior.

Con todo, la antigiiedad de los Oficiales Subalternos puede ser modificada al
ascender a Subteniente, a Teniente y a Capitan o sus equivalentes en las demas
instituciones, de acuerdo con la nota media general de promocion al grado superior y

en conformidad al procedimiento que cada institucion establezca.

Entre los diferentes escalafones, la antigliedad es determinada, a igualdad de
grado, por la fecha del ultimo nombramiento o ascenso, y entre los de igual grado y
fecha de ascenso, conforme a la precedencia de escalafones que establezca el Estatuto

del Personal de las Fuerzas Armadas.

El rango es el conjunto de prerrogativas de orden protocolar que le

corresponden al Oficial por el grado que inviste o el cargo que desempefia.

La antigiedad, los grados jerarquicos y el rango, y sus respectivas

equivalencias, se da exclusivamente entre el personal de las Fuerzas Armadas.
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Del mando:

Mando es la autoridad ejercida por el personal de las Fuerzas Armadas sobre
sus subalternos y subordinados, en virtud del grado, antigiedad o puesto que

desempefie.

Segun el articulo 45 de la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas
Armadas dispone que el Mando militar es el que corresponde por naturaleza al
Oficial de Armas y por excepcién al de otro escalafon, sobre el personal que le esta
subordinado, en razén del puesto que desemperfie 0 de una comision asignada y que
tiende directamente a la consecucién de los objetivos de las fuerzas Armadas. Es
total, se ejerce en todo momento y circunstancia y no tiene mas restricciones que las

establecidas en las leyes y reglamentos.

El mando superior de cada una de las instituciones de las Fuerzas Armadas es
ejercido por el Comandante en Jefe, con el grado de Teniente General, Almirante o
General del Aire, segin corresponda.

Su designacion recae siempre en un Oficial de Estado Mayor perteneciente a
los escalafones de Armas, Ejecutivo y del Aire, en conformidad, ademas, con lo

establecido en el articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica.

La sucesion de mando es el orden de precedencia para asumir las funciones,

responsabilidades y atribuciones inherentes al mando.

Al Comandante en Jefe le sucede en el mando el Oficial de Armas, Ejecutivo

o del Aire, segun corresponda siguiendo el orden de mayor antigliedad.

En cada institucion la sucesion de mando recae siempre y sin excepcion, en un

Oficial de la misma Institucion y subordinado a dicho mando.

En los organismos conjuntos de las Fuerzas Armadas, la sucesion de mando
recae por antigiiedad en los Oficiales de Armas, Ejecutivo o del Aire, segun

corresponda.
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Las demas normas sobre mando y sucesion de mando estan contempladas en

el Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas.

2. Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas: D.F.L. N° 1:

Este Estatuto fue publicado en el Diario Oficial de 27 de octubre de 1997,

rectificado por decreto de 24 de noviembre de 1997.

El Estatuto contiene las disposiciones que regulan la vinculacion juridica entre
el Estado y el personal de las Fuerzas Armadas, desde el ingreso a estas instituciones

hasta el término de su carrera profesional.

Asimismo, rige las relaciones entre el Estado y otras categorias de servidores

gue se desempefien en estas instituciones.

Personas que quedan afectas al Estatuto:

Quedan afecto a este Estatuto el siguiente personal:

a. el personal que integre las plantas del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, como

Oficial, Cuadro Permanente o Gente de Mar, o empleado civil:

es aquel que desempefia cargos permanentes y ocupa alguna de las plazas
contempladas en las plantas y dotaciones del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea.

b. El personal a contrata:
es aquel que desempefia un empleo de caracter transitorio, cuyo
nombramiento se efectla para satisfacer necesidades institucionales.

c. El personal de reserva llamado al servicio activo:
es aquel que no hallandose en servicio activo, es llamado a éste, en forma
transitoria, para fines de movilizacion, instruccion, desempefio, cumplimiento
de requisitos de ascensos y demas previstos en las leyes y reglamentos sobre

reclutamiento y movilizacion.

Las normas del Estatuto rigen también a los alumnos de las escuelas

institucionales, al personal a jornal, o sea al contratado por las Fuerzas Armadas para
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el desempefio de labores correspondientes a servicios menores y al contingente del

servicio militar obligatorio, en aquellas materias que le sean aplicables.

Para los efectos del Estatuto el significado de los términos que a continuacion

se indican, es el siguiente:

a. sueldo base:
retribucion pecuniaria, de caracter fijo y por periodos iguales, asignada a cada
grado jerarquico o grado de empleo, segln corresponda.
b. sueldo superior:
retribucidon pecuniaria que corresponde percibir al personal en razén de su
grado jerarquico o de empleo y sus afios de servicios.
c. sueldo en posesion:
retribucién pecuniaria que efectivamente percibe el personal considerando el
sueldo base y los sueldos superiores.
d. remuneracion:
es cualquier contraprestacion en dinero que el personal tenga derecho a
percibir en razon de su empleo, tales como, sueldo base, sobresueldo, sueldo
superior, gratificacion o asignacion de zona.
e. nombramiento:
es la designacién para servir un cargo o empleo especialmente determinado,
en calidad de titular, suplente o subrogante.
- titular:
es el personal que por reunir los requisitos legales y reglamentarios, es
nombrado en propiedad para desempefiar, por tiempo indefinido un
cargo vacante.
- suplente:
es el personal que es nombrado para ocupar un cargo vacante o el de
un titular que se encuentre impedido de ejercerlo por un lapso superior
a 30 dias, por cualquier causa. Si el nombramiento es para servir un
empleo vacante, la suplencia no podra exceder el plazo de 10 meses, al
término de los cuales debera necesariamente nombrarse un titular.
- subrogante:
es el personal que reemplaza a un titular o a un suplente, ausente o

impedido de ejercer el cargo por cualquier causa, por el solo ministerio
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de la ley, sin que medie nombramiento o designacién alguna y por un

lapso no superior a 30 dias.

Al disponerse el nombramiento del personal, se expresa la calidad que éste
reviste; si ello no se indica, debe entenderse que lo es como titular.
f. escalafon:
es la ordenacion jerarquica del personal de acuerdo con su respectiva
especialidad y segun su antigiiedad o grado. Podré ser regular o especial.
- escalafén regular:
es aquel que consulta todos los grados de la respectiva escala
jerarquica.
- escalafdn especial:
es aquel que se inicia o termina en grados diferentes al minimo o

méaximo contemplado en la respectiva escala jerarquica.

Los Oficiales y Cuadro Permanente o de Gente de Mar, segun su procedencia

se clasifican en personal de linea y de los servicios.

Es personal de linea aquel egresado de las Escuelas Matrices de las Fuerzas
Armadas, cuya actividad esencial es el cumplimiento de la respectiva mision
institucional. Personal de Armas es aquel personal de linea cuya funcién primordial
es el desempefio de actividades de combate y al que corresponde por naturaleza el

mando militar.

Es personal de los servicios aquel cuya funcion basica es ejercer actividades
de apoyo y de asesoria técnica relacionada con su respectiva especialidad. Podra
egresar de las Escuelas Matrices o provenir directamente de la vida civil, cuando se

trate de escalafones de los servicios profesionales o del servicio religioso.

Puede existir personal de oficiales o del cuadro permanente o de gente de mar
de complemento, cuando deban abandonar sus escalafones de origen para satisfacer

necesidades institucionales.
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Clasificacion de los Oficiales de la Armada:

Los Oficiales de la Armada se clasifican y agrupan en los escalafones que se
indican a continuacién, los que comprenden los grados jerarquicos que se sefialan en

cada caso:

| OFICIALES DE LINEA:
A. Escalafones de Armas:
1. Ejecutivos e Ingenieros Navales:
Este escalafon comprende los grados jerdrquicos de
Guardiamarina a Almirante.
2. Infanteria de Marina:
Este escalafon comprende los grados jerdrquicos de
Guardiamarina a Contraalmirante.
B. Escalafon de Abastecimiento:
Este escalafén comprende los grados jerarquicos de Guardiamarina a
Contraalmirante.
C. Escalafon del Litoral:
Este escalafén comprende los grados jerarquicos de Guardiamarina a
Capitan de Navio.
D. Escalafén de Mar:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Teniente 2° a

Capitan de Navio.

Il OFICIALES DE LOS SERVICIOS:

A. Escalafon de Justicia.

B. Escalafon de Sanidad.
Los escalafones de justicia y sanidad comprenden los grados
jerérquicos de Teniente 1° a Contraalmirante.

C. Escalafon de Sanidad Dental:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Teniente 1° a
Capitan de Navio.

D. Escalafén de Préacticos y de los servicios maritimos:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Capitan de
Corbeta y Capitan de Fragata.
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E. Escalafon del servicio religioso:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Teniente 1° a
Capitan de Navio.

F. Escalafon de Bandas:
Este escalafon comprende los grados jerérquicos de Teniente 1° a

Capitan de Corbeta.

Clasificacion del personal de Gente de Mar de la Armada:

El personal de Gente de Mar de la Armada se clasifica y agrupa en los
escalafones que se indican a continuacion, los que comprenden los grados jerarquicos

que se sefialan en cada caso.

| PERSONAL DE LINEA:

A. Escalafones de Armas:
1. armamento
2. operaciones
3. ingenieria
4. infanteria de marina

B. Escalafén de abastecimiento general.

C. Escalafon del Litoral.
Estos escalafones comprenden los grados jerarquicos de Marinero a
Suboficial Mayor.

D. Escalafones de abastecimiento especial.
1. abastecimiento camaras
2. abastecimiento auxiliares
Los escalafones de esta letra comprenden los grados jerarquicos de

Marinero a Sargento 1°.

Il PERSONAL DE LOS SERVICIOS:
A. Escalafén Profesional:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Sargento 2° a

Suboficial Mayor.
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B. Escalafon Superior:
Este escalafon comprende los grados jerarquicos de Cabo 2° a
Suboficial.

C. Escalafon Medio:
Este escalafébn comprende los grados jerarquicos de Marinero a

Sargento 1°.

D. Escalafén Bésico:
Este escalafébn comprende los grados jerarquicos de Marinero a

Sargento 2°.

Empleados civiles:

Los empleados civiles se clasifican en profesionales, técnicos vy

administrativos.

Es empleado civil profesional aquel personal nombrado en un empleo para

cuyo desempefio se requiere estar en posesion de un titulo profesional.

Es empleado civil técnico aquel personal nombrado en un empleo para cuyo

desempefio se requiere estar en posesion de un titulo técnico de nivel superior.

Es empleado civil administrativo aquel personal nombrado para el
desempefio de labores para cuyo ejercicio se requiere estar en posesion de la licencia

de educacion media o equivalente.

El titulo profesional o técnico de nivel superior corresponde a aquellos

establecidos en la Ley Organica Constitucional de la Ensefianza.

Los empleados civiles se agrupan en escalafones de acuerdo con la
clasificacion establecida en el articulo anterior. Estos escalafones estan contenidos en
las leyes que aprueben las plantas de la respectiva institucion, las que sefialan,

ademas, los grados que cada uno de ellos comprendera.
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Sin embargo, pueden consultarse dentro de la clasificacion de profesionales,
escalafones que sean integrados solamente por Oficiales de reserva provenientes del

servicio activo de las Fuerzas Armadas, conforme las necesidades de cada institucion.

La ley puede contemplar plazas fuera de escalafon, para el nombramiento de
personal que deba cumplir funciones como profesional o especialista calificado.
También puede consultar cargos horarios para ser servidos por profesionales de la

salud.

Personal a jornal:

El personal a jornal no se agrupa en escalafones, pero se clasifica, de acuerdo

con sus conocimientos en especializados, semi-especializados y no especializados.

Es personal a jornal especializado aquel que posea un titulo que acredite los
conocimientos y las habilidades para ejecutar con destreza todas las tareas de la

actividad para la que es contratado.

Es personal a jornal semi-especializado aquel que sin estar en posesion de
un titulo, acredita los conocimientos y la habilidad para ejecutar con destreza las
tareas de la actividad para la que es contratado.

Es personal a jornal no especializado aquel contratado para desempefiar
labores o actividades que no requieren especializacion.
Del Ingreso a la Fuerza Armada:

Los requisitos de ingreso a las plantas de oficiales y dotacion del cuadro
permanente y de gente de mar provenientes de las escuelas matrices, son los

establecidos en la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas.

La seleccion de los postulantes a oficiales de escalafones de los servicios

profesionales incluidos los del Servicio Religioso, de los empleados civiles y del
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personal a contrata, que deben efectuar las respectivas Direcciones del Personal (en

caso del Ejército y Fuerza Aérea) o Comando de Personal (en el caso de la Armada),

debe considerar, segun proceda, lo siguiente:

a. Ser chileno en conformidad a los N° 1°, 2° ¢ 3° del articulo 10° de la Constitucion
Politica de la Republica, con excepcion de los oficiales del Servicio Religioso,
quienes pueden ser chilenos nacionalizados. Esta exigencia no es aplicable al
personal a contrata.

b. Ser ciudadano.

c. Cumplir con la Ley de Reclutamiento y Movilizacion. En el caso de
cumplimiento efectivo del Servicio Militar Obligatorio, haber sido licenciado con
valer militar y conducta buena.

d. Tener salud compatible con el desempefio del cargo.

e. Estar en posesion de la licencia de educacion media o equivalente o poseer el
titulo profesional o técnico que corresponda a la naturaleza del empleo de que se
trate.

f.  No haber cesado en un cargo publico como consecuencia de haber obtenido una
calificacion deficiente o por medida disciplinaria, a menos que hayan transcurrido
mas de 5 afios desde la cesacion de funciones.

g. No estar inhabilitado para el ejercicio de funciones o cargos publicos ni hallarse
condenado o procesado por crimen o simple delito.

h. Declaracion jurada en que conste no estar sometido a sumario administrativo.

i. Declaracion jurada de no estar afecto a las incompatibilidades de empleo,
establecidas en el Estatuto Administrativo vigente para la Administracion Civil
del Estado.

J. Presentar certificado de antecedentes para ingresar a las Fuerzas Armadas,
extendido por el Servicio de Registro Civil e Identificacion.

k. Ser menor de 35 afios de edad. Este limite de edad no rige para ingresar a los
escalafones del Servicio Religioso, para ocupar cargos bajo el régimen de la Ley

N° 15.076 y para el personal a contrata.

Cuando se trate del ingreso a escalafones de oficiales de los servicios
profesionales, los postulantes deben poseer el titulo respectivo. En el caso de los
postulantes a escalafones de empleados civiles integrados por personal proveniente de

la planta de oficiales de la respectiva institucion, deben haber pertenecido al escalafon
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de actividad.

Del Ascenso:

El ascenso es la promocion del personal de planta a un grado superior vacante
en la linea jerarquica, sujetandose estrictamente al orden de su escalafén y previo
cumplimiento de los requisitos pertinentes, y sin perjuicio de las demas exigencias y
de las excepciones que se establezcan en la Ley Orgéanica Constitucional de las

Fuerzas Armadas y en el Estatuto.

Requisitos de ascenso de los Oficiales:

130

El tiempo minimo para el ascenso al grado superior, es el siguiente:

A OFICIALES DE LINEA:

1. Escalafones de Ejecutivos e Ingenieros Navales:

Guardiamarina
Subteniente
Teniente 2°
Teniente 1°
Capitan de Corbeta
Capitan de Fragata
Capitan de Navio

Contraalmirante

1 afio
3 afnos
5 afnos
6 afos
5 afos
5 afos
5 afnos

2 afos

2. Escalafones de Infanteria de Marina y Abastecimiento:

Guardiamarina
Subteniente
Teniente 2°
Teniente 1°
Capitan de Corbeta
Capitan de Fragata
Capitan de Navio
3. Escalafon del Litoral:
Guardiamarina

Subteniente

1 afio
3 afnos
5 afnos
6 aflos
5 afos
5 afnos

5 afos

1 afio

3 afos
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Teniente 2° 5 afios
Teniente 1° 6 afios
Capitan de Corbeta 5 afios
Capitan de Fragata 5 afios

4. Escalafén de Mar:

Teniente 2° 5 afios
Teniente 1° 6 afios
Capitan de Corbeta 5 afios
Capitan de Fragata 4 afios

B. OFICIALES DE LOS SERVICIOS:

1. Escalafones de Justicia y Sanidad:

Teniente 1° 5 afios
Capitan de Corbeta 7 afios
Capitan de Fragata 6 afios
Capitan de Navio 5 afios

2. Escalafones de Sanidad Dental y Servicio Religioso:

Teniente 1° 7 afios
Capitan de Corbeta 9 afios
Capitan de Fragata 7 afios

3. Escalafon de Practicos de los Servicios Maritimos:
Capitan de Corbeta 5 afios
4. Escalafén de Banda:

Teniente 1° 5 afios

Los Oficiales de linea pueden ascender al grado superior previa aprobacion,
segun corresponda, de los cursos que los habiliten para ser promovidos. Estos cursos
pueden ser de aplicacion, de especialidad, de informaciones, de estado mayor u otros

que determine la reglamentacion institucion respectiva.

Los oficiales de linea deben cumplir, ademas, con los siguientes requisitos de
ascenso, de acuerdo con su grado, especialidad o escalafon:

a. Ejercer el mando de tropas o unidades.

b. Destinaciones en determinadas reparticiones, unidades o zonas del

territorio nacional, durante un periodo determinado.
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c. Cumplir tiempo minimo de embarcado.
d. Acreditar determinado nimero de horas de vuelo.
e. Poseer una habilidad especifica para algun tipo de material de guerra.

f. Excepcionalmente, puede exigirse la ejecucion de trabajos o memorias

profesionales.

Los Oficiales de los servicios profesionales y los del servicio religiosos
deben cumplir los siguientes requisitos para el ascenso:
a. Aprobar cursos basicos o de adoctrinamiento, informaciones,
perfeccionamiento, especializacion, post-titulo o post-grado.
b. Desemperfiar determinados cargos o cumplir destinaciones especificas en
unidades o reparticiones e incluso zonas del territorio nacional.
c. Excepcionalmente, puede exigirse la ejecucion de trabajos 0 memorias

profesionales.
Requisitos de ascenso del personal de Gente de Mar:
El tiempo minimo para el ascenso al grado superior es el siguiente:

A PERSONAL DE LINEA:

1. Escalafones regulares:

Marinero y Soldado 3 afios
Cabo 2° 6 afios
Cabo 1° 6 afios
Sargento 2° 5 afos
Sargento 1° 5 afios
Suboficial 4 afios

2. Escalafones especiales:

Marinero 5 aflos
Cabo 2° 7 afios
Cabo 1° 7 afios
Sargento 2° 6 afos

B. PERSONAL DE LOS SERVICIOS:
1. Escalafon basico:
Marinero 7 afos

Cabo 2° 9 afos
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Cabo 1° 9 afios

2. Escalafon Medio:

Marinero 5 afios
Cabo 2° 7 afios
Cabo 1° 7 afios
Sargento 2° 6 afos

3. Escalafon superior:

Cabo 2° 6 afios
Cabo 1° 6 afios
Sargento 2° 5 afos
Sargento 1° 5 afos

4. Escalafén Profesional:

Sargento 2° 5 afios
Sargento 1° 5 afos
Suboficial 4 afios

Para ascender al grado superior, el personal de gente de mar debe estar
clasificado en Listas N° 1 6 2. Con todo, para ascender al grado de suboficial mayor
el personal debe estar clasificado en Lista N° 1, durante toda su permanencia en el
grado jerarquico de Suboficial, a menos que la clasificacién en Lista N° 2 sea

consecuencia de un hecho ocurrido en el grado anterior.

El personal de gente de mar puede ascender al grado superior previa
aprobacién de los cursos que lo habiliten para ser promovido segun el grado
jerarquico que invista. Estos cursos pueden ser de aplicacion, de especializacion, o
perfeccionamiento, de supervision, de mando, de administracion u otros que

determine la reglamentacion institucional.

La permanencia en la institucion de aquel personal que habiendo sido
convocado a curso, renuncie expresamente, no se presente a la convocatoria o lo
repruebe definitivamente, es resuelta por la respectiva Junta de Seleccion en el
periodo de calificaciones mas proximo. Ello, sin perjuicio de la atribucion del
Director del Personal o comandante del comando de personal de calificar la

procedencia de un cambio de escalafén cuando éste sea conveniente para el servicio.
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El personal debe cumplir, ademas, segun su escalafon, grado y especialidad,
con los siguientes requisitos de ascenso:
a. Estar en posesion de la licencia de educacion media o equivalente,
b. Aprobar programas de adiestramiento o entrenamiento en le trabajo.
c. Aprobar examenes de conocimiento 0 capacitacion para acreditar
determinado nivel tedrico o practico en su especialidad.
d. Cumplir los requisitos de embarco o tropa y desempefio profesional

acordes con su grado y especialidad.

De la antigiiedad, mando y rango:

La antigliedad de los alféreces y guardiamarinas egresados de los cursos
regulares de las escuelas matrices de oficiales, queda fijada por la fecha de su
nombramiento como tales. Esta fecha, es la misma para todos ellos, la determina el
Ministro de Defensa Nacional.

La antigliedad del personal del cuadro permanente y de gente de mar
proveniente de los cursos regulares y espaciales de las escuelas matrices, queda fijada

por la fecha de su nombramiento como tal.

El lugar que ocupa este personal en su respectivo escalafon se determina por
el resultado del curso correspondiente, conforme las normas que establece la

reglamentacion institucional.

La antigiedad de los oficiales pertenecientes a diferentes escalafones, con
igual grado y fecha de nombramiento o ascenso, se determina por el orden de
precedencia que para cada institucion se establece en los articulos 5, 6 y 7 del
Estatuto.

En igual caso, la antigiiedad del personal del cuadro permanente y de gente de
mar se determina por la precedencia de escalafones que para institucion se contempla

en los articulos 8, 9 y 10 del mismo cuerpo legal.
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La sucesion de mando opera en forma automaética por ausencia del oficial de
armas que ejerza el mando militar, cualquiera fuere su causa, y dura hasta su

reintegro o hasta que se designe un nuevo titular.

En los demés casos de ausencia del titular de un cargo, no existe sucesion de
mando sino que opera la subrogacion o suplencia por orden de antigliedad. Cuando se
trate de ausencia de oficiales cuya funcion requiera de conocimientos propios de su

especialidad, se debe designar un suplente del escalafon que corresponda.

La sucesion del mando militar, se hace por orden de antigiiedad entre los
oficiales de armas. A falta de estos, la sucesion se hace por orden de antigiiedad entre
los oficiales de linea, oficiales de complemento provenientes de los escalafones de

linea y oficiales de los servicios.

En los casos en que el puesto deba ser reglamentariamente ejercido por un
oficial perteneciente a un arma o escalafon determinado, la sucesion de mando recae
exclusivamente entre los oficiales pertenecientes a dicha arma o escalafén y a falta de

éstos por orden de antigliedad entre los demas oficiales.

En las unidades o reparticiones en que el mando militar recaiga en un oficial
que no sea de armas, la sucesion se hace por antigliedad entre los oficiales de linea,
oficiales de complemento provenientes de escalafones de linea y oficiales de los

servicios.

El mando militar de los oficiales que operen naves o aeronaves, se considera
como mando a flote o en el aire, respectivamente, para los efectos de determinar la

sucesion de mando en dichas unidades.

La sucesion de mando a flote recae por antigiedad entre los oficiales
ejecutivos especialistas. A falta de éstos recae por antigiedad en los oficiales
ingenieros navales, y posteriormente por antigliedad entre el resto de los oficiales de

linea.

El mando militar en el aire, se sucede por el orden de los puestos o

designaciones de los pilotos que integren la formacién o compongan la tripulacion
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segun corresponda. A falta de designaciones especificas, la sucesion de mando se

determina por la antigliedad de estos oficiales.

El mando militar puede recaer sobre el personal de gente de mar en ausencia
de un oficial o cuando asi se ordene por la autoridad. En estos casos, la sucesion de

mando opera, en forma automatica, por orden de antigtiedad.

Cuando el mando militar deba ser ejercido por personal perteneciente a un
arma o escalafén determinado, la sucesion de mando recae por antigliedad entre el
personal perteneciente a dicha arma o escalafén. A falta de éstos, entre el personal de

linea y finalmente, entre el personal de los servicios.

Las norma sobre antigliedad y sucesién de mando no son aplicables a los
empleados civiles. En caso de ausencia transitoria del cargo es reemplazado en virtud
de las disposiciones generales sobre subrogacion o suplencia de acuerdo con la

precedencia.

La precedencia de los empleados civiles se determina conforme con el grado
de empleo, el tiempo en dicho grado y por el total de afios de servicio efectivos en la
institucion. A igualdad de todos estos antecedentes, la precedencia se determina por

el orden que fije la resolucién de nombramiento o ascenso.

Las normas sobre precedencia de empleados civiles es también aplicable a
aquellos derechos del personal para cuyo otorgamiento se exigen requisitos de

antiguedad.

Las diferentes prerrogativas inherentes al rango que corresponde al oficial en
razon a su antigliedad, cargo o puesto que desempefia, son las contempladas en el
Reglamento de Servicio de Guarnicion de las Fuerzas Armadas y en los reglamentos

internos de cada institucion.
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3. Los Reglamentos de Disciplina:

En virtud del articulo 431 del Cddigo de Justicia Militar el Presidente de la
Republica dictara en cada Institucion los reglamentos correspondientes sobre los
deberes militares, las faltas de disciplina, las reglas del servicio y demés necesarios

para el régimen militar.

En ellos se sefialaran las autoridades a quienes corresponde el derecho de
sancionar las faltas de disciplina, atendidas a las categorias del hechor y a la mayor

0 menor gravedad de las infracciones.

Las penas disciplinarias que podran imponer seran:

Amonestacion, represion y arresto militar hasta por dos meses respecto de
todo militar; suspension del empleo, retiro, disponibilidad, calificacion y separacion
del servicio tratandose de Oficiales; y rebaja en el grado, disposicion del empleo y

licenciamiento del servicio, tratdndose de individuos de tropa o de tripulacion.

Podran también imponerse a los suboficiales, cabos y soldados otros castigos
disciplinarios menores, como servicios extraordinarios o especiales, presentaciones y
otros, en los cuales no se rebaje la dignidad de los suboficiales ni se comprometa la

salud de los infractores.

Atenta contra el régimen disciplinario militar o régimen juridico militar no
solo los delitos militares sino que también las faltas disciplinarias, las que no deben
confundirse con los delitos falta, una categoria de delito que contempla la
clasificacion tripartita de delitos que acepta nuestra legislacion penal: crimenes,
simples delitos y faltas; ni tampoco con las "faltas o "abusos" en que pueden incurrir
los funcionarios judiciales del orden comdn o militar o las personas que intervienen
ante los tribunales y que dan origen a la jurisdiccion disciplinaria, que poseen todos

los tribunales de justicia, entre ellos los militares.

Los militares estan sujetos a un sinnimero de deberes y el cumplimiento de
todos y cada uno de ellos constituye la disciplina militar. Los deberes militares
pueden tener origen en la ley, en los reglamentos y en las Ordenes superiores de

caracter general. Los deberes mas importantes se encuentran ldgicamente
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contemplados en las leyes, entre ellas el Cddigo de Justicia Militar, donde aparecen
descritos quebrantamientos a deberes militares graves de caracter especifico y que se
denominan delitos; los deberes militares menos importantes los establecen los
Reglamentos y las 6rdenes superiores de caracter general. ElI quebrantamiento de
estos deberes menos graves que contemplan los reglamentos y las érdenes superiores
de caracter general importa faltas disciplinarias. Sin embargo se estima, y asi lo ha
aceptado la Jurisprudencia de nuestros tribunales que si el deber impuesto por la
disposicion reglamentaria es trascendente, su quebrantamiento importara el delito
genérico del N° 3 del articulo 299, de incumplimiento de deberes militares, por

cuanto ese deber estaria en la misma situacion de aquellos que imponen las leyes.

En uso de la atribucién que le confiere este articulo 431, el Presidente de la
Republica ha dictado los Reglamentos de Disciplina de los Cuerpos Armados. En
vigencia se encuentran:

1. Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Armadas:

Decreto Supremo N° 1.445, de 14 de diciembre de 1951.
2. Reglamento de Disciplina de la Armada Nacional:

Decreto Supremo N° 1.232, de 21 de octubre de 1986.

3. Reglamento de Disciplina de Carabineros N° 11:
Decreto Supremo N° 900, de 17 de julio de 1967.

Conforme al mandato contenido en este articulo 431, todos estos Reglamentos
contienen normas que determinan en forma genérica deberes militares atinentes al
régimen militar y a la moral funcionaria, cuyo quebrantamiento puede importa "falta
disciplinaria”, también consultan estos Reglamentos como sanciones disciplinarias las
que contempla este articulo 431. Dandole los efectos determinados en el articulo 432,
con las siguientes salvedades:

a. el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas:
no contempla los castigos disciplinarios de rebaja de grado y de deposicién
del empleo.

b. el Reglamento de Disciplina de Carabineros:

no consulta esas medidas disciplinarias y tampoco la de retiro.

Asi como el delito presupone la violacion de una norma legal de una ley, la

falta, hecho menos grave, presupone la infraccion de una disposicién reglamentaria o
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de una orden superior del servicio de caracter general: es por ello que el articulo 74
del Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas dispone que "se consideraran
faltas a la disciplina todas las acciones u omisiones que importen quebrantamiento de
los deberes militares o violacion de los reglamentos u o6rdenes de los superiores,

relacionados con el servicio, que no alcancen a constituir delito".

El principio "nullum crimen, sine lege” o "no hay delito sin tipicidad", de
plena vigencia tratandose de delitos, no rige en materia de falta disciplinaria, por
cuanto, si bien es cierto que los Reglamentos de disciplina tipifican algunas faltas,
pueden existir otras no descritas por esos Reglamentos, ya que puede tener tal
caracter, segun el N° 40 del articulo 76 del Reglamento de Disciplina de las Fuerzas
Armadas, todo otra infraccién contra los reglamentos u 6rdenes de servicio que altere
el régimen imperante en las Fuerzas Armadas, o bien, segun el articulo 2 del
Reglamento de Disciplina de Carabineros, toda accion u omision en que incurra el
personal y que, sin alcanzar a constituir delito, lo aparte del cumplimiento de sus

deberes profesionales o morales.

En cuanto al principio "no hay pena sin ley", el articulo 431 lo hace regir
respecto de las faltas en cuanto no se pueden imponer por ellas otras sanciones que

las determinadas por esa disposicién legal.

También rige en materia de faltas el principio "no hay pena sin juicio”, por
cuanto los Reglamentos, de conformidad con el mandato establecido en el articulo
431 determinan las autoridades que puedan imponer las sanciones disciplinarias y en
qué grados, como el procedimiento a que se sujetan estas autoridades para ejercitar
esa potestad disciplinaria y conocer de las reclamaciones que hicieren valer los

afectados por medida disciplinaria impuesta por subalternos.

El principio "non bis idem" que impide que por un mismo hecho ser
sancionado dos 0 mas veces un mismo imputado, rige respecto de las faltas, siempre
que el hecho fuere considerado en todos los casos como falta, pero no cuando ese
hecho sea considerado como falta por las autoridades militares y como delito por los

tribunales.
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Asi como de los delitos de jurisdiccion militar conocen los Tribunales del
fuero, de las faltas disciplinarias conocen las autoridades militares. Los Tribunales
Militares ejercen la jurisdiccion militar; los Jefes militares, la potestad disciplinaria.
Son esferas de accion distintas aunque se complementen en cuanto a su fin: mantener
inc6lume el régimen disciplinario militar. El ejercicio de la potestad disciplinaria es

fundamental para el mantenimiento de ese régimen disciplinario por cuanto " la
represion de las faltas del punto de vista de la eficiencia de la institucion militar, tiene
casi mas importancia que la reprension de los delitos; el castigo certero de las

primeras lleva a la supresion gradual, acentuada, de los Gltimos. ©°

Los Reglamentos de Disciplina sefialan la naturaleza y efectos de cada medida
o castigo disciplinario, cifiiéndose a las lineas generales que da el articulo 432 del
Cadigo de Justicia Militar el cual sefiala que la amonestacion se impondré siempre en
privado, tratandose de Oficiales y suboficiales. Respecto de los demas individuos de
tropa o de tribulacion se impondréa en privado o en presencia de dos superiores de la

misma unidad.

La reprension a los Oficiales se ejercitara en presencia de dos Oficiales de
superior o de igual graduacion; a los suboficiales y cabos, en presencia de los de su
clase de la misma unidad a que pertenezca el hechor; y a los demas individuos de

tropa o de tripulacion, en presencia de cualquier plaza del grupo.

El arresto para Oficiales podra ser con servicio o sin él, y se cumplird en su
habitacion si es menor de quince dias, y en el cuartel o establecimiento militar que
sefiale la autoridad que imponga el castigo, en los demas casos. Los individuos de
tropa o de tripulacion lo cumplirén dentro de la unidad militar a que pertenezcan y
en la forma que ordene la autoridad que imponga el castigo, pudiendo declararse

compatible con todo servicio o imponerse en los calabozos del cuerpo.

Finalmente el articulo 433 del Cddigo de Justicia Militar sefiala que toda falta
contra los deberes militares o la disciplina, aunque haya sido castigada en

conformidad a los Reglamentos a que se refiere el articulo 431, podra ser sometida al

89 Exposicion de motivos del Cadigo Penal Militar de Uruguay de 1943, citado por Renato Astrosa en
Cddigo de Justicia Militar comentado.
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ejercicio de una accion penal cuando las circunstancias que le sean anexas indiquen

que pueden llegar a constituir un delito.

Penalmente una misma persona no puede ser castigada dos veces por un
mismo hecho, disciplinariamente tal cosa tampoco puede ocurrir, segun el articulo 37
del Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas una misma falta debera ser
castigada por un solo superior y con una sola pena, salvo que también sea constitutiva
de delito. Y el articulo 13 del Reglamento de Disciplina de Carabineros dispone que
una misma falta debera ser castigada por un solo superior y con una sola sancion
disciplinaria. No obstante, la sancién administrativa es independiente de la
responsabilidad penal y civil y, por tanto, la condena, el sobreseimiento o la
absolucién judicial, no excluyen la posibilidad de aplicar al funcionario una medida

disciplinaria en razon de los mismos hechos.

Indudablemente que la jurisdiccion penal tiene preferencia sobre la
jurisdiccion disciplinaria, por referencia a hechos de mayor gravedad contemplados
por un poder de mayor categoria y de conocimiento, por ende, de autoridades de mas
alta jerarquia legal: es por ello que de conformidad al inciso segundo del articulo 33
del Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas, "en caso de duda respecto de
si un hecho constituye delito o mera falta disciplinaria, sin perjuicio de la
substanciacion de la investigacion sumaria administrativa correspondiente, se enviara
copia autorizada del parte correspondiente al Juzgado Militar o de Aviacién que
corresponda, a fin de que resuelva lo que proceda, de conformidad al articulo 132 del

Cadigo de Justicia Militar".

Pero puede ocurrir que en un principio el hecho no sea dudoso sino que
presente claramente los caracteres de falta disciplinaria: en tal caso la sancién
disciplinaria impuesta al sujeto no impedira que si el hecho adquiere posteriormente
caracteres de delito, se imponga a ese sujeto una pena. Asi lo reconoce nuestro
legislador en el articulo 433: y ello es lo6gico porque la accion penal, que es de una
categoria superior a la accion disciplinaria, no puede estar entrabada por ésta, ya que
si no fuera asi, la accion de los tribunales podria ser inhibida para actuar por las

autoridades militares.
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Por otra parte, si del hecho ha conocido primero un tribunal militar, ello no
impide que mas adelante actlen las autoridades militares, ejercitando la accion
disciplinaria por ese mismo hecho. Es por ello que el articulo 43 del Reglamento de
Disciplina de las Fuerzas Armadas establece que "la facultad de sancionar faltas
prescribe en el término de seis meses contados desde que tomo conocimiento de ella
el superior que debe sancionarlas; pero si un proceso militar 0 una investigacion
sumaria administrativa da como resultado que el hecho en cuestion debe ser
sancionado disciplinariamente, podra aplicarse la sancidon correspondiente aun

después de transcurridos los seis meses a que se ha hecho referencia".

De acuerdo con el concepto que dan nuestros Reglamentos de Disciplina de
las faltas disciplinarias: hechos que no alcanzan a constituir delito, tendriamos que tal
hecho, por haber sido declarado delito, no podria adquirir la calidad de falta
disciplinaria. No pueden coexistir la responsabilidad penal y la disciplinaria por un
mismo hecho cuando primero se hubiere perseguido la responsabilidad penal y se
hubiere condenado al reo; en los demés casos podrian coexistir ambas
responsabilidades.

Salvo la excepcion anotada, la falta concurre en forma material no
ideologicamente con el delito, por cuanto, en general, entre la jurisdiccion
disciplinaria y la penal no existen relaciones de capilaridad como ocurre en muchos

cbdigos, siendo posible el paso de la primera a la segunda.

Cada jurisdiccion tiene su sustancia propia: la penal, el delito; la disciplinaria,
la falta; un mismo hecho, con la salvedad anotada, puede constituir simultaneamente
una falta y un delito y requiere la intervencion de ambas jurisdicciones: en este caso
cada jurisdiccion actta dentro de la mas absoluta impermeabilidad y sin sobrepasar la
esfera de su accién. Su sujeto no puede invocar en una de las jurisdicciones la cosa

juzgada en virtud de un fallo obtenido en la otra jurisdiccion.
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Reglamento de Disciplina de la Armada:

De la disciplina:

Disciplina es una ordenacion de deberes que tiende a un fin comun, llevada a
la préctica bajo la direccion de una autoridad preestablecida, que es responsable de

sus determinaciones y que debe ser respetada por el conjunto.

La disciplina esta sujeta a normas permanentes y precisas que se establecen en

leyes, reglamentos y Ordenes.

La disciplina puede ser interior o individual, cuando afecta a una sola persona,
o0 colectiva, cuando se relaciona con la manera de actuar o de vivir de un grupo de

individuos.

La disciplina se demuestra por el exacto cumplimiento de los deberes y
obligaciones, por el respeto a las personas y a los bienes, por la dignidad de la

subordinacion y por la leal obediencia.

De las faltas:

La disciplina constituye uno de los pilares fundamentales de toda organizacion

y por ello es necesario fortalecerla permanentemente.

Asi, el castigar o reprimir las faltas es un deber militar cuya ejecucion se exige
en vista de la necesidad imprescindible que tienen las Fuerzas Armadas de mantener

una disciplina a toda prueba

Cada ves que se cometa una falta, debe ser corregida sin vacilaciones. El
culpable o responsable debe ser ensefiado, estimulado, corregido, reprendido,

castigado o relevado de su puesto, segln el caso.

Entendemos por falta a la disciplina las acciones u omisiones que signifiquen

guebrantamiento a las obligaciones o deberes, como asimismo, el incumplimiento de
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ordenes o disposiciones reglamentarias que no alcancen a constituir delito, sin
perjuicio que ella puede ser sometida al ejercicio de una accion penal, cuando las

circunstancias indiquen que puede llegar a constituir delito.

Todo hecho que revista caracter de delito debe ser puesto, ya sea directamente
0 en cualquiera de las formas sefialadas en el articulo 131 del Codigo de Justicia

Militar, en conocimiento del juez Naval respectivo, el que resolvera.

Para la graduacion de las faltas y la aplicacion de las sanciones
correspondientes, aquéllas se clasifican en:
a. faltas leves:
b. faltas graves, y

c. faltas gravisimas.
Faltas leves:

Aquellas acciones u omisiones que no lesionan en forma seria a la disciplina,
eficiencia o prestigio de la Institucion y que se pueden corregir normalmente sin

sanciones severas.

Entre otras tenemos:

atrasos menores a llamadas, formaciones o reuniones,

I

atraso de hasta una hora en llegar a la unidad o reparticion,

o

usar prendas no reglamentarias,

o

omitir el saludo a personal de su misma jerarquia, etc.

Faltas graves:

Aquellas acciones u omisiones que afectan seriamente la disciplina, eficiencia,
seguridad o prestigio de la Institucion y que deben reprimirse en forma severa para

prevenir su repeticiéon, mala influencia o propagacion.

Entre otras tenemos.
a. pertenecer a entidades deportivas, sociales o profesionales ajenas a la Armada, sin

autorizacion,
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b. solicitar en préstamo dinero a subalternos,
c. embriagarse estando franco en tierra,
d. incurrir en actos que denoten conducta moral reprochable,

e. dormir en horas de trabajo, etc.
Faltas gravisimas:

Agquellas acciones u omisiones que, sin llegar a constituir delito, provocan
serio quebranto a la disciplina, eficiencia, seguridad o prestigio de la Institucion y que
deben ser sancionadas con severidad y energia para prevenir consecuencias

inmediatas o posteriores.

Entre otras tenemos:
a. ocasionar, en estado de ebriedad, accidentes automovilisticos con dafios a
terceros,
b. no cumplir oportunamente Ordenes o disposiciones permanentes, con graves
consecuencias para el servicio,

c. pertenecer a alguna agrupacion politica, etc.

De las Sanciones Disciplinarias:

1. Faltas leves:

a. trabajos extraordinarios

b. amonestacion verbal,

c. arresto por 48 horas (s6lo a Cabos 2°, Marineros y soldados),

d. reprension (sélo personal a jornal),

e. amonestacion grado “A”. Oficiales y Empleados Civiles. Gente de Mar.
2. Faltas graves:

a. arresto hasta por 7 dias (s6lo a Cabos 2°, Marineros y soldados),

b. arresto hasta por 15 dias (sélo a Cabos 2°, Marineros y soldados),

C. amonestacion grado “B”. Oficiales y Empleados Civiles. Gente de Mar.
3. Faltas gravisimas:

a. arresto hasta por 30 dias (solo Cabos 2°, Marineros y soldados),

b. amonestacion grado “C”. Oficiales y Empleados Civiles. Gente de Mar.
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c. separacion del servicio,

d. licenciamiento del servicio.

Naturaleza de las Sanciones:

1. Trabajos extraordinarios:
Consiste en un recargo de trabajo, faenas, maniobras o ejercicios de utilidad
para el servicio o para el mejor entrenamiento del sancionado.

2. Amonestacion Simple:
Consiste en llamar la atencién del afectado en privado, haciéndole ver su falta
y aconsejandolo para que no reincida.

3. Arresto:
Es la prohibicion de salir del buque, reparticion o sitio que se indique como
lugar de arresto.
Los arrestos se impondran por dias completos y continuados, no pudiendo
aplicarse por horas, salvo en las escuelas matrices.

4. Reprension:
Es la amonestacion severa que se hace al culpable, verbalmente, en presencia
de dos miembros de la unidad, de igual grado, pero mas antiguos.

5. Amonestacion grado "A":
Consiste en una sancion escrita que se aplica por oficio o resolucion.

6. Amonestacion grado "B":
Consiste en una sancion escrita, mas severa, que se aplica por resolucion.

7. Amonestacion grado "C":
Consiste en una sancion escrita, severisima, que se aplica por resolucion.

8. Separacion o licenciamiento del servicio:
La Separacion del servicio se aplicara al personal de nombramiento supremo y
se dispondréa por decreto supremo.
El Licenciamiento del servicio se aplicara al resto del personal y se dispondra
por resolucion del Director General del Personal de la Armada.
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CAPITULO 11l
NORMAS DEL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR APLICABLES A LOS
DELITOS COMETIDOS EN LA ARMADA DE CHILE

SUMARIO: TEMA UNO: Circunstancias militares modificatorias de la
Responsabilidad Penal: 1. Circunstancias militares que excluyen la responsabilidad
penal: a. Clasificacion. b. Andlisis de cada una de ellas. 2. Circunstancias militares
que atendan la responsabilidad penal. 3. Circunstancias militares que agravan la
responsabilidad penal. TEMA DOS: Penalidad de los delitos militares: 1. Concepto
de pena militar 2. Clasificacion de las penas militares. TEMA TRES: Medidas

alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad.

TEMA UNO: DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL MILITAR

En términos generales sabemos que todo delito lleva aparejado consigo una
consecuencia desfavorable, que es la reaccion de la sociedad toda ante esta agresion
que constituye el delito, y es lo que conocemos normalmente con el nombre de
“pena”. Esta pena siempre no sera la misma, esto es, variard segun sea el delito de
que se trate, pero en todo caso siempre estara previamente sefialada por la ley
expresamente, por lo que no debemos olvidar el principio de “nulla crimen, nulla

pena sine lege”, esto es, no hay delito ni pena sin ley.

No obstante lo anterior, en determinadas circunstancias pueden concurrir una
serie de factores que, en una u otra forma estarian haciendo excepcion al principio
antes expuesto, en el sentido que nos encontramos ante una conducta penalmente
reprochable y sancionada expresa y formalmente por el legislador y que sin embargo,
quede sin aplicarse la consecuencia necesaria de la pena, por concurrir causales que
determinen, en definitiva, la irresponsabilidad penal del sujeto activo, y estos son las

gue se llaman Eximentes de Responsabilidad Penal.
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En otras ocasiones con el contrario, concurrirdn algunos antecedentes que
determinen en definitiva una agravacion de la responsabilidad del sujeto activo, y sera

lo que conocemos como Circunstancias Agravantes de la Responsabilidad Criminal.

En otras oportunidades nos encontramos ante circunstancias que atendan la
responsabilidad del hechor, y son las Circunstancias Atenuantes de la

Responsabilidad Penal.

Cuando nos encontramos ante cualquiera de algunas de estas situaciones, lo
cierto es que en todos estos casos se va a alterar la normal aplicacion de la sancién
prevista por el legislador como consecuencia natural del delito, y es a estas
circunstancias que en mayor o menor medida determinan una modificacion de la

responsabilidad penal.

El actual Codigo de Justicia Militar es el primer texto que contemplé en
forma especial para estas materias, una regulacion de estas materias, una regulacion

de estas circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal.

Concepto de Circunstancias Modificatorias de la Responsabilidad Criminal:

Es aquel conjunto de circunstancias que eximen, atenlan o agravan la

responsabilidad militar penal, contempladas en la propia ley.

En nuestro estudio analizaremos por separado:
a. circunstancias eximentes de la responsabilidad militar penal,
b. circunstancias atenuantes de la responsabilidad militar penal, y

c. circunstancias agravantes de la responsabilidad militar penal.

1. CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES DE LA RESPONSABILIDAD
MILITAR PENAL:

Existen varias causales de irresponsabilidad penal, como por ejemplo, podria
faltar algin elemento del delito como la accion, no estar estrictamente tipificada la
conducta, faltar la antijuridicidad, faltar la imputabilidad por falta de dolo, culpa, o en
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general, sea la conducta inexigible, situaciones todas que en definitiva no habra delito

0 bien existiendo, el agente esta exento de responsabilidad.

Estas circunstancias son en el Derecho Penal Militar bastante mas complejas
que en el Derecho Penal Comun.

Clasificacion de las Eximentes Militares de Responsabilidad Penal:

Existe la siguiente clasificacion:
a. Eximentes comunes, contempladas en el articulo 10 del Cédigo Penal,
b. Eximentes Militares Genéricas, contempladas en el Cddigo de Justicia Militar, y

c. Eximentes Militares Especificas, contempladas en el Codigo de Justicia Militar.

Existen en el ambito de la jurisdiccion penal militar las llamadas eximentes
comunes, y que en definitiva son las mismas que las contempladas en el Codigo
Penal, por cuanto el propio texto del articulo 205 del Codigo de Justicia Militar, nos
remite expresamente a las disposiciones del Libro I del sefialado Cédigo, en cuanto

no se opongan sus disposiciones a las reglas establecidas en este Codigo.

A diferencia de lo que ocurre en la legislaciéon comdn en que encontramos
tratadas todas las eximentes en forma ordenada y sistematica en el Libro | del Codigo
Penal, en su articulo 10; en el Cddigo de Justicia Militar, las encontramos

diseminadas en todo el articulado del texto y en forma asistematica y desordenada.

a. De las Eximentes Comunes:

Se trata de las eximentes de responsabilidad penal contempladas en el articulo
10 del Cdédigo Penal.

Estas son:
1. El loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo lucido, y el que, por
cualquier causa independiente de su voluntad, se haya privado totalmente de
razon (N° 1 art. 10 Codigo Penal).
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Se conoce esta eximente por los penalistas como la “enajenaciéon mental,
demencia o locura”. Se trata en definitiva de una causal de inimputabilidad, o sea,
aquella en virtud de la cual una persona no puede ser sujeto activo del delito debido a
su escaso desarrollo y salud mental, no obstante haber cometido una conducta tipica y

antijuridica.

Se refiere esta eximente sin duda alguna, al caso de todo aquel que ha pedido
el juicio y que por ende no puede determinar libremente su conducta. Seria preferible,
por tanto, hablar de enajenacién mental, para asi comprender a todo tipo de
enfermedad mental que involucre un grave trastorno o desorden de este tipo, y no

solo de demencia gue es una de las enfermedades mentales.

Sin embargo, es preciso sefialar que no toda enfermedad mental seria
suficiente para acreditar la exencion de responsabilidad, sino que es necesario que
estemos frente a una alteracion grave y profunda que implique una falta de capacidad
de la persona para discernir y dirigirse convenientemente, en definitiva que no tenga

posibilidad de autodeterminarse en forma mas o menos libre.

Por lo mismo, se ha sostenido que cualquiera enfermedad mental que relna
los caracteres de gravedad antes dichos, seria bastante como para determinar la

concurrencia de esta eximente.

Respecto al “intervalo lacido” de parte del sujeto activo de la conducta, en el
evento de cometerse un delito en estos llamados intervalos lucidos no operara la

eximente.

Sin embargo, hoy en dia en la ciencia médica no se acepta que cientificamente
puede haber estos “intervalos licidos” y se sostiene que tales intervalos en realidad
no existen y si existieren no tienen la fuerza como para entenderse que en estos
espacios de lucidez haya desaparecido la enfermedad mental. Por el contrario, se
sostienen que la enfermedad siempre existen y lo que ocurre es que en determinados
momentos desaparece en apariencia, pero siempre existe la anomalia que haria del
sujeto una persona con falta de discernimiento suficiente como para
autodeterminarse, por lo que no tendria el efecto de hacer desaparecer la causal de

eximente.
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2. El que obra en defensa de su persona o derechos, parientes, y de extrafos
siempre que concurran las circunstancias siguientes: (N° 4, 5y 6 del articulo 10
del Cddigo Penal):

Primera: agresion ilegitima,
Segunda: necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla,

Tercera: falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

En caso de defensa de parientes se requiere ademas de las circunstancias
primera y segunda anteriormente sefialadas, que, en caso de haber precedido

provocacion de parte del acometido, no tuviere participacion en ella el defensor.

En caso de defensa de extrafos, se requiere las circunstancias de la defensa de
parientes y la de que el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro

motivo ilegitimo.

La legitima defensa es la reaccion indispensable ante la agresion injusta o

ilegitima, actual y sin mediar provocacion por parte del que se defiende.

Hay quienes sostienen que la legitima defensa es una causal de inculpabilidad,
pero lo cierto es que la legitima defensa es un verdadero deber ante la agresion que
amenaza nuestra integridad fisica o vida, por lo que en estricto rigor es una causal de
justificacién que determina la licitud de este actuar del sujeto que se defiende con una

conducta refiida con el derecho, lo que en definitiva elimina la antijuridicidad.

Siendo esta una norma excepcional, para que ella opere sin duda, que deben
darse todos y cada uno de los requisitos establecidos en los N° 4, 5y 6 del articulo 10

del Cdodigo Penal.

Existe una presuncion en el inciso segundo del N° 6 del articulo 10, en la cual
se entiende que concurren los requisitos de la legitima defensa cuando se rechaza el
escalamiento, o sea, cuando se entra por via no destinada al efecto, por forado o con
rompimiento de pared o techo, o fractura de puertas o ventanas en una casa,
departamento u oficina habitados, o en sus dependencias, o, si es de noche, en un

local comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la consumacién de los
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delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, inciso segundo del 365, 390, 391,
433y 436 del Cddigo Penal.

Se le conoce con el nombre de legitima defensa privilegiada, como quiera que

operando una presuncion, el peso de la prueba se invierte.

De conformidad a la disposicion citada, tenemos que existe una legitima
defensa propia, de parientes y de terceros extrafios, concurriendo en cada caso los
requisitos que el legislador sefiala.

3. El que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca dafio en la propiedad
ajena, siempre que concurran las circunstancias siguientes:
1. Que haya realidad o peligro inminente del mal que se trata d evitar,
2. Que no haya otro medio practicable o menos perjudicial para impedirlo, y
3. Que no sea mayor el mal, que el causando para evitarlo. (N° 7 del articulo
10 del Codigo Penal).

El estado de necesidad es una situacion de peligro para un bien juridico que
s6lo puede salvarse mediante la violacion de otro bien juridico "°. Otros autores
sostienen que es una necesidad de peligro actual de intereses protegidos por el
Derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacion de intereses de otro bien

juridicamente protegido .

Por regla general, todas las definiciones de los autores son demasiado amplias,
lo que no se conduce con el criterio de nuestra legislacion penal que es tan restrictiva,
por lo que no cabe atenderlas mayormente sino que s6lo a modo de informacion se

hace Gtil su estudio.

Normalmente se tiende en la practica, a confundir esta eximente con la
legitima defensa, pese a tener gran similitud. En efecto, la legitima defensa
normalmente es una reaccién ante una agresion, en tanto que el estado de necesidad
es una accion. Por otra parte, la legitima defensa se podria decir que es un

contraataque, en cambio la causa del estado de necesidad, es lisa y llanamente un

70 Sebastian Soler. "Derecho Penal Argentino". 1945. Editorial La Ley. Buenos Aires.
"L'\on Lizt: Tratado de Derecho Penal. 1926. Editorial Reus. Madrid.
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ataque. No es necesario en la legitima defensa una igualdad de legitimidad de los

intereses contrapuestos.

Respecto a los requisitos de esta causal, es necesario que concurran
copulativamente y nunca estariamos ante el caso de una eximente incompleta, o en

su caso la atenuante de obrar con excesivo celo.

En el caso del estado de necesidad, se ha sostenido que los problemas mas
arduos que se ha debido superar, dicen relacion con la valorizacién de los bienes
juridicos comprometidos y que se encuentran en conflicto.

Lo que ocurre en este caso es que falta de antijuridicidad necesaria para
reprochar la conducta, por tal motivo se la ha considerado como una causal de

justificacion.

4. EIl que con ocasion de ejecutar un acto licito, con la debida diligencia, causa un

mal por mero accidente. (N° 8 del articulo 10 del Codigo Penal).

Se sostienen que esta eximente estaria dentro del grupo de la causales en la
que falta la culpabilidad. En este hecho no habria culpa, toda vez que el perjuicio se
causa a raiz de un caso fortuito por lo que nada se le podria reprochar al autor, quien
ha debido ejecutar una conducta absolutamente licita y con todos los cuidados del
caso, esto es, por un hecho no culposo y actuando con la debida diligencia, se derivé
el mal por mero accidente, de alli que el legislador contempld esta eximente de

responsabilidad criminal.

5. El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un miedo

insuperable. (N° 9 del articulo 10 del Codigo Penal).

En la redaccion del Codigo Penal espafiol se contemplaba esta causal
separadamente, el miedo insuperable y la fuerza irresistible, ambas como eximentes

de responsabilidad criminal.

Se ha sostenido que el miedo es mas fuerte que el temor, este ultimo no

impide al sujeto autodeterminarse y actuar libremente, en cambio el miedo configura
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esta causal, como quiera que el miedo puede ser de tal naturaleza que hace perder al

hombre la nocion de un comportamiento racional y equilibrado.

Se entiende que no es dable invocar esta causal eximente de responsabilidad
por quienes que por su propia profesion u oficio deben normalmente enfrentarse con
riesgos de importancia, o por aquellos que por el ministerio de la ley deben soportar

riesgos o males que se temen.

En cuanto a la fuerza irresistible que considera nuestro Codigo Penal como
causal eximente de responsabilidad criminal, debemos decir que ella es considerada
como tal en los casos que ella sea una fuerza absoluta, es lo que se conoce como “vis

absoluta”.

Esta causal eximente es considerada como uno de aquellos casos en que
desaparece la accion de parte del sujeto activo quien en definitiva resulta ser un mero

instrumento de otro.

Se sostienen que quien obra impulsado por una fuerza irresistible, actla
completamente enajenado, privado total y absolutamente de su voluntad y no tiene

libertad de accion.

6. El que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,

autoridad, oficio o cargo. (N° 10 del articulo 10 del Cddigo Penal).

Este precepto se refiere a lo que la doctrina se conoce como Obediencia

Debida. Se analizara este concepto al estudiar las eximentes en materia militar.

El cumplimiento de un deber considerado como causal de justificacion,
elimina la antijuridicidad, para algunos autores en cambio, se estaria frente a una
causal de justificacion de la conducta si se obedece una orden o deber que tiene una
causal licita, y otros sostienen que seria una causal de inculpabilidad en los demas

Casos.

La doctrina distingue tres sistemas de la obediencia debida:

a. obediencia absoluta,
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b. obediencia relativa, y

c. obediencia reflexiva.

Segln los autores, para que nos encontremos frente a esta eximente, deben
concurrir ciertos requisitos:
1. que haya una relacion entre superiores e inferiores en lo relativo a las
funciones que desarrollan,
2. que haya una relacién de dependencia jerarquica, y
3. que la orden se ajuste a los requisitos legales.

La expresion deber se entiende en su sentido estrictamente juridico, esto es,

determinado por la ley.

El ejercicio legitimo de un derecho, dice relacion con los derechos

reconocidos y tutelados por el ordenamiento juridico del pais.

En cuanto al que obra en ejercicio legitimo de una autoridad, cargo u oficio,
guarda relacion con los actos de los funcionarios o profesionales que en razon de su
cargo y en cumplimiento de su responsabilidad, no tienen imputabilidad criminal,

estan exentos de tal responsabilidad.

En doctrina se distinguen tres tesis sobre la obediencia debida, las que seran
analizadas respecto a las eximentes militares, a saber:
a. Teoria de la obediencia relativa,
b. Teoria de la obediencia reflexiva, y
c. Teoria de la obediencia absoluta.

Se sostiene por los autores que nuestro Cddigo de Justicia Militar sigue la
Teoria de la obediencia reflexiva, contenida en los articulos 334, 335 y 336 del
Caodigo del ramo, por la cual, en principio, el militar no estaria obligado a cumplir la
orden del superior, salvo que éste la reitere exigiendo su cumplimiento, y para ello

debe previamente el inferior representarla a su superior.
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7. El que incurre en alguna omision, hallandose impedido por causa legitima o
insuperable. (N° 12 del articulo 10 del Codigo Penal).

Esta eximente esta relacionada con la contemplada en el N° 9 del articulo 10
del Cddigo Penal, o sea el que obra violentado por una fuerza irresistible.

Se hace aplicable la misma causal el caso de encontrarse impedido por obra de
fuerzas naturales 0 humanas, lo que determina una omision a consecuencia de la cual

se deriva un mal.

Cuando nos encontramos frente a la primera situacion, esto es, hallarse
impedido legitimamente, autorizada por la ley, nos encontramos frente a una causal
de justificacion que exime a la conducta de reprochabilidad; en cambio, si nos
encontramos en la segunda situacion, o sea, por causa insuperable, nos encontramos
frente a una falta de exigibilidad de otra conducta, aquello que no esta en las manos

del actor evitarlo porque le es imposible; a lo imposible nadie esta obligado.

8. EI que cometiere un cuasidelito, salvo los casos expresamente penados por la ley.
(N° 13 del articulo 10 del Cédigo Penal).

En estos casos se le exime de responsabilidad al actor por falta de un elemento
del tipo penal, serian causas legales absolutorias, o también denominadas causas de

impunidad.

Nuestro Codigo Penal, ha tratado en forma dispersa los hechos delictivos en

que podria concurrir esta eximente.

b. De las Eximentes Militares Genéricas:

Dentro de este grupo tenemos:
ignorancia de la ley,
uso de armas en cumplimiento de una consigna,

uso de arma en contra de un prisionero fugitivo,

M W np e

uso de arma por Carabinero en defensa propia o de terceros,
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5. uso de armas por Carabineros en contra del preso detenido que huye,
6. uso de arma por Carabinero en contra del que desobedece una orden judicial, y

7. obediencia jerarquica.

1. Ignoranciade la Ley:

Resulta ser esta excepcion de la ignorancia de la ley especialisima en nuestras
legislacion, dado todo el sistema chileno, en el que la ley se presume conocida de
todos desde que haya sido publicada en el Diario Oficial y desde la fecha de éste

tendra vigencia.

Es mas, el legislador no sélo ha presumido un conocimiento de la ley por
todos los habitantes de la Republica desde que ella entre en vigencia, sino que siendo
méas exigible entiende que los sujetos tienen un conocimiento cabal de sus
disposiciones, es decir, no se acepta el error en materia de derecho, el que se tiene

como una presuncién de mala fe.

Se dice que esta es una verdadera ficcion juridica, o sea, una creacion artificial
de la ley, de conocimiento de la ley por todos los habitantes de la Republica es un
imperativo de seguridad juridica, por cuanto seria muy facil excepcionarse de su

cumplimiento aduciendo desconocer la ley o tener un conocimiento equivoco de ella.

En este sentido, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 en su articulo
19 N° 3 inciso séptimo sefiala que la "ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal”, o sea se debe probar por todos los medios de prueba

disponibles y aceptados por la legislacion la culpabilidad del inculpado.

Sin embargo, en materia de responsabilidad penal militar nos encontramos
con una excepcion a los principios generales y en la que se acepta el desconocimiento

de una ley como causal de eximente de responsabilidad.

En efecto, en Derecho Penal Militar, se acepta el error de derecho como causal
eximente de responsabilidad penal siempre que se cumplan con los requisitos

establecidos en el articulo 207 del Codigo de Justicia Militar.
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En la referida disposicion se establece que sera circunstancia atenuante en los
delitos con pena militar, el hecho de contar el procesado con un total inferior a dos
meses de servicios en las Instituciones Armadas, cualquiera que sea la época en que
ellos se hayan prestados. Sin embargo, podré eximirsele de responsabilidad en tales
casos si la ignorancia de los deberes militares fuere excusable, atendiendo su nivel de
instruccion y demas circunstancias. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara al

procesado que fuere Oficial.

Esta disposicion constituye una eximente de responsabilidad penal militar que

le daria un caracter propio o autonomo al Derecho Militar.

Se sostiene que ya en el Derecho Romano y en el Espafiol se aceptaba esta
eximente en materia militar, y hoy en dia en numerosos paises se ha aceptado esta
causal eximente de responsabilidad militar, con las limitaciones y restricciones que

cada una de ellas contemplan atendido su propia naturaleza.

Requisitos para que opere esta eximente:

Para que concurra esta eximente se requiere :

a. Que se trate de delitos exclusivamente militares, esto es, cometidos por militares
y que atenten contra intereses exclusivamente militares. O sea, debe tratarse de
delitos puramente militares y que lleven consigo penas militares.

b. Que el agente o sujeto activo sea militar con menos de dos meses de servicio en
las instituciones armadas en cualquiera época en que estos servicios se hayan
prestado.

c. Que el sujeto activo sea personal de la tropa, en ningun caso Oficial; porque la
ley expresamente los excluye.

Se sostiene que durante el periodo de dos meses es suficiente para informar o
dar a conocer a los conscriptos o personal de tropa las leyes militares.

d. Que se considere su nivel de instruccion y demas circunstancias.

En el evento de no concurrir todos estos requisitos, esta causal puede
invocarse como atenuante de responsabilidad, segun el propio texto del articulo 207

del Caodigo de Justicia Militar.
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El fundamento de esta eximente es la inculpabilidad en la conducta del agente,
ya que faltaria el conocimiento de que la conducta es antijuridica, esto es faltaria el

elemento de dolo en el tipo penal.

Segun otros autores, esta causal de ignorancia de la ley constituye una excusa

legal absolutoria o causal de impunidad 2.

Por nuestra parte nos asilamos en la falta de culpabilidad, ya que en las
causales de impunidad, concurren todos los elementos del delito, pero en razon de la
concurrencia de otra serie de factores éticos, morales o simplemente de sana

convivencia, se conviene en no sancionar la conducta ilicita.

2. El uso de armas en cumplimiento de una consigna:

El articulo 208 del Cddigo de Justicia Militar dispone que serd causal
eximente de responsabilidad para los militares, el hacer uso de armas cuando no

exista otro medio racional de cumplir a consigna recibida.

Resulta de toda ldgica la existencia de esta eximente en materia de
responsabilidad militar penal, toda vez que la practica nos indica que a cada momento
se esta produciendo esta situacion.

Requisitos para que opere esta eximente:

Sin embargo, por ser causal eximente de responsabilidad criminal, no puede
dejarse tan extremadamente abierta la posibilidad de su aplicacion y por tal motivo
para que estemos frente a una conducta de este tipo deben darse una serie de
requisitos:

a. que el militar reciba una consigan que debe cumplir.

esto es, se trata de oOrdenes impartidas al militar quien para dar cabal

cumplimiento a sus obligaciones militares, debe cumplir estrictamente a fin de

no entorpecer las funciones del Servicio.
b. que el uso del arma esta en estricta relacion con el cumplimiento de la consigna
recibida.

¢. Que no exista otro medio racional para dar cumplimiento a la consigna recibida.

2 Renato Astrosa Herrera. Derecho Penal Militar. 1974. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
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este requisito es de suma importancia, toda vez que hay veces en que el militar
hace uso de su arma de fuego sin que sea estrictamente necesario al
cumplimiento de sus obligaciones, o bien, existiendo otros medios para dar

cumplimiento a la orden recibida.

En todo caso, se debe estudiar cada caso en particular y atender debidamente a

las circunstancias que lo rodean.

Cuando nos encontramos en esta hipétesis 1o que ocurre es que desaparece la

antijuridicidad.

3. El uso de arma de fuego en contra de un prisionero fugitivo:

Esta eximente la encontramos en el articulo 374 del Cddigo de Justicia
Militar, en lo relativo a las disposiciones especiales para tiempo de guerra, y en el
cual se dispone que contra un prisionero de guerra fugitivo se puede hacer uso de las

armas si no obedeciere a la intimacion de detenerse.

Sin duda que en este caso nos encontramos frente a una eximente similar a la
contemplada en el articulo 208 del mismo texto legal, pero no tan amplia, por cuanto
esta Ultima puede en definitiva, favorecer a cualquier persona que tenga la calidad de
militar segin las normas respectivas, en cambio la disposicion en estudio es en este

sentido bastante mas especifica.

Debemos entender que para aplicar esta eximente de responsabilidad criminal

debe tratarse de un estado de guerra.

La redaccion de la disposicidén en comento refiere al que hace uso de arma de
fuego contra el fugitivo en general, pero entendemos que debe tratarse de un militar o
quien haga la calidad de tal y, mas aun, considerado el estado o tiempo de guerra en

que debe tener lugar.

Se trata de una causal de justificacion que elimina la antijuridicidad.
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Requisitos para que opere esta eximente:
Deben darse temporalmente las siguientes condiciones o requisitos para la
concurrencia de esta eximente:
a. Que nos encontremos en estado de guerra o tiempo de guerra.
b. Que el militar intime al prisionero con el fin de detener su huida, y ademaés el
prisionero debe hacer caso omiso de la orden de detencion.
c. Que el militar haga uso de su arma en contra del prisionero fugitivo.
A este respecto debe tenerse presente a los prisioneros de guerra y
especialmente a la Convencion de Ginebra de 1949.

4. Uso de armas por Carabineros en defensa propia o en la defensa de extrafos:

Esta eximente se encuentra contemplada entre las disposiciones del Titulo Il
del Libro IV del Cédigo de Justicia Militar, en lo relativo a las disposiciones

especiales para Carabineros de Chile.

Siendo muy similar a la disposicion del articulo 208 es sin embargo

especialisima y se aplica solamente a los Carabineros de Chile.

De conformidad a lo prescrito en el articulo 410 del Cédigo de Justicia Militar
se expresa que, ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas en la ley,
seré causal eximente para los carabineros, el hacer uso de sus armas en defensa propia
o defensa inmediata de un extrafio al cual, por razén de su cargo, deban prestar

proteccion o auxilio.

Requisitos para que opere esta eximente:
Deben concurrir los siguientes requisitos para que opere la causal en estudio:
a. Que el carabinero actle en razén de funciones propias del servicio.

Si el Carabinero actia en forma particular y no en razén de sus
funciones, no estamos frente a la eximente. Lo que resulta l6gico, puesto que
toda arma institucional debe usarse precisamente en este caracter y no otro.

b. Que haya una agresion actual o inminente contra Carabineros o contra el tercero
al que por razén de su cargo, deba proteger o socorrer.

Si recordamos la eximente comun contemplada en el Codigo Penal en

los N° 4, 5y 6 del articulo 10, la agresion de dichas situaciones expresamente
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la norma que sea ilegitima, en cambio, en esta hipotesis ni siquiera existe
referencia a este hecho, lo que sucede es que se presume que el Carabinero
actua siempre de conformidad al servicio o cargo que desempefia, por lo que

siempre su actuar es legitimo.

Otro rasgo diferenciador es que aqui expresamente se refiere al caso de ataque
a la persona del Carabinero o al tercero extrafo, y no solo afecte sus derechos, como

ocurre en materia penal comdn.

Por otra parte, se habla de una agresion actual o inminente, no requiere que se
haga efectivo el ataque, basta el peligro de que ello ocurra.
c. Necesidad racional del uso del arma:
Ya hemos podido apreciar que si bien es cierto, el articulo 410 del
Cadigo de Justicia Militar, no exige estos requisitos sefialados en las letras b)
y €), nuestros Tribunales, a través de reiterados fallos han sostenido que para
que opere esta eximente es necesario que concurran estos requisitos, y adn
mas, en algunas situaciones, que deba concurrir un cuarto requisito.
Aln cuando no esta contemplado en la normativa del articulo 410 del Codigo
de Justicia Militar, entendemos que debe concurrir para que estemos frente a
esta eximente, toda vez que siendo la legitima defensa un estado de necesidad
privilegiado, como sostienen los autores, y ante el choque o enfrentamiento de
dos bienes juridicos es indudable que uno de ellos deba ser sacrificado, debe
existir necesidad racional del uso o empleo de armas, o sea la
proporcionalidad del medio empleado. Logicamente, no se trata de que deba
existir una igualdad exacta o matematica, ain més, los Tribunales a este
respecto han sostenido que, en cada caso deben apreciarse las condiciones
objetivas o circunstancias que rodean al hecho, para apreciar la concurrencia

de esta eximente.

A juicio de algunos autores, deberia concurrir otro requisito, que es la falta de
provocacion suficiente del que actla en defensa propia o de un tercero. Lo que en
todo caso es discutido, toda vez que si hay una suerte de presuncion respecto al
Carabinero que actda en razon de su cargo o funciones, pues en principio se supone
una actuacion legitima, no resulta pensar que sea el quien haya provocado una

situacion de tal naturaleza, y mal podria pensarse que actla con resentimiento o
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venganza cuando defiende a un extrafio, y por ultimo, cualquier hecho de exceso de

violencia innecesaria esta sancionada por el propio ordenamiento juridico militar.

También se ha sostenido que esta eximente estaria demas, toda vez que se
encontraria contemplada dentro de la eximente N° 10 del articulo 10 del Cddigo
Penal, lo que en todo caso no compartimos, pues como ya hemos visto, esta eximente
tiene rasgos diferenciadores propios que no dicen relacion con la eximente penal

general.

Jurisprudencia:

"Para que pueda eximirse de la responsabilidad penal a un carabinero en
virtud de esta disposicion legal, se requiere que exista agresion ilegitima y necesidad

del medio empleado para impedirla o reprimirla" "3

"El articulo 410 del Codigo de Justicia Militar contiene dos normas: a)Exime
de responsabilidad penal al Carabinero que hace uso de sus armas en defensa propia;
y b) Exime de la misma al Carabinero que hace uso de sus armas en la defensa

inmediata de un extrafio al cual, por razones de su cargo, deba proteccién y auxilio.

"La unica novedad que agrega al articulo 410 del Cddigo de Justicia Militar
consiste en la autorizacion concedida al carabinero para usar de sus armas a fin de
repeler la agresion sin necesidad de acudir a otros elementos defensivos y esto es asi
porque son los medios que tiene a su alcance y que el Estado ha puesto a su
disposicion para el cumplido logro de su mision. Si el procesado, Oficial de
Carabineros, con el objeto de investigar un delito que ya se habia perpetrado concurre
tres horas después a la casa del imputado en compafiia de cuatro funcionarios del
Cuerpo, a las cuatro de la madrugada y sin orden judicial se introduce al dormitorio
de éste, que a la sazén dormia y requiere su presencia para esclarecer lo ocurrido, los
jueces han fallado rectamente al afirmar que no concurre a favor del enjuiciado la
falta de provocacion suficiente de su parte, toda vez que aquella incorrecta actuacion

produjo la reaccion defensiva del investigado que, premunido de un tubo como de dos

73 |Itma. Corte Marcial de 3 de diciembre de 1942. Reg. 1942, Fs. 1.349
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metros de largo, comenz6 a moverlo a modo de abanico, por lo que el reo lo ultimo

con su revolver"

5. Uso de armas en contra de un preso o detenido que huya sin obedecer.

El articulo 411 del Cddigo de Justicia Militar establece que estard también
exento de responsabilidad penal, el Carabinero que haga uso de sus armas en contra

del preso o detenido que huya y no obedezca a las intimaciones de detenerse.

Esto no obstante, los Tribunales, segun las circunstancias y si éstas
demostraren que no habia necesidad racional de usar las armas en toda la extension
que aparezca, podran considerar esta circunstancia como simplemente atenuante de la

responsabilidad y rebajar la pena en su virtud en uno, dos o tres grados.

En este articulo se establece una causal de justificacion autbnoma de la del N°
10 del articulo 10 del Codigo Penal.

Con todo, si una persona es sorprendida in fraganti cometiendo un delito y el
Carabinero hiciere uso de sus armas en contra de aquélla; el Carabinero esta
amparado por la eximente contemplada en el N° 10 del articulo 10 del Codigo Penal,
por cuanto ha obrado en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de una

autoridad o cargo, situacion analizada anteriormente.

Esta eximente opera en delitos contra las personas, por cuanto sélo esta clase

de delitos pueden cometerse contra detenidos o presos que huyen y por uso de arma.

Los requisitos de esta eximente son:

a. Que se trate de un preso o detenido que huye:

Detenido es el individuo que se encuentra transitoriamente privado de la
libertad en calidad de sospechoso o inculpado y respecto del cual ain no se dicta auto
de procesamiento, esto es, no ha sido sometido a proceso en calidad de procesado.
Por otra parte, “preso” es aquel que se haya provisionalmente privado de libertad en

un proceso que se sigue en su contra y en el que tiene la calidad de procesado.

4 Excma. Corte Suprema. 12 de julio de 1968. R. D. J. Tomo 65, Seccién Cuarta, pagina 166.
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También esta expresion puede referirse a aquel preso que ya ha sido rematado y se

encuentre cumpliendo la condena impuesta por sentencia firme o ejecutoriada.

Es evidente que tiene mucha importancia estas precisiones que ha hecho el
legislador, por cuanto se podria prestar a problemas el hecho que se use arma de
fuego en contra de aquel que antes de detenerse huya y no obedezca la orden de
detenerse. En estricto sentido no operaria la eximente por cuanto la persona que ha

huido en este caso no tiene ninguna de estas dos calidades de “detenido” o “preso”.

En todo caso, este sera un problema préactico que deberan resolver en caso, los
jueces de la instancia.
b. Que el Carabinero intime al detenido o preso, y que éste no obedezca:

Se requiere segun la exigencia de esta norma, que el funcionario intime
al detenido o preso a detenerse y que éste no obstante la intimacion, huya del
lugar sin obedecer la orden.

Se trata pues que esta intimacién se haga en forma verbal entendible
para el que huye, no basta pues, con un mero disparo al aire o alguna otra sefia
en este sentido, la orden de detenerse debe ser clara y precisa y debe hacerse
en forma reiterada, no basta con que se haya dado una sola orden, pues en este
caso no habria intimacién propiamente dicha.

c. Que haya necesidad racional del uso del arma:

Segun el criterio de nuestros Tribunales de Justicia, es indispensable la
concurrencia de este requisito de la necesidad racional del uso del arma para
que opere la causal eximente en estudio, de lo contrario su no concurrencia
haria inaplicable tal eximente.

En todo caso sera ésta una situacion que en cada caso deberd ser
resuelta por los jueces de la instancia al momento de enfrentarse ante un caso
concreto, estos tribunales seran los encargados en ponderar si de conformidad
a las circunstancias particulares que rodean al caso concurren 0 no esta
racionalidad del empleo del uso del rama.

Por tanto, no en toda situacién podra verse el funcionario beneficiado
con esta eximente de responsabilidad, y ella dependera en definitiva, de esta

racionalidad en el uso del arma.
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Por otro lado, se ha sostenido que debe haber proporcionalidad entre el dafio
que se ha causado al detenido o preso que intentaba huir y el bien juridico que en
cada caso se pretende proteger, es decir, el interés social comprometido en cada caso
debe ser proporcional al dafio que se ha producido. Lo cual es de toda logica, y se
establece a fin de evitar excesos cometidos por los funcionarios en este sentido.
También serd ésta una situacion factica que en cada caso apreciara el juez que
instruya la causa, y serd €l quien, en definitiva, decida sobre esta relativa

proporcionalidad.

Se sostiene que en cada caso serd necesario analizar el estado subjetivo del
funcionario, esto es, su fuero interno, si no concurre este requisito estariamos frente a
un cumplimiento con excesivo celo profesional de sus funciones, lo que en
legislacion comdn sélo daria para una rebaja de la penalidad, pero se sefiala que en
esta materia de jurisdiccion penal militar el trato en este sentido es privilegiado, por

cuanto estamos frente a un caso de eximente de responsabilidad criminal.

Jurisprudencia:

1. circunstancias que debe concurrir para la aplicacion de la eximente:

a. "Para poder invocar la eximente de responsabilidad de este articulo 411, es
menester que se trate del caso de un carabinero que haga uso de su arma
en contra de un preso o detenido que huya. No concurren estas
circunstancias cuando un carabinero dispara en contra de un ladron que
huye después de cometer un hurto y antes de ser detenido™ "

b. "El inciso primero del articulo 411 es claro en el sentido de que establece
la exencion de responsabilidad criminal siempre que se reunan
copulativamente dos circunstancias: que el preso o detenido huya y que

desobedezca intimaciones de detenerse™ "

2. Aplicacion de la ley posterior a la comision del delito:
"Aungue el delito cometido por un carabinero en actos de servicios, lo fue
antes de la dictacion del Codigo de Justicia Militar, debe juzgarsele con arreglo a él

en cuanto establece un causal de exencién a su favor". 7’

5 [Itma. Corte Marcial de 14 de junio de 1934. G. 1934. Primer semestre N° 103, pag. 507.
6 Excma. Corte Suprema de 19 de abril de 1950. G. 1950. Primer semestre N° 47, pag. 273.
" |Itma. Corte de Concepcion de 31 de octubre de 1929. G. 1929. Segundo semestre N° 139, pag. 648.



167

6. Uso de armas en contra de personas que desobedezcan o traten de desobedecer

una orden judicial:

De conformidad con los dispuesto en el articulo 412 del Cddigo de Justicia
Militar, tenemos que la disposicion del articulo 411 del mismo texto legal, se aplica
también al caso en que Carabineros haga uso de sus armas en contra de la persona o
personas que desobedezcan o traten de desobedecer una orden judicial que el
Carabinero deba cumplir o tenga orden de velar por ella, y después de haberlos
intimado a la obligacidn de respetarla, como por ejemplo: vigilar el cumplimiento de
un derecho legal de retencion o el de una obligacion de no hacer, la forma de

distribucion de aguas comunes, etc.

Se dice que en este caso, también estariamos frente a una causal de
justificacién de caracter autonomo y que se podria confundir con la eximente del N°
10 del articulo 10 del Cddigo Penal, pero que es diferente de ella por cuanto el
Carabinero simplemente estd haciendo cumplir una orden que emana de los
Tribunales de Justicia y no actuando por orden directa de su superior para configurar

el deber de cumplirla.

Ademads, se sostiene que por estar contemplada entre delitos contra las
personas, como homicidios, lesiones, violencia, etc., no podra aplicarse respecto de
otros delitos en que las personas desobedezcan o traten de desobedecer la orden

judicial.

Requisitos para que opere esta eximente:

Los requisitos especificos de esta eximente son:

a. Que se trate de persona o personas que desobedezcan o traten de desobedecer una
orden judicial debidamente intimada por el Carabinero encargado de velar por el
cumplimiento de la misma.

Habremos de distinguir en cada caso, si la obligacion que se trata de
cumplir es de hacer o no hacer, por cuanto en cada caso la conducta indebida
sera una omision o una accion y en ambos habra una desobediencia al deber
de cumplimiento, que el funcionario podra hacer cumplir por el imperio de la

fuerza.
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b. Que el Carabinero haya intimado previamente la orden judicial que deba
cumplirse, y se desobedezca la intimacion.

El propio Cddigo de Justicia Militar da unos ejemplos de obligaciones
que deben ser cumplidas:

a. derecho legal de retencion,
b. el desalojo de una propiedad,
c. ladistribucion de aguas comunes, etc.

Es preciso que el Carabinero haga sabedor de su obligacién de cumplir
con estas Ordenes judiciales cuyo cumplimiento ha quedado entregado a su
imperio, que le comunique reiteradamente su obligacion de respetar esta orden
judicial y que debe ser acatada en la forma que se indica en cada caso por las
personas obligadas, y que no obstante, esta reiterada intimacién de parte del
funcionario, no sea cumplida la respectiva oren judicial, y s6lo en ese caso
podra hacer uso de su arma de fuego. Se afirma con que no bastaria con una
sola afirmacion de cumplimiento por parte del funcionario respectivo.

c. Que haya necesidad racional del empleo del arma:

No cualquier circunstancia debe autorizar el uso del arma.

Por otro lado se afirma que debe haber la debida proporcionalidad entre el
bien juridico que se desea proteger y el dafio que se ocasiona para evitar su

transgresion.

Se trata de circunstancias toda que deben en definitiva ser apreciadas por el
juez de la instancia que conozca del caso concreto, y serd €l quien determine su

aplicacion o, por el contrario, su no concurrencia.

También se aplica a este caso el trato privilegiado de considerar que si se obra
con excesivo celo profesional, ello da lugar a la rebaja de la penalidad en uno, dos o

tres grados en su caso, lo que se diferencia de la legislacion penal comun.
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7. Obediencia Jerarquica u Obediencia Debida:

Uno de los pilares fundamentales en que descansa la seguridad de todo
instituto armado es la obediencia jerarquica y disciplinaria del grupo militar, lo que
justifica este trato de la eximente en estudio. Por la trascendencia de esta eximente se

haya contemplada en todas las legislaciones penales militares del mundo.

Es suficientemente claro el hecho que la obediencia es una obligacién elevada
al rango de juridica en algunas circunstancias, tales como en materias administrativas,
y, en especial, en materias juridico penales, y cuya transgresion constituye una

violacion que debe ser sancionada.

En materia de derecho penal militar es absolutamente imperativo que los
funcionarios militares subalternos cumplan con las érdenes dadas por sus superiores
jerarquicos, por cuanto en ello descansa toda la organizacion militar. Esto se
desprende a lo largo de toda nuestra legislacion penal militar, reglamentaria militar, y
etc., a via de ejemplo podemos sefialar los articulos 334 y 335 del Cédigo de Justicia
Militar sobre el Deber de Obediencia, y resulta esclarecedor a este respecto hacer
referencia al Reglamento de Disciplina de Carabineros de Chile que incluso contiene

un titulo especifico sobre “Las Ordenes”.

Doctrinas acerca del cumplimiento de las 6rdenes:
En doctrina se distinguen tres tesis sobre la materia:
a. teoria de la obediencia relativa,
b. teoria de la obediencia reflexiva, y
c. teoria de la obediencia absoluta.

Teoria de la Obediencia Relativa:

Consiste en que en principio, el subalterno esta naturalmente obligado a
cumplir al orden que le imparte su superior jerarquico, sin embargo, cuando del
mismo tenor de la orden, sea posible desprender que ella manifiestamente es ilegal,
podra él decidir si la cumple o no lo hace. En el evento de decidir por su
cumplimiento ain a sabiendas que ella es ilegal ya que se desprende de su tenor, se

transforma en complice del superior que impartio tal orden ilegal que él llevo a cabo.
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Esta teoria, por lo general, tiene amplia aplicacion en regimenes democraticos.

Teoria de la Obediencia Reflexiva:

Esta teoria descansa en la posibilidad de representacion de una orden ilegal
que puede hacer un subalterno a su superior jerarquico, y en principio, abstenerse de
cumplirla por tal motivo, y so6lo la deba cumplir en caso de reiteracion de la misma

por su superior.

Por lo anterior, en principio no estaria obligado a cumplirla, salvo que el
superior la reitere exigiendo su cumplimiento, y para ello debe previamente
representarla. Fuera de estos casos se hace responsable de la orden ilegal cumplida
por él.

Se sostiene que esta teoria arranca sus origenes de instituciones germanicas y

que se fundamenta en el principio de la reiteracion de una orden.

Se podria sostener gue segun se desprende de lo dispuesto en los articulo 334,
335 y 336 del nuestro Cddigo de Justicia Militar, el sistema seguido en este

ordenamiento es el de la Obediencia Reflexiva que estamos analizando.

En efecto, sefiala el articulo 334 del Codigo de Justicia Militar que todo
militar esta obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio

que, en uso de atribuciones legitimas, le fuere impartida por un superior.

El derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las leyes o
reglamentos, no dispensa de la obligacion de la obediencia ni suspende el

cumplimiento de una orden de servicio.

Naturalmente se refiere esta disposicion al deber de obediencia que tienen los

militares respecto de sus superiores o Jefes.

La obediencia de parte del subalterno procede, en el evento de la concurrencia
de los siguientes requisitos, que se desprenden de la misma norma:

a. que la orden sea de un superior,
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b. que la orden sea relativa al servicio,
c. que la orden haya sido dada en uso de atribuciones legitimas, y
d. que si la orden tiende notoriamente a la perpetracion de un delito haya sido

representado por el inferior e insistida por el superior.

Del estudio de estas exigencias legales, podemos colegir que nuestro
legislador acogid, tratandose de materia penal militar, la Teoria de la Obediencia

Reflexiva.

Pero en cuanto se relaciona con el cuerpo armado en su conjunto, en sus
relaciones con los otros poderes publicos, se aplica la Teoria de la Obediencia
Absoluta, por cuanto asi lo establece el propio mandato constitucional, al sefialar que
las Fuerzas Armadas en este sentido, son no deliberantes, y en caso particular y
concreto no toca a la autoridad militar o policial entrar a calificar el fundamento de
una orden judicial, la que debe ser cumplida sin reparos en la forma que lo ordena la

judicatura.

Se establece una posibilidad de no cumplimiento de la orden o su
modificacion por parte del inferior subalterno, en el caso especial contemplado en el
articulo 335 del Cdadigo de Justicia Militar.

Establece el citado articulo 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 parezca que ésta se ha obtenido por engafio, o se tema con
razén que de su ejecucién resulten graves males que el superior no pudo prever, o la
orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito, podréa el inferior suspender
el cumplimiento de tal orden, y en casos urgentes modificarla, dando inmediata

cuenta al superior.

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

anterior.

Segun lo dispone enseguida el articulo 336 del Codigo de Justicia Militar, el

militar que, fuera de los casos sefialados anteriormente, dejare de cumplir o
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modificare por iniciativa propia una orden de servicio impartida por su superior, sera

castigado...

Esto, es fuera de los cinco casos establecidos en el articulo 335 en que el
inferior puede dejar de cumplir una orden impartida por su superior jerarquico, o
modificarla, con inmediata comunicacion al mismo de su conducta. El militar debe
cumplir todas las demas ordenes, sin que le sea dable excusarse de su cumplimiento,

lo que por lo demas es bésico para el funcionamiento de todo el sistema militar.

En materia de derecho penal comdn, los articulos 252 y 226 del Codigo Penal
establecen, referidos a distintas materias, el mismo principio de la obediencia

reflexiva aplicable a los empleados publicos en general.

Teoria de la Obediencia Absoluta:

Se sostiene segun esta teoria que el inferior jerarquico siempre debe cumplir
con la orden del superior, aun cuando la orden sea ilicita, en este caso existe una total
sumisién y acatamiento a las drdenes del superior sin que pueda existir reparo alguno.

En este caso el inferior vendria siendo un instrumento de la voluntad del superior. 78

En definitiva existe aqui una total pérdida de la voluntad o facultad de
examinar, discutir la orden por parte del funcionario subalterno, quien sélo debe

limitarse a cumplir las 6rdenes impartidas por sus mandos superiores.

Esta doctrina tuvo su origen en Francia, y la responsabilidad es del superior

que ordena al inferior cumplir con la orden.

Situacion en Chile:

Los autores chilenos en su mayoria, salvo el Profesor Eduardo Novoa
Monreal, estiman que en nuestro Codigo de Justicia Militar se sigue la teoria de la

obediencia reflexiva en los términos anteriormente analizados.

8 Renato Astrosa Herrera. Derecho Penal Militar. 1974. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
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En efecto, un analisis particular del articulo 334 pareciera indicar que debe
existir una obediencia absoluta, sin embargo, en un contexto mas armoénico y
complementando dicha disposicién con el articulo 335 del mismo texto legal, nos

aparece el sistema de la obediencia reflexiva.

De conformidad con lo prescrito en el articulo 214 del Codigo de Justicia
Militar nos encontramos frente a la eximente en estudio, disposicion que debe

entenderse concordada con los articulos 334, 335 y 336 del mismo texto legal.

En efecto, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 214 del Cddigo de
Justicia Militar cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una orden del
servicio, el superior que la hubiere impartido sera el Unico responsable; salvo el caso

de concierto previo, en que seran responsables todos los concertados.

El inferior, fuera del caso de excepcion a que se refiere la parte final del inciso
anterior, solamente sera responsable como complice, si hubiere excedido en su
gjercicio, o si, tendiendo la orden notoriamente a la perpetracion de un delito, no
hubiere cumplido con la formalidad del articulo 335. En este caso se le castiga con la

pena inferior en un grado a la asignada por la ley al delito respectivo.

Se ha denominado esta eximente como la Obediencia Debida, toda vez que
concurre cuando el inferior comete un delito precisamente para dar cumplimiento a
una orden superior, concurriendo los requisitos legales pertinentes, por cierto que
puede tratarse de una orden ilegal y el subalterno que habiéndola representado al
superior es obligado a cumplirla, y en este evento se vera beneficiado con la eximente

en comento.

Por tal motivo la doctrina prefiere hablar en este caso de Obediencia
Jerarquica, sea 0 no que concurran los requisitos legales de la obediencia debida, en

relacion a la legitimidad de la orden.

Requisitos para que opere esta eximente:
Los requisitos que deben concurrir para estar frente a la Obediencia Debida
son:

a. Que la orden sea impartida por un superior,
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b. Que la orden diga relacion con el servicio,

c. Que la orden haya sido impartida en uso de atribuciones legitimas del superior, y

d. Que si se esta frente a una orden que manifiestamente tienda a la comision de un
delito, ella debe ser representada por el inferior y debe insistirse en la misma
orden por parte del superior.

a. Que la orden sea impartida por un superior:
Es necesario distinguir dos tipos de superiores:
. superior de mando, y

. superior de grado.

El articulo 430 del Cdédigo de Justicia Militar define lo que debe entenderse

por Superior.

Se entiende por superior:

1. El que ejerza autoridad, mando o jurisdiccion, por destino que se le
ha conferido legalmente o por sucesién de mando con arreglo a las
leyes o reglamentos; en todos los asuntos de su autoridad, mando o
jurisdiccion;

2. EIl comisionado por autoridad competente para un acto del servicio,
en lo relativo a su comision, y

3. Fuera de los casos anteriores, el de mayor empleo o el méas antiguo

si se trata de individuos de la misma graduacion.

Por tanto, Superior de Mando es el que tiene mando sobre determinado
subordinado; en cambio, Superior de Grado significa que un determinado miembro
de las Instituciones Armadas tiene mayor grado, antigliedad o empleo dentro de la

misma graduacion.

Para que concurra esta eximente debemos estar frente a una orden de Superior

de Mando, no solo ante un superior de grado.
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b. Que la orden impartida diga relacion con el servicio:

Se relaciona con las funciones propias de los militares por pertenecer a las
Fuerzas Armadas y a este respecto es necesario tener presente lo dispuesto en el
articulo 421 del Codigo de Justicia Militar que define lo que se entiende por actos de

servicio.

Se entiende por acto de servicio todo el que se refiera o tenga relacion con las
funciones que a cada militar corresponda por el hecho de pertenecer a las

Instituciones Armadas.

De lo anterior se deduce que si estamos frente a érdenes que guarden relacion
con asuntos particulares de algin miembro de las Fuerzas Armadas, no concurrira

este requisito y no procedera aplicar la eximente.

c. Que la orden haya sido impartida en uso de atribuciones legitimas del

superior:

Es un requisito que no se encuentra contenido en el articulo 214 del Cddigo de
Justicia Militar y se encuentra contenido en la parte dispositiva del articulo 334 del
mismo texto legal, por tal motivo es opinion de los autores que no es un requisito
indispensable para que estemos frente a la eximente en comento. En efecto, no se
trataria de uno de los requisitos contemplados en el articulo 214 del Cddigo de
Justicia Militar, y resulta dificil en cada caso apreciar por el subalterno si dicha orden
esta impartida o no en uso de las atribuciones legitimas del superior y a nuestro juicio
resultaria muy grave el hecho que en cada caso fuera el funcionario subalterno el que
estuviera calificando si la orden fue impartida en uso de las atribuciones legitimas del
superior, por cuanto podria esto determinar en definitiva, una ineficacia de las
ordenes impartidas y en todo caso llevaria a una serie de vacilaciones respecto a las
ordenes impartidas lo que podria ocasionar una serie de trastornos jerarquicos al

interior de las Cuerpos Armados.

Del anélisis de los articulos 334 y 335 del Codigo de Justicia Militar, nos lleva

a concluir que excepcionalmente el inferior en nuestra legislacion, podria dejar de
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cumplir una orden impartida por el superior jerdrquico sin incurrir en una
insubordinacidn, en los siguientes casos:
1. Cuando el superior no haya podido apreciar suficientemente la situacion,
2. Cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la orden,
3. Cuando aparezca que la orden haya sido obtenida con engafio,
4. Cuando se tema con razén que de su ejecucion resulten graves males que
el superior no pudo prever, y

5. Cuando la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito.

d. Que si se esta frente a una orden que manifiestamente tienda a la
perpetracion de un delito, ella debe ser representada por el inferior e

insistida por parte del superior:

El inferior tendréa la facultad de analizar en cada caso la orden, y si estima que
ella tiende notoriamente a la perpetracion de un delito, su deber sera representarla en
tal sentido al superior, y si luego de haberla representado, el superior insistiere en el
cumplimiento de la orden, debe cumplirla y sélo en este caso estara favorecido con la

eximente que se estudia.

Sin embargo, debemos analizar toda la serie de aspectos que rodean al hecho
en un momento determinado en el que se imparte la orden respectiva, y en especial la
consideracién de aspectos de orden psicoldgicos, culturales, sociales, etc., que
determinan la conducta del inferior toda vez que éste naturalmente actuara presionado
por el superior en cuanto al rango y jerarquia del mismo. Son todos factores que
deben tenerse en cuenta para discernir a este respecto, por lo que no sélo se debe
considerar el aspecto objetivo de una orden que tienen por fin la perpetracion de un
delito.

La representacion en todo caso, puede ser verbal o escrita. Al ser verbal solo
habrd un mayor problema de prueba de parte del inferior, pero no es requisito la

escrituracion de la misma.

Esta eximente constituye una causal de inculpabilidad y no de antijuridicidad,
puesto que la orden continuara siendo antijuridica, y no por el hecho que el inferior

actle en mandato de una orden del superior jerarquico, ésta sera juridica.
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La mayoria de los autores sostienen que se trataria de una causal de
justificacion y que se diferencia de la eximente de cumplimiento de un deber que

también es causal de justificacion, por tener elementos que les son propios.

Finalmente, hay quienes sostienen que esta eximente ya estaria
suficientemente contemplada en nuestra legislacion penal comdn cuando el Codigo
Penal trata la eximente comudn de la obediencia debida, sin embargo estimamos que
ello no es asi, toda vez que el rasgo diferenciador de esta eximente especifica estaria

dado por la ilicitud de la orden, elemento que no se da en la eximente comun.

Jurisprudencia:

1. El delito de desobediencia supone su comisién en un acto de servicio:

"No es concebible que el delito de desobediencia a que se refiere el Cadigo de
Justicia Militar trata bajo el rubro genérico de insubordinacion puede llegar a
cometerse en un acto no de servicio, toda vez que ambas situaciones se repelen l6gica

y naturalmente" *°

2. Fuerza mayor:

"La fuerza mayor a que se refiere el articulo 332 del Cédigo de Justicia Militar
no es la derivada de una actitud mas o menos enérgica de un superior, dice relacion
con aquellos hechos superiores a la voluntad y ajenos a ella que impiden el

cumplimiento de una orden". &

3. Orden de cometer delito; responsable:
"No esta exento de responsabilidad el reo que procede de orden de su

superior; si la orden tendia a la comision de un delito". &

4. Calificacion de Infracciones contra la disciplina militar:
"En general, esta calificacion debe hacerse mediante una apreciaciéon conjunta

de disposiciones similares del Cédigo del ramo y de los Reglamentos militares". 8

9 Excma. Corte Suprema de 6 de junio de 1950. Primer semestre N° 54, pag. 293.

80 Excma. Corte Suprema de 1 de julio de 1931. G. 1931. Segundo semestre N° 63, pag. 350
81 Excma. Corte Suprema de 6 de agosto de 1931. Segundo semestre N° 68, pag. 366.

8 |Itma. Corte Marcial de Santiago de 1 de abril de 1936. R. C. P. Tomo Il 1936, pag. 336.
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5. Casos de desobediencia que no constituyen delitos:

"No toda desobediencia constituye delito, pues la expresion "en los demas
casos" de que habla el N° 3 del articulo 336, se refiere a aquellos casos en que se deja
de cumplir, o se modifica una orden del servicio que, por su gravedad, guarde, en
relacion a las circunstancias contempladas en el N° 2, una distancia proporcional a la
que existe entre las especificadas en este numero y las sefialadas en el N° 1. En los

demas casos, habra una falta susceptible de sancionarse disciplinariamente".

6. Desobediencia al superior de mayor jerarquia:

"Comete el delito de desobediencia el Carabinero que, yendo de pareja a las
ordenes de un cabo, desobedece la orden de retirarse al cuartel dada por su
subteniente; por ser éste de categoria superior, era a él y no al cabo al que debia
obediencia, sin que desvirtle este deber el hecho de encontrarse el oficial de paisano

por serle conocido como superior y en funciones de su cargo". 8

7. Relacion jerarquica entre miembros de distintas Instituciones de la Defensa
Nacional:

"En virtud de la existencia de esa relacion debe considerarse a un Comandante

de Escuadrilla de la Fuerza aérea como superior de individuos de tropa pertenecientes

al Ejército"

8. Caso en que la violacion de deberes militares constituye delito:

"Los militares, por pertenecer a cuerpos jerarquizados y obedientes estan
sujetos a innumerables deberes: sin embargo, la violacion de uno de ellos no siempre
configura delito y para que ello ocurra serd menester determinar el origen del deber,
esto es, si emana de la ley, si emana de disposiciones de tipo reglamentario o si
emana de érdenes superiores de caracter general. Sera el incumplimiento de un deber
militar establecido por la ley el que pueda dar lugar a una sancién por los Tribunales
Militares, de conformidad al articulo 299 N° 3 del Cddigo de Justicia Militar, pero si

el deber militar incumplido emana del reglamento o de érdenes superiores de caracter

8 |Itma . Corte Marcial de 1 de abril de 1936. Reg. 1936, Fs. 195
8 |Itma. Corte Marcial de 17 de agosto de 1944. Reg. 1944, Fs. 870.
8 |Itma. Corte Marcial de 19 de octubre de 1949. Reg. 1949. Fs. 902.
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general, su violacion solo podréa constituir una falta de disciplina, salvo que en el

primer caso, por su relevancia, pueda ser incluida en la precitada disposicion". 8

9. Insistencia en el cumplimiento de orden ilegal:

"Para aceptar como atenuante tal situacion es necesario que el hecho punible
se cometa directamente por orden de un superior jerarquico; que la orden sea
relacionada con el servicio, esto es, con las funciones propias de las Instituciones
Armadas y que el inferior o autor material del delito haya representado al superior la
ilegalidad de la accién y éste haya insistido en la orden, todo ello de acuerdo con lo

prescrito en el articulo 335 del Codigo de Justicia Militar". &

c. De las Eximentes Militares Especificas:

Este tipo de eximentes estan establecidas para favorecer a determinados

militares o personal militar en ciertos casos.

1. Eximente militar especifica del articulo 268 del Cddigo de Justicia Militar:

Esta disposicion expresa que los meros ejecutores de la rebelién que, antes de
cometer actos de agresion o defensa, se sometieren a las autoridades legitimas al ser
intimados para ello o en la forma y tiempo que marquen los bandos publicados al
efecto, obtendran una rebaja de tres o seis grados de la pena que les corresponda, si
son Oficiales, y quedaran exentos de la suya los individuos de la clase tropa, los

asimilados y los no militares.
Resulta de la disposicién transcrita que se establece indudablemente una
exencion de responsabilidad militar a cierto grupo o personal, tropa, asimilados y no

militares y serd atenuante para Oficiales.

Estamos frente a una excusa legal absolutoria.

8 |Itma. Corte Marcial, 4 de diciembre de 1973, en causa N° 269-72 del Juzgado de Aviacion de
Santiago, el 23 de agosto de 1973.

87 Santiago, 30 de julio de 1974, Consejo de Guerra FACH, causa rol 1-73, aprobada por el Juez de
Aviacién correspondiente, 5 de agosto de 1974 y 26 de septiembre de 1974, considerando
decimonoveno.
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Sabemos que el legislador distingue entre los grados de participacion, entre
los jefes o promotores y los meros ejecutores y solo favorece a estos ultimos la
eximente en comento y debiendo concurrir ciertos requisitos:

a. Que se trate de individuos de tropa, asimilados o simplemente no militares, civiles
que se someten a las autoridades legitimas,

b. Que no hubieren alcanzado a cometer actos de agresion o de defensa.

2. Eximente militar especifica del articulo 271 del Cédigo de Justicia Militar:

Establece este precepto legal una causal de exencion que favorece a los cabos
y soldados que actuaron bajo el mando de sus superiores directos tratdndose de los
delitos contra a seguridad interior del Estado, contemplados en el articulo
correspondiente del Titulo 1V, Libro 111 del Cédigo de Justicia Militar.

El fundamento de esta causal radica en la inculpabilidad por haber actuado
bajo la subordinacion jerarquica, esta eximente es similar a la anterior, sélo que aqui
se comprende a cabo y soldados no contemplados en la eximente anterior, y basta que

actden bajo orden del superior.

Se sostiene que el fundamento de esta eximente estaria dado por razones de
orden disciplinario, ya que no dejarse al arbitrio de los subalternos de las érdenes de

Sus superiores jerarquicos.

3. Eximente militar especifica del articulo 287 del Codigo de Justicia Militar:

Esta eximente estd contemplada en el Titulo VI del Codigo de Justicia Militar,
sobre los delitos contra los deberes y de honor del ejército y especificamente de
delitos en el servicio, que especificamente sancionan ciertas conductas que lesionan
el honor y seguridad del cuerpo armado, a saber, desobedecer la orden de marchar
contra el enemigo, la orden de realizar cualquier otro servicio de guerra en presencia
del enemigo, dar voces para introducir espanto o promover el desorden en la tropa, al
principio o en curso del combate, huir durante el combate, provocar la fuga de otros,
desabandarse o no hacer en él la debida defensa, participar en amotinamiento, en
desobediencia o revuelta.
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En consecuencia, son verdaderos delitos de cobardia, traicion, indisciplina o

rebelion que puede menoscabar las Fuerzas Armadas nacionales.

Es logico precisar que solo tendra aplicacion esta eximente en tiempo de
guerra, de acuerdo al contexto de la redaccion del articulo.

El inciso segundo del articulo 287 del Cddigo de Justicia Militar dispone que
el culpable comprendido en algunos casos antes expresados podra ser muerto en el

acto por cualquiera de los presentes, sea superior o inferior.

Se sostienen que existe un verdadero estado de necesidad, toda vez que
estariamos frente al choque de dos bienes juridicos de distinta naturaleza, en pugna, y
uno debe sacrificarse en pos del otro. El legislador, en este caso, no ha vacilado en
sacrificar la vida ante otro bien juridico de la seguridad de las fuerzas armadas y de la
Nacion toda, a diferencia de lo que ocurre en el Codigo Penal comun en que se trata

mas bien de bienes juridicos materiales, relativos a la propiedad.

Esta disposicion arranca sus origenes del antiguo articulo 294 del Cdédigo
Penal Espafiol, sobre la cobardia ante el enemigo y se facultada para que el hechor

sea muerto en el acto como via ejemplificadora.

Estamos aqui frente a una excusa legal absolutoria, una causal de impunidad.

4. Eximente militar especifica del articulo 288 del Codigo de Justicia Militar:

Esta causal de exencién de responsabilidad penal dice relacion con el delito de
rendiciéon o capitulacion ilegal que atenta contra el honor del ejército. Encontramos
aqui figuras delictivas como no conservar su puesto habiendo recibido orden absoluta
de hacerlo a toda costa; rendirse ante el enemigo o entregarse por capitulacion plaza,
puesto o fuerzas que tuviere bajo su mando, adherirse a la capitulacion de otro cuando
cuenta con medios de defensa; comprender en la capitulacion tropas, plazas de

guerra, puestos que no se encontraban bajo sus ordenes.
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La exencién de responsabilidad estd dada por el hecho de ser imposible la
defensa y no se contaban con los medios o el uso de éstos, todo lo cual debe probarse

por medio de una declaracion de un Consejo de Guerra.

Esta es una eximente facultativa para el Tribunal, y bien puede considerarsele

como atenuante o eximente, segun el caso.

5. Eximente militar especifica del articulo 292 del Cédigo de Justicia Militar:

Este precepto sefiala que el Oficial que, fuera del caso de necesidad y contra la
orden de su superior, ataque al enemigo serd castigado con la pena de reclusion

militar mayor en su grado minimo o destitucion, o con ambas penas a la vez.

Pero si de este ataque resultare un beneficio para las operaciones de guerra, la
pena podra ser rebajada en uno o méas grados y llegarse hasta la absolucion, segun el

Caso.

Se contempla una causal de exencién o atenuante segun el caso, de caracter

facultativo para el Tribunal que debe apreciar las circunstancias respectivas.

Estamos aqui frente a una causal de impunidad.

6. Eximente militar especifica del articulo 332 del Codigo de Justicia Militar:

Esta disposicion esta directamente relacionada con la disposicion del articulo
331 del mismo texto legal, que trata sobre el delito de maltrato a inferiores por sus

superiores.

Pero si bien es cierto dicha norma sanciona al superior que maltrata al inferior,
el articulo siguiente, esto es, el que analizamos en el caso, establece una causal de
exencion toda vez que concurran ciertos requisitos. A saber, estara exento de
responsabilidad penal el superior que probare que el maltrato tuvo por objeto obtener,
por un medio racionalmente necesario que no se cometieren los delitos flagrantes de
traicion, sedicion, rebelion, insulto o ataque a superior, desobediencia en acto de

servicio, cobardia frente al enemigo, devastacion, saqueo u otro de igual gravedad.
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Se debe tratar de un delito flagrante, esto es, que no debe ser probable que se

cometiera, sino que debe estar cometiéndose para contenerlo mediante el maltrato.

En todo caso, queda entregado a la apreciacion de los Tribunales la
racionalidad del medio empleado para cometerlo, por parte del superior jerarquico.

El pilar esta dado en la disciplina militar que deben mantener los superiores y
ello se ve reflejado en que la circunstancia opera cualquiera sea la gravedad del

maltrato, aln cuando se produzca la muerte del inferior.

A juicio de algunos tratadistas, estariamos aqui ante una legitima defensa del
Estado, estariamos frente a un caso de estado de necesidad en que debe sacrificarse

un bien juridico en pos de otro.

Jurisprudencia:

1. Requisito de la existencia y contencion de un delito flagrante:

"Para que quede exento de pena el superior que maltrata a un inferior, con el
objeto de contener por medios racionalmente necesario, ciertos delitos flagrantes de
un inferior, se requiere como condicién esencial que el delito que se trata se contener

se esté cometiendo", 88

2. Medio racional para evitar el hecho ilicito:
"No comete el delito de maltrato de obra a un inferior el sargento que da un
golpe con una regla a un cabo, por considerarse un medio racional de evitar las

ofensas e insubordinaciones del inferior". 8°

3. Exencidn del delito de maltrato por concurrencia de los requisitos de la eximente:
"Concurre la eximente de responsabilidad establecida en el articulo 332 del
Caodigo de Justicia Militar respecto del Oficial de Carabineros que infirié lesiones a

un individuo de tropa que, en estado de ebriedad, lo insulté y amenazd en presencia

8 Excma. Corte Suprema de 31 de octubre de 1931. G. 1931. Segundo semestre N° 81 pag. 399.
8 |Itma. Corte Marcial de 23 de agosto de 1944. Reg. 1944. Fs. 893 vta.
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del personal y luego desobedecié una orden en actos de servicio que de él recibia

directa y perentoriamente". %

7. Eximente militar especifica del articulo 400 del Cddigo de Justicia Militar:

Se establece una eximente de responsabilidad penal militar en el delito de
hacer alteraciones de los diversos departamentos del buque, que es un delito especial
relativos a la Armada de Chile en cuanto no sea posible solicitar la autorizacion y la
alteracion se hubiere efectuado en caso de extrema necesidad, esta circunstancias sera
calificada por el mando de quien dependa el Comandante del buque que hubiere

efectuado dicha alteracion.

8. Eximente militar especifica del articulo 409 del Cédigo de Justicia Militar:

Este articulo contempla una causal de exencion de responsabilidad penal
militar que dice relacion con lo dispuesto en el articulo 408 del mismo texto legal que
trata sobre algunas atenuantes que pudieren ser consideradas como eximentes a juicio

del Tribunal cuando fuere procedente.

Esta es una eximente que se encuentra contemplada en el Titulo Il del Libro

IV sobre disposiciones especiales aplicables a Carabineros de Chile.

Segln el articulo 409 del Codigo de Justicia Militar las circunstancias
anteriores (circunstancias del articulo 408) podran eximir de toda responsabilidad al

desertor, si a juicio del Tribunal fuere procedente.

A su vez, el articulo 408 del mismo Cddigo dispone que seran circunstancias
atenuantes de la desercion, que autorizaran al Tribunal para rebajar la pena en uno o
dos grados, las siguientes:

1. Haber desertado como consecuencia de los injustificados malos tratamientos que
se dieren al desertor por sus superiores, no obstante haber reclamado de ellos a

quien corresponda, pudiendo llegar hasta la Direccidén General de Carabineros;

% Excma. Corte Suprema de 6 de junio de 1950. G. 1950. Primer semestre N° 54, pag. 293.
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2. Consumar la desercion como consecuencia de la enfermedad grave de su
conyuge, hijos, hermanos o padres, después de haberse negado la licencia
necesaria para su atencion.

Esta circunstancia debera ser plenamente acreditada con certificados médicos
y prueba testimonial; y

3. Consumar la desercién como consecuencia de la crudeza del servicio en presencia

de un estado precario de salud debidamente comprobado y después de haber

solicitado a quien corresponda, sin resultado, un cambio de servicio.

A juicio de muchos autores sélo tratdndose de los articulos 207, 208 y 214 del
Codigo de Justicia Militar estariamos frente a eximentes incompletas de
responsabilidad militar de caracter genérico o generales; en cambio, hemos querido
tratarlas en la forma ya analizada y hemos considerado las eximentes especificas a las
anteriores tratadas una a una, considerando las demas en un estudio de caracter
general, como normalmente se imparten en el estudio del Derecho Penal Militar, y
todo ello para una mejor comprensiéon en la materia en estudio, esto es, con fines

meramente explicativos o pedagogicos.

2. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES DE LA RESPONSABILIDAD

MILITAR PENAL:

Ya hemos sefialado que en materia de jurisdiccion penal militar son aplicables

en general, las atenuantes comunes tratadas en el Codigo Penal en su articulo 11.

Encontramos a este respecto circunstancias atenuantes militares genéricas y

circunstancias atenuantes de responsabilidad especificas.
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Clasificacion de las Circunstancias Atenuantes de la responsabilidad penal

militar:

De lo anterior, tenemos que las atenuantes se clasifican en:

a. Circunstancias atenuantes comunes, del articulo 11 del Cddigo Penal,
b. Circunstancias atenuantes genéricas militares, y

c. Circunstancias atenuantes especificas militares.

a. Circunstancias atenuantes comunes, del articulo 11 del Cédigo Penal:

Para el solo efecto de mantener una vision integra entre el Derecho Penal
comun y el Penal Militar incorporamos el articulo 11 del Codigo Penal, el cual indica

las atenuantes comunes que se aplican igualmente en materia militar.

Son circunstancias atenuantes:

1. las expresadas en el articulo anterior, cuando no concurren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos,

2. la de haber precedido inmediatamente de parte del ofendido, provocaciéon o
amenaza proporcionada al delito,

3. la de haberse ejecutado el hecho en vindicacion préxima de una ofensa grave
causada al autor, a su conyuge, a sus parientes legitimos por consanguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, a
sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos,

4. la de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido
arrebato y obcecacion,

5. si la conducta anterior del delincuente ha sido irreprochable,

6. si ha procurado con celo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores
perniciosas consecuencias,

7. si pudiendo eludir la accién de la justicia por medio de la fuga u ocultdndose, se
ha denunciado y confesado el delito,

8. si del proceso no resulta contra el procesado otro antecedente que sus espontaneas
confesion, y

9. el haber obrado por celo de la justicia.
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b. De las Atenuantes Militares Genéricas:

Estas se aplican a toda clase de delitos penales militares.

El articulo 209 del Codigo de Justicia Militar dispone que en los delitos
militares se reputan circunstancias atenuantes de responsabilidad ademéas de las

contempladas en el articulo 11 del Codigo Penal, las siguientes:

1. Cometer el delito con motivo de haber recibido el delincuente un castigo
no autorizado por las leyes o reglamentos militares.

2. Ejecutar, después de cometido el delito, una accion distinguida frente al
enemigo.

3. Conducta anterior irreprochable.

Por su parte el articulo 210 del Codigo de Justicia Militar agrega las
siguientes:

4. Maltratar, herir o golpear en vindicacion proxima de la ofensa inferida a

una ascendiente, descendiente, conyuge o hermana, que haya sido violada,

estuprada o raptada por el ofendido.

Asimismo el articulo 211 del mismo texto legal establece otra atenuante

cuando dispone que:

5. Fuera de los casos del inciso segundo del articulo 214, sera circunstancia
atenuante tanto en los delitos militares como en los delitos comunes, el
haber cometido el hecho en cumplimiento de 6rdenes recibidas de un
superior jerarquico. Y, si ellas fueren relativas al servicio podra ser
considerada como atenuante muy calificada. Entonces tenemos que
cuando la eximente de obediencia debida se da como incompleta, puede

ser tomada como atenuante de responsabilidad.

Finalmente, de conformidad a lo establecido en el articulo 207 del Cédigo de
Justicia Militar se considera como atenuante:

6. La ignorancia de la ley, cuando ésta no es absolutamente excusable

atendiendo el nivel de instruccion y demas circunstancias del agente. Es

una eximente incompleta de ignorancia de la ley.
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1. Cometer el delito con motivo de haber recibido el delincuente un castigo no

autorizado por las leyes o reglamentos militares.

A este respecto podemos sostener que en virtud de los respectivos reglamentos
de disciplina de las Fuerzas Armadas, se encuentran reguladas las conductas que
transgreden el ordenamiento militar, especialmente en lo relativo a las faltas
disciplinarias y llevan sanciones y castigos pertinentes expresamente contemplados
en las leyes y reglamentos, por lo que en definitiva, debe apreciarse por el Tribunal, si
se esta frente a un castigo o sancién previsto en la ley o en el reglamento, esto es,
autorizado 0 no, puesto que en este ultimo caso sera posible invocar esta atenuante,
por lo que sélo en este caso se justifica la conducta del sujeto activo al delinquir ante

un castigo no contemplado o malos tratos que no les son aplicables.

El sujeto activo o delincuente es un militar y el delito también es militar. Por
ejemplo: maltrato a un superior. Ademas, siendo una atenuante de orden emocional
que atiende a aspectos psiquicos del sujeto, se debe considerar que el castigo o

sancion no autorizado lo ha llevado a cometer el delito.

Si el castigo esta contemplado en leyes o reglamentos militares, no procedera
esta atenuante aun cuando se aplicare sin conocimiento de causa o con prescindencia
de los requisitos establecidos en los reglamentos. Sin embargo, creemos que en casos
como el propuesto, podrian tener aplicacion las circunstancias que contempla el
articulo 11 del Codigo Penal en sus numerales 3, 4 y 5, es decir, considerar que ha
precedido inmediatamente de parte del ofendido, provocacion o amenaza
proporcionada al delito, o bien, la de obrar por estimulos tan poderosos que
naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion.

En cuanto a si tiene alguna limitacién esta atenuante atendido al espacio de
tiempo transcurrido entre el castigo y la comision del delito por parte del sujeto
castigado, de los términos de la ley nada podemos deducir en cuanto al punto que nos
preocupa. Algunos autores piensan que si hay limitacion, porque es indudable que al
exigir la ley que el castigo sea el motivo determinante de la accion delictuosa, debe
existir entre éste y esa accion un espacio de tiempo pequefio. Para que el castigo
pueda ser considerado como el motivo del delito, debe producirse el delito momentos

después del castigo, o durante el cumplimiento de éste. Es aplicable, entonces, la
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circunstancia atenuante que contempla el articulo 209 N° 1, cuando la causa directa y
determinante del delito radica en el castigo impuesto. De modo que si ha transcurrido
un espacio de tiempo méas o menos largo, en el cual racionalmente puede suponerse
tranquilidad de espiritu y, pasadas estas circunstancias, delinque el sujeto, no podria
invocar a su favor esta atenuante, por cuanto el castigo no podria se motivo

determinante de su acto.

Creemos que estas situaciones son materia que deben quedar entregadas a la
apreciacion de los jueces del fondo, por cuanto ellos, como los encargados de
establecer "hechos", estdn en mejores condiciones que nadie para saber exactamente,
por las circunstancias que rodean el acto delictivo, si el castigo no autorizado ha sido

motivo determinante de este acto.

Dada la similitud que existe entre la circunstancia atenuante contemplada en el
articulo 11 N° 5 del Cddigo Penal, o sea, la de obrar por estimulos tan poderosos que
naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion, y la circunstancia del articulo
209 N° 1 del Cddigo de Justicia Militar se plantea la posibilidad de que se invoquen
ambas atenuantes en un delito determinado, que en definitiva se zanja sefialando que
si los hechos que sirven de base a las atenuantes antes mencionadas, son 10s mismos,
es indudable gue sélo es posible computar una. Este punto también le corresponderia

apreciarlo a los jueces del fondo por tratarse de hechos.

No importa que el castigo considerado en si mismo sea injusto. La atenuante
deriva de tratarse de un castigo no autorizado por las leyes o reglamentos. Es cierto
que en la mayoria de los casos la injusticia del castigo, tomando estas palabras en su
acepcion amplia, va a coincidir con el hecho de que se trate de castigos no
autorizados por las leyes o reglamentos; pero también debemos reconocer que, en
otros casos, el castigo puede ser justificado, si se le aprecia independientemente de la
disposicion del articulo 209 N° 1 del Cddigo de Justicia Militar y tratarse de un
castigo no autorizado por las leyes. Por tanto, esta atenuante debe aplicarse siempre
que el castigo impuesto y que haya sido el motivo del delito, no esté autorizado en las
leyes o reglamentos, aunque el castigo a que nos referidos sea, considerado en si

mismo, perfectamente justo. Por lo demas, la ley no ha distinguido y sus términos

%1 Alvaro Fernando Céceres Las circunstancias atenuantes especiales que contempla el Codigo de
Justicia Militar. 1940. Santiago de Chile., pag. 55 a 57
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son claros, por lo que creemos que no es posible entrara en discusiones sobre si un

castigo no autorizado por los reglamentos o leyes, es justo o injusto.

Jurisprudencia:

Alcance de la expresion "castigo™.

"Este articulo del Cddigo de Justicia Militar al hablar de los castigos se refiere
no solo a los que impone el Codigo por delitos, sino también a las correcciones de

caracter disciplinario". %2

2. Ejecutar, despues de cometido el delito, una accion distinguida frente al enemigo.

Esta atenuante se la relaciona con la contemplada en el N° 7 del articulo 11 del
Caodigo Penal, esto es, reparar con celo el mal causado, toda vez que el delincuente
arrepentido de su conducta delictual, trata a través de un sacrificio de reparar

celosamente el mal causado, o trata de evitar sus ulteriores perniciosas consecuencias.

Normalmente en el Derecho Penal comun esto se traduce en una reparacion
celosa de orden econdmico. Por ello que nuestros Tribunales han dictaminado al
respecto que mas que una consideracién del monto de la reparacion en valor
econdmico, lo importante para beneficiarse con esta atenuante es el sacrificio
econdmico, habida consideracion de los medios del delincuente y el esfuerzo que ha

desarrollado para reparar el dafio que ha causado.

En cambio, en la atenuante militar en comento es fundamental el esfuerzo que
hace el delincuente por demostrar su valor ante la accion distinguida que desarrolla
frente al enemigo, esto es, arriesgando su vida y seguramente arrepentido de su

actuar.

Es un delito militar y el agente debe ser militar.

Asimismo, debe tratarse de un estado de guerra o tiempo de guerra, situacion

por tal motivo uso el legislador la expresion “frente al enemigo™.

92 Excma. Corte Suprema, 11 de enero de 1930. G. 1930 Primer Semestre, N° 45, Pag. 211.
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La accion distinguida que atenda la responsabilidad debe realizarse después de

cometido el delito y no antes.

Ni las leyes ni los reglamentos militares indican cudles son las acciones
distinguidas. Se trata simplemente, entonces, de un asunto sujeto a la apreciacion del

Juez de la causa.

La palabra accién no estaria tomada en el sentido netamente militar, es decir,
exclusivamente como hecho de armas. Dicho término denota un sentido mas amplio,
quedando incluidos en él todos los hechos que, si bien no son precisamente hechos de
armas, pueden ser considerados como la preparacién o el antecedente indispensable
de esos hechos de armas. Esto Ultimo cobra especial importancia en la guerra
moderna; guerra que tiene un caracter integral y en que actua, movilizada, toda la

nacion.

3. Conducta anterior irreprochable.

Esta atenuante estd contemplada en el articulo 209 del Cddigo de Justicia
Militar, en la antigua redaccion de este articulo estaba contemplada con el N° 3y, en
la actual redaccion del texto legal podemos concluir que se trata de la atenuante
contemplada en el N° 6 del articulo 11 del Cédigo Penal, por lo que no estamos frente
a dos atenuantes sino a una sola que en caso y tratdndose de militares y de delitos
militares pueden invocarse sin duda alguna, pero ademas debera considerarse para
que el funcionario se pueda ver favorecido en este caso particular, la hoja de vida del
inculpado en los dos ultimos afios, si tiene una hoja de vida no limpia no procede esta
causal y esto sin perjuicio de los requisitos propios de las atenuante contemplada en
el N° 6 del articulo 11 del Codigo Penal.

Desde un punto de vista estrictamente procesal, esta atenuante para que opere
no sélo basta con la informacion sumaria de testigos sino que sea revisada
previamente la hoja de vida del funcionario, todo sin perjuicio del extracto de
filiacion exento de anotaciones anteriores. La hoja de vida del funcionario tambiéen
debe estar completamente exenta de anotaciones anteriores aunque se traten de faltas

menores, Yy esto durante los dos ultimos afios de vida.
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Se sostiene que esta atenuante no procede ser invocada en delitos de
jurisdiccion comun cometidos por militares y en esto se han uniformado los fallos de

las Cortes Marciales.

El origen de esta atenuante es nuestra legislacion militar lo encontramos en la

legislacion argentina.

Tampoco procede aplicar esta atenuante en el evento que un funcionario tenga
una hoja de vida ejemplar, pero que en su vida tenga hechos que no permitan

beneficiarse con la atenuante, como ser si ha cometido delitos anteriores.

Jurisprudencia:

I. "No cabe aceptar respecto de un militar que pueda existir conjuntamente
con la irreprochable conducta que se deriva de su hoja de vida, otra que se refiera a su
calidad de simple ciudadano, pues la irreprochable conducta de que habla esta
disposicion es la misma de que trata el N° 6 del articulo 11 del Codigo Penal; pero en

este caso se restringen los medios probatorios”. %3

I1. "No sirve la informacién sumaria de testigos para acreditar la circunstancia
atenuante de su irreprochable conducta anterior respecto de un militar procesado por

un delito de este caracter". %

I1l. "No procede la circunstancia atenuante del N° 3 del articulo 209 del
Codigo de Justicia Militar cuando el delito cometido por el militar es un delito

comun". %

% |Itma. Corte Marcial, 1 de octubre de 1936. Reg. 1936, fojas 835 vta.
% |Itma. Corte Marcial, 13 de enero de 1942. Reg. 1942, fojas 88.
% |Itma. Corte Marcial de 30 de marzo de 1932. Reg. 1932, Fs. 185.



193

4. Maltratar, herir o golpear en vindicacion proxima de la ofensa inferida a una
ascendiente, descendiente, conyuge o hermana, que haya sido violada, estuprada

o0 raptada por el ofendido.

Esta atenuante esta expresamente contemplada en el articulo 210 del Codigo
de Justicia Militar. De la misma disposicion podemos concluir que si bien presenta
rasgos de similitud con la atenuante contemplada en el N° 4 del articulo 11 del

Caddigo Penal, presenta diferencias de gran notoriedad.

En efecto, tenemos que en la atenuante en estudio el sujeto activo debe ser
militar, y el delito puede ser de jurisdiccion militar o comun, en ambos casos puede

operar la aminorante.

En cuanto a los casos en que opera en materia militar s6lo se puede invocar o
proceder en determinados delitos y determinados parientes: delitos de violacion,

estupro o rapto y solo respecto de mujeres que sean ascendientes, conyuge o hermana.

En cambio, en materia de Derecho Penal comdn se aplica a toda clase de
delitos, en contra del autor, su cényuge, parientes legitimos por consanguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, a sus

padres, hijos naturales o ilegitimos reconocidos.

Es indudable que esta atenuante se fundamenta en la dignidad, honor herido
del militar que atendido esta calidad y especialmente tratandose de mujeres, puede

causarle una emocion muy fuerte que justifique una reaccién en forma violenta.

Otro aspecto importante de destacar como rasgo diferenciador es que el
mismo precepto hace aplicable el articulo 73 del Cddigo Penal, para los efectos de la
aplicacion de las penas, en cambio, el N° 4 del articulo 11 del Cddigo Penal, no

ocurre lo mismo.

Entonces para encontrarnos frente a esta atenuante de responsabilidad deben
concurrir los siguientes requisitos:
a. Que el sujeto activo sea un militar,

b. Que se trate de un delito militar o comun,
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c. Que las victimas sean s6lo mujeres,
d. Que de los delitos que afectan a mujeres sea la violacion, estupro o rapto, y
e. Que la conducta del sujeto activo sea la de herir, maltratar o golpear, esto es, se

trata de un delito contra las personas.

Seran los jueces del fondo, los que apreciaran las modalidades y
circunstancias que acompafan al delito, podran decir si la vindicacion fue o no

proxima.

Siendo taxativa la indicacion de los delitos que hace este articulo no podra
aplicarse la atenuante sino en los casos de las ofensas que significan los delitos que se

mencionan.

Como el Cddigo no hace ninguna distincion en cuanto a la calidad del
parentesco, queda comprendido, salvo respecto del conyuge, tanto el parentesco

legitimo como el ilegitimo.

Para aplicar esta atenuante es preciso que el delito que cometa el militar al
vindicar la ofensa, sea alguno de los indicados en este articulo. De modo que si el
militar, en vez de dar muerte, herir o golpear al ofensor, lo hace victima de algin otro
delito, por ejemplo, calumnia o injuria, no podra invocar en su favor la atenuante, sin
perjuicio de que en tal caso pudiera aplicarsele la atenuante del N° 4 del articulo 11

del Cdodigo Penal.

5. Eximente incompleta de la Obediencia Debida:

La eximente de la obediencia debida debe reunir una serie de requisitos, y si
no concurren todos estos requisitos entonces nos encontramos frente a lo que dispone
el articulo 211 del Cédigo de Justicia Militar, al sefialar que “fuera de los casos
previstos en el inciso segundo del articulo 214, sera circunstancia atenuante tanto en
de los delitos militares como en los comunes, el haber cometido el hecho en
cumplimiento de 6rdenes recibidas de un superior jerarquico y si ellas fueren relativas

al servicio podra ser considerada como atenuante muy calificada.
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Tenemos que en determinados casos estaremos frente a la eximente
incompleta, y por lo tanto, se aplica la atenuante en estudio. Estos supuestos de hecho
se dan en los siguientes casos:

a. cuando se ha cometido el delito por el inferior al incurrir en exceso al cumplir o
ejecutar la orden del superior,

b. cuando la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito y el inferior no
la representa o haciéndolo no suspende su ejecucion, y no espera la insistencia de
su superior, y

c. en todos los casos en que se cometa o perpetre un delito en cumplimiento de

ordenes recibidas de un superior jerarquico.

También se ha denominado a esta atenuante como la Obediencia Indebida. Es
indudable que esta atenuante estd muy relacionada con la eximente de la obediencia
jerarquica. En ambos casos debemos estar frente a una orden de un superior, esto es,
la orden debe existir. No podemos estar frente a una orden inexistente y pensar que
encontrdndonos con una orden aparente concurriria en su favor la idea de eximente

incompleta y operaria la atenuante.

6. Eximente incompleta de ignorancia de la ley.

Sabemos que se presume el conocimiento de la ley por expresa disposicion del
articulo 8 del Cédigo Civil, el que sefiala que nadie podra alegar ignorancia de la ley
después que ésta haya entrado en vigencia. A su vez, la Constitucion Politica de la
Republica en su articulo 19 N° 3 inciso sexto, dispone que la ley no podréa presumir

de derecho la responsabilidad penal.

Asi, el conocimiento de la ley no se presume en materia penal militar y la ley

no puede presumir de derecho tal responsabilidad.

.El Cddigo de Justicia Militar establece un caso excepcional al establecer la
eximente de ignorancia de la ley en determinados casos, en especial en el prescrito en
su articulo 207. Pero mas aun, se establece que puede ser considerada como atenuante
a favor del procesado en el evento que éste no tenga un plazo superior a dos meses de
antigiiedad en los servicios armados, y debiéndose considerarse el nivel de

instruccion y conocimientos del procesado, podra invocarse y operar cuando a juicio
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del Tribunal la ignorancia de la ley no sea absolutamente inexcusable, atendiendo y
considerando los aspectos sefialados que guardan relacion con el nivel de educacion e

instruccion y demas circunstancias que rodean el hecho punible.

Estas atenuantes genéricas estan dicen relacion con toda clase de delitos o
personas militares determinados. De este modo serian atenuantes genéricas las
establecidas en los primeros nimeros de esta Tesis y no consideran, algunos autores
% la ultima. Pero la mayoria de los autores establecen las seis atenuantes que se

analizaron es esta seccion del estudio.

c. Circunstancias Atenuantes Especificas:

Las circunstancias atenuantes especificas estan tratadas respecto de cada uno
de los delitos que puedan alcanzar.

Para un mejor comprension de las circunstancias atenuantes analizaremos
sintéticamente las que aparecen en los articulos 344 y 408 del Cédigo de Justicia
Militar.

1. Atenuante especifica del articulo 344 del Cdodigo de Justicia Militar:

Estable esta norma juridica una atenuante de aplicaciéon facultativa para el
Tribunal, toda vez que dispone que podra disminuirse en un grado la pena sefialada en
los articulos 339 a 343 del mismo texto, en los siguientes casos: cuando el ofendido y

el ofensor fueren del mismo empleo, pero el primero tuviere superioridad de mando.

Cuando el ofendido fuere suboficial o cabo perteneciente a distintas unidades

o reparticion militar que el ofensor.

Es una circunstancia atenuante aplicable respecto de delitos de ultraje a

superiores.

% Renato Astrosa Herrera. Derecho Penal Militar. 1974. Editorial Juridica de Chile. Santiago.
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2. Atenuante especifica del articulo 408 del Cddigo de Justicia Militar:

Esta disposicion establecida en el Libro 1V del Titulo Il sobre disposiciones
especiales aplicables a Carabineros de Chile sefiala que seran circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal y que autorizaran al Tribunal a rebajar la pena
en uno o dos grados, las siguientes:

a. Haber desertado como consecuencia de los injustificados malos tratos que se
dieren al desertor por sus superiores, no obstante haber reclamado a ellos o a
quienes corresponde, pudiendo llegar hasta la Direccion General de Carabineros.

b. Consumar la desercion como consecuencia de la enfermedad grave de su
conyuge, hijos, hermanos o padres después de habérsele negado licencia para su
atencion.

Esta circunstancia debera ser plenamente acreditada con certificados médicos

correspondientes y prueba testimonial.

c. Consumar la desercion como consecuencia de la crudeza del servicio en presencia
de un estado precario de salud debidamente comprobado y después de haber

solicitado de quien corresponda un cambio de servicio, sin resultados.

Estas circunstancia atenuantes solo son aplicables a personal de Carabineros
de Chile, y sélo tratdndose del delito de desercion permiten bajar la penalidad y en
determinados casos eximir de ella de conformidad a la eximente del articulo 409 del
Cadigo de Justicia Militar, ya analizado.

Se consideran estas circunstancias como atenuantes privilegiadas.

Para que sea aplicable deben reunirse copulativamente los requisitos

contemplados en la norma, para las diversas situaciones contempladas en ella:

a. Que hayan malos tratamientos injustificados,

b. Que estos malos tratamientos sean decretados por superiores jerarquicos,

c. Que se hubiere reclamado de ellos ante los superiores o autoridades que
corresponda, sin obtener resultado alguno,

d. Que la cényuge, hijos, hermanos o padres se encuentre con enfermedad grave,

e. Que en tales circunstancias se haya negado la licencia para atenderlos
debidamente,
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Esto debe acreditarse mediante los medios establecidos en el articulo 408 del
Cadigo de Justicia Militar.
f. Que exista crudeza del servicio, considerandose el precario estado de salud del
sujeto activo y que se haya solicitado a quien corresponda el cambio de servicio,
sin obtener resultado al respecto.

3. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES DE LA RESPONSABILIDAD
MILITAR PENAL:

A este respecto se aplican las circunstancias agravantes contempladas en el
Cdbdigo Penal, ademas se encuentran diseminadas en el Codigo de Justicia Militar una
serie de otras circunstancias agravantes genéricas, o sea, que se aplican a todo tipo de
delitos, y finalmente otra serie de circunstancias agravantes especificas aplicables a

determinados delitos.

a. Circunstancias Agravantes contempladas en el Cédigo Penal:

Son circunstancias agravantes:

1. cometer el delito contra las personas con alevosia, entendiéndose que la hay
cuando se obra a traicion o sobre seguro,

2. cometerlo mediante precio, recompensa 0 promesa,

3. ejecutar el delito por medio e inundacion, incendio, veneno u otro artificio que
pueda ocasionar graves estragos o dafios a otras personas,

4. aumentar deliberadamente el mal del delito causando otros males innecesarios
para su ejecucion,

5. en los delitos contra las personas, obrar con premeditacion conocida o emplear
astucia, fraude o disfraz,

6. abusar el delincuente de la superioridad de su sexo, de sus fuerzas o de las armas,
en términos que el ofendido no pudiera defenderse con probabilidades de repeler
la ofensa,

7. cometer el delito con abuso de confianza,

8. prevalerse del caracter publico que tenga el culpable,

9. emplear medios o hacer que concurran circunstancias que afiadan la ignominia a

los efectos propios del hecho,
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16.
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19.
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cometer el delito con ocasién de incendio, naufragio, sedicién, tumulto o
conmocidn popular u otra calamidad o desgracia,
ejecutarlo con auxilio de gente armada o de personas que aseguren O
proporcionen la impunidad,
ejecutarlo de noche o en despoblado,
El tribunal tomard o no en consideracion esta circunstancia, segun la
naturaleza y accidentes del delito.
ejecutarlo en desprecio o con ofensa de la autoridad pablica o en el lugar en que
se halle ejerciendo sus funciones,
cometer el delito mientras cumple una condena o después de haberla quebrantado
y dentro del plazo en que puede ser castigado por el quebrantamiento,
haber sido castigado el culpable anteriormente por delitos a que la ley sefiale igual
0 mayor pena,
ser reincidente en delito de la misma especie,
cometer el delito en lugar destinado al ejercicio de un culto permitido en la
Republica,
ejecutar el hecho con ofensa o desprecio del respeto que por la dignidad,
autoridad, edad o sexo mereciere el ofendido, o en su morada, cuando él no haya
provocado el suceso, y

ejecutarlo por medio de fractura o escalamiento de lugar cerrado.

Agravantes Genéricas de responsabilidad penal militar:

Segun el articulo 213 del Cédigo de Justicia Militar en los delitos militares se

consideraran circunstancias agravantes para los militares, ademas de las

contempladas en el Cddigo Penal, las siguientes:

perpetrarlo estando en acto de servicio de armas, con dafio y perjuicio del
servicio,

cometerlo previo concierto o en unién con sus inferiores,

ejecutarlo ante la tropa reunida,

perpetrarlo frente al enemigo.
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Si bien esta disposicion no sefiala en forma expresa que debe tratarse de
delitos militares, su propio texto permite deducir que asi debe ser, y que ademas el

sujeto debe necesariamente ser un militar.

1. Perpetrarlo estando en acto de servicio de armas, con dafio y perjuicio del

servicio.

Por acto de servicio debe entenderse lo que dispone el articulo 421 del Cddigo
de Justicia Militar, o sea, debemos entenderlo referido con todo aquello que dice

relacién con las funciones propias de indole militar.

El funcionario sujeto activo del delito debe encontrarse en acto de servicio,
por lo deméas no es la Unica disposicion que considera el acto de servicio como
elemento definitorio de una determinada conducta, también lo encontramos como

elemento inherente a ciertos delitos militares, al tipificar la conducta punible.

Lo fundamental de esta agravante es que en definitiva se esta velando por la
calidad militar y las funciones propias de esta calidad, la que debe ser
cuidadosamente resguardada, por lo que al encontrarse cumpliendo funciones del
servicio, sea cual fuere su conducta tipica, se considera ésta como una circunstancia

agravante.

2. Cometerlo previo concierto o en unién con sus inferiores.

En estos casos, el militar que incurre en delito militar lo hace menospreciando
su grado y jerarquia lo que constituye un atentado contra los principios que rigen las

relaciones jerarquicas entre superiores e inferiores.

Por otra parte, la intervencion de un superior puede ser un motivo

determinante en la voluntad del inferior.

La participacion del superior puede ser de autor, de cémplice y aun
encubridor, ya que segun el Cddigo, puede, para que opere la agravante, tomar parte

de cualquier modo en la infraccion de un inferior.
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Lo anterior nos lleva a concluir que la agravante en estudio esta establecida
para cautelar por la disciplina militar, piedra angular de los institutos armados, y

asimismo velar por la obediencia.

Se entiende que comete un delito de este modo importa un desprecio a la
institucion de las Fuerzas Armadas, se desprestigia enormemente y de alli que se

piense indispensable establecer esta agravante para un delito cometido de este modo.

3. Ejecutarlo ante la tropa reunida:

Por la expresion “tropa reunida” se entiende, segtn el articulo 422 del Codigo
de Justicia Militar, que un hecho se ha verificado ante la tropa reunida cuando ha
tenido lugar delante de cinco individuos o mas reunidos para la ejecucion de un acto

de servicio militar.

La antigua redaccion del N° 3 del articulo 213 contemplaba la expresion
“gjecutarlo ante tropa reunida para un acto de servicio”, expresion esta ultima que fue
eliminada, haciéndose en definitiva mas exigente la norma y basta con que el acto se

cometa delante de cinco o mas individuos reunidos y se aplicara la agravante.

Basta que el hecho se cometa ante “tropa reunida”, considerandose la alta
peligrosidad de la forma de comision del delito y sin tomarse en cuenta la figura

misma la que podria incluso no revestir mayor gravedad.

Entiende el legislador que cometer un delito de este modo implica un total
desprecio e irrespetuosidad por la disciplina del instituto armado y que afecta
gravemente a la moral del mismo al influir esta conducta en los demas miembros que

presencian el acto delictivo.
4. Perpetrarlo frente al enemigo:
Esta circunstancia agravante también debemos relacionarla con la disposicion

del articulo 419 del Cddigo de Justicia Militar que nos define que se entiende por la

expresion “frente al enemigo”, la que al respecto establece que una fuerza esté frente
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al enemigo no solo cuando notoriamente lo tenga al frente, sino desde el momento

que haya emprendido los servicios de seguridad contra él.

Y, se entiende por “enemigo” para estos efectos, no solamente al extranjero,

sino a cualesquiera clase de fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militarmente.

En consecuencia, del analisis de la disposicion citada en relacion con el N° 4
del articulo 213 del Cdédigo de Justicia Militar, podemos colegir que debe encontrarse
el pais en tiempo de guerra o estado de guerra, para que en definitiva se aplique la

agravante en estudio.

El fundamento de esta circunstancia agravante lo encontramos en el hecho que
no s6lo se compromete la existencia del cuerpo armado y de sus miembros con una
conducta de este tipo sino que ademas se puede llegar a comprometer la seguridad de
la Nacién toda y de sus habitantes con un delito cometido en estas especiales

circunstancias.
c¢. Algunas circunstancias agravantes especificas:

Se trata de ciertas circunstancias agravantes que operan respecto de ciertos
delitos especificos, y las encontramos contempladas en los articulos 286, 309, 361 y
362 del Cadigo de Justicia Militar.

1. Circunstancias agravante del articulo 286 del Cddigo de Justicia Militar:

Este precepto establece que se consideraran circunstancias de los delitos
considerados en los articulos 281 a 284 ser el culpable militar, o ejecutar el delito en
presencia de rebeldes o sediciosos.

Se trata de delitos contra centinelas, a la bandera y el ejército.

Se entiende que atendido el bien juridico tutelado en estos casos, ha merecido

del legislador un agravamiento de la pena el que los cometiere.
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Se ha agravado la pena en los dos supuestos de hecho de la hipdtesis, esto es

tratarse de un militar el sujeto activo, o bien cometer en la forma descrita en el mismo

precepto, esto es, ejecutar el delito en presencia de rebeldes o sediciosos.

Si es cometido por civiles tiene que hacerse en los casos sefialados, esto es,

ante rebeldes o sediciosos.

2.

Circunstancias agravante del articulo 309 del Cddigo de Justicia Militar:

Esta agravante especifica estd contemplada para el delito de abandono de

destino o resistencia por un Oficial, en efecto, el articulo 309 del Cddigo del Justicia

Militar establece que son circunstancias agravantes especiales del delito a que se

refiere el articulo anterior:

a.

Llevarse el culpable armas, ganado, equipo, vestuario u otro objeto de propiedad
del Estado y afecto al servicio militar, sin perjuicio de las responsabilidades que
correspondan si este hecho constituye un delito especial,

Debe tratarse en este caso de bienes afectos a la institucién, por lo que
si estamos frente a bienes particulares, esto es, no fiscales, no afectos a las
Fuerzas Armadas en general, no concurre la agravante.

Traspasar, sin la autorizacion competente, las fronteras del pais, de su destino o
residencia, sea que el culpable preste sus servicios en Chile o en el extranjero;

Se afirma que aparece irrelevante la nacionalidad del hechor, operara
toda vez que estemos frente al caso que contempla la disposicion.

Transcurrir sesenta dias desde la consumacion del delito sin hacer su presentacion
a las autoridades competentes;

Se discute acerca de computo del plazo que alli se establece, y se ha
sostenido que no habiendo ninguna norma especial que establezca el modo de
contarlo, a este respecto ha de estarse a la legislacién comun, especificamente
al caso que dispone el articulo 48 del Codigo Civil, en cuanto a que los plazos
deben ser completos y corren hasta la medianoche del ultimo dia del plazo,
como se trata de un plazo de un mes y no de dias, no se descuentan los
feriados y se entiende que el plazo es de dias corridos, en este caso lo

equivalente a un mes completo.
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d. Cometer el delito en concierto, dos 0 mas Oficiales;

Se sostiene que procede la agravante desde el momento mismo en que
hay “concierto” de los Oficiales para cometer el delito, sin importar el grado
de consumacion del mismo. Y, esto es asi por la gran importancia moral que
se le atribuye a una conducta de este tipo en el seno de las Fuerzas Armadas,
toda vez que se presume que los Oficiales tienen una mayor preparacion que
en todo caso les pone en situacion de un mayor discernimiento al respecto, y si
ellos son justamente quienes estan fallando en este aspecto, hacen peligrar
todo el sistema de confianza y disciplina de los institutos armados.

e. Perpetrado cuando el culpable se hallaba arrestado o detenido o en acto de

servicio.

3. Circunstancias agravante del articulo 361 del Cddigo de Justicia Militar:

De conformidad a este articulo, se consideraran circunstancias agravantes
especiales de los delitos de robo y de hurto de especies militares, las siguientes:

a. Cometer el delito en tiempo de guerra,

b. Poner en peligro, por causa del delito, la seguridad de un cuartel, puesto o
establecimiento militar, especialmente los destinados a la fabricacion o guarda del
material de guerra 0 municiones,

c. Por causa del delito no haberse podido cumplir una orden del servicio,

siguiéndose de ello un perjuicio de cualquier magnitud.

Se trata de circunstancias agravantes especiales para los delitos de robo o de
hurto de especies militares y ellas pretenden resguardar con un mayor celo los bienes
de propiedad de los institutos armados.

El articulo 354 del Cddigo prescribe que se castigara con la pena superior en
uno, dos o tres grados a las sefialadas por el Codigo Penal para el delito, al culpable
de robo o hurto de material de guerra, ya se trate de armas, municiones, aparatos,
instrumentos destinados a los servicios de las Fuerzas Armadas, o de maquinarias o

utiles de uso exclusivo para la fabricacion de material de guerra.

Asimismo, el articulo 355 del mismo Cddigo dispone que se aplicara la pena

superior en uno o dos grados a la que sefiala el Codigo Penal para el delito, al militar



205

culpable de robo o hurto de ganado, equipo, vestuario, forraje, viveres u otra especie
cualquiera afecta al servicio de las Instituciones Armadas y que no forme parte del

material de guerra.

Si el culpable no fuere militar, la pena se aumentara s6lo en un grado.

Estos articulos constituyen tipos penales agravados, y por tanto, primeramente
se aumentaran los grados que sefialan tales articulos y posteriormente se aplicaran las

agravantes sefialadas en el articulo 361 para determinar la pena final.

4. Circunstancias agravante del articulo 362 del Codigo de Justicia Militar:

Este articulo expresa que son también circunstancias agravantes especiales de
todos los delitos de robo y de hurto sujetos a la jurisdiccion militar, las siguientes:
a. Cometer el hecho estando de centinela, de guardia o en otro servicio de armas,

Es fundamental que el hechor se encuentre en alguna conducta descrita
para que opere esta agravante, ya que si el procesado se encuentra en otro
servicio gque no reviste la calidad establecida en la disposicién no operara la
circunstancias descrita, podra tal vez, y segun el caso, operar alguna otra
circunstancias, pero no ésta.

b. Cometerlo en perjuicio de sus compafieros de armas,

Esto significa que las especies robadas o hurtadas sean de propiedad de
sus comparieros de armas y no bastara con que sélo las tuviera bajo su cuidado
0 encargo.

c. Ejecutarlo en campafia y en perjuicio de un proveedor o vivandero del Ejército,

Hoy en dia resulta anacrénica por cuanto los llamados vivanderos, no
existen. Se trataba pues de aquellas personas civiles que seguian al ejército
para venderles lo necesario para la subsistencia, esto es, alimentos, y otros
menesteres de uso personal necesarios, lo que hoy en dia ya no existe pues lo
institutos armados cuentan con su propio personal que les proporcionan el
abastecimiento necesario.

d. Ejecutarlo en casa de una persona que le hubiere proporcionado al culpable por
causa de requisicion o del servicio que se le hubiere encomendado,

Se relaciona con los N° 6 y 7 del articulo 12 del Cddigo Penal, que se

refieren al abuso de superioridad y de confianza, en efecto a este respecto el
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superior jerarquico abusa doblemente por su calidad y por su funcion de
militar.
Ser el culpable militar, si la ley no hubiere contemplado esta circunstancias al
referirse al delito o al fijar la pena respectiva,
Importa la calidad de militar del agente para agravar la penalidad, en

los casos que no se ha previsto.

Los articulos 361 y 362 se refieren a los delitos contra la propiedad

contemplados en el Libro 111 del Titulo IX del Cédigo de Justicia Militar.

Estas agravantes operan respecto de todos los delitos de robo y de hurto de

jurisdiccion militar, y debemos concordar este precepto con los articulos 5, 7, 354 y

355 del Codigo de Justicia Militar, y en consecuencia tenemos que ellas se aplican a:

a.
b.

Delitos militares de robo y de hurto,
Delitos comunes de robo y de hurto cuando sean cometidos por empleados
civiles de las Fuerzas Armadas, o militares estando en campafia, en acto de

servicio, o con ocasion de él, en tiempo de guerra, etc.

Especies Militares:

En relacién a las circunstancias agravantes que acabamos de sefialar, es

necesario puntualizar lo que se entiende por Especies Militares.

a.

Son especies militares:

Material de guerra, tales como armas y aparatos bélicos en general. Son todas
aquellas declaradas como tales por las respectivas autoridades militares.

Especies afectas a las Fuerzas Armadas, 0 sea, son todas aquellas que sin
considerarse material de guerra propiamente dicho, se encuentran, sin embargo,
afectas de algin modo a las Fuerzas Armadas, tales como vestuario, alimentos,
etc.

Todas aquellas otras especies que no retnen las calidades anteriores, pero que de
alguna forma se encuentran vinculadas al instituto armado, tales como: revistas,
radio, televisores, todas las cuales pertenecen en propiedad al Estado y se trataria

en estricto rigor de delitos comunes, pero que en este caso excepcionalmente se
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encuentran dentro de la Justicia Militar, por cuanto habria un concurso de delitos,

si ellos son cometidos por militares, o por civiles con acuerdo de militares.

Jurisprudencia:

"El militar que roba especies a un compariero de armas, no se le puede aplicar
simultaneamente las agravantes de los N° 2 y 5, sino tan solo la primera que por su

propia naturaleza envuelve la existencia de la circunstancia de otros niimeros". %’

% IItma. Corte Marcial de 21 de febrero de 1935. Reg. 1935, Fs. 33 vta.
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TEMA DOS: PENALIDAD DE LOS DELITOS MILITARES

1. CONCEPTOS DE PENA'Y DE PENA MILITAR:

Podemos definir en términos generales la pena como “la precisa consecuencia

desfavorable que lleva consigo la comision de un delito”.

Para VVon Lizt, la pena es el mal que el juez infringe al delincuente a causa del

delito para expresar la reprobacion social con respecto al acto y a su autor. %

Para Maggiore la pena es una sancion personalmente coercitiva con que se

conmina y que se infringe al autor de un delito. %

Por su parte el penalista Quintano Ripollés expresa que la pena es la privacion
de un bien impuesta en virtud del proceso al responsable de una infraccion

previamente determinada por la ley. 1%

Fines de la pena:

En lo relativo a los fines de la pena encontramos diversas teorias relativas a la
prevencion general o especial; teorias de la retribucién, teorias de la defensa social,
teorias mixtas o unitarias, todas ellas vistas en nuestros estudios generales del derecho
penal. Lo que importa es el carcter sancionatorio del derecho penal, esta

consecuencia grave desfavorable que lleva consigo el delito.

Histéricamente podemos encontrar que antiguamente existian las mismas
sanciones para los delitos cualquiera fuera el caracter de éstos, esto es, no hay penas
especificas para los delitos militares, habia un solo tipo de pena que se aplicaba a la
generalidad de los casos, y so6lo fue a partir de la Ordenanza Esparfiola en que se

contempld penas especiales para este tipo de delitos militares.

% |abatut. Derecho Penal, pagina 378. Editorial Juridica de Chile.
% Labatut. Ob. Cit
100 |_abatut. Ob. Cit.
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La principal de todas estas penas, era la pena de muerte en sus diversas
formas: horca, garrote, arcabuceo, fusilamiento, estas Gltimas formas de pena eran
agravadas para el Oficial a quien se le quitaba previamente el uniforme y la espada en
un ritual que se hacia ante sus compafieros, se entiende que con fines

ejemplificadores.

La segunda pena que contemplaba la Ordenanza, era la pena de banquetas que
consistia en que se hacia pasar al delincuente por medio de las tropas de soldados
quienes armados de correas los golpeaban, se trataba de una pena accesoria y por ser
infamante se le aplicaba a la tropa. En nuestro pais se la llamaba “calle” hasta que fue

derogada.

La pena de azotes se aplicaba a civiles sometidos a la jurisdiccion militar.

La pena de tormento méas bien era una forma o manera de obtener la

confesion del delincuente.

La pena de presidio se aplicaba a los delitos de menor grado y eran aplicadas
por los tribunales de la Colonia, era destino de los soldados a los fuertes o presidios
de la Colonia, encierros en castillos, trabajos publicos. Esta pena se us6 mucho en

esta época y se obtuvo un gran adelanto en obras publicas.

Respecto de las penas pecuniarias eran las mismas de los delitos comunes.

La vigencia de esta Ordenanza Espafiola durd hasta la dictacion de la

Ordenanza General del Ejército de 1839.

2. CLASIFICACION DE LAS PENAS:

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 215 del Cddigo de Justicia

Militar, los delitos militares pueden ser sancionados o penados con la normativa

contemplada para los delitos comunes (penas comunes) o la contemplada en el propio

Caodigo de Justicia Militar (penas militares), segun la naturaleza del delito.
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Las actas de la Comision de Reforma que propuso la dictacion del D. L. N°
650 de 26 de septiembre de 1932, con respecto a este articulo, dice lo siguiente: "Se
hizo presente en la Comision que el actual Cdodigo de Justicia Militar habia omitido
consignar que por delitos militares podia aplicarse tanto penas militares como
comunes, segun fuese el delito de caracter esencialmente militar como la desercién, o
solo se encontrasen comprendidos y penados en el Codigo de Justicia Militar, en
razon del lugar y de la situacion en que se perpetran, no obstante de que se ha
aplicado indistintamente en sus disposiciones penas de reclusion y presidio y
reclusion y presidio militares, sin atender, por lo demas a la naturaleza de la

infraccion.

"Por otra parte, también el Cddigo ha omitido consignar que las penas
comunes aplicables por el Codigo de Justicia Militar, deben tener los mismos efectos
que los que les tiene sefialado el Codigo Penal, sin perjuicio de que respecto de

militares tengan ademas otros efectos de caracter también militar.

" En consecuencia, la Comision creyd necesario consignar una disposicion
que determina en forma expresa que los Tribunales Militares podran aplicar por
delitos militares, no sélo penas de esta clase, sino también comunes segin lo

disponga el Codigo, en cada caso.

"También se acordd revisar las penas acordadas a cada delito, con el objeto de
qgue quedan castigados con penas militares Unicamente aquellos de caracter

meramente militar.

"Por altimo, se estimd necesario fijar los efectos de las penas comunes que
sefiala el Cadigo, estableciendo que en todo caso ellas produciran los mismos efectos
que en la ley ordinaria, ya que de otra manera resultara que de una misma infraccion,
como seria el homicidio, que en el Cddigo de Justicia Militar estd penado
especialmente en varias partes, en razon de la calidad del occiso, ya sea centinela,
carabinero o un superior (en el caso de los articulos 281 y siguientes); y con pena
muy superior al homicidio simple del Cédigo Penal, cuando se tratare de reos civiles
no podra aplicarse ninguna accesoria y en los reos militares solo las del articulo 218,

0 sea, expulsion y destitucion del Ejército, cuando el Codigo Penal sefiala al mismo
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hecho inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos, profesionales

titulares y derechos politicos" 10

La referencia a la naturaleza de los delitos militares dice relacion con aquellos
delitos puramente o exclusivamente militares que naturalmente llevan una sancion
militar; y aquellos delitos secundariamente militares que pueden ser cometidos por
civiles y que pueden lesionar intereses militares o comunes, por lo que pueden

sancionarse con penas comunes.

De lo anterior, tenemos que los delitos exclusivamente militares llevan pena
militar; y los delitos objetivamente militares o secundariamente militares llevan pena

comun.

Es util recordar aqui las clasificaciones de las penas en el Derecho Penal
Comun, a saber, las siguientes:

a. penas corporales,

b. penas privativas de libertad,

C. penas restrictivas de libertad,

d. penas pecuniarias,

e. penas privativas de derechos,

f. penas aflictivas y no aflictivas,

g. penas principales y accesorias,

h. penas de crimenes, simples delitos y faltas, y penas comunes a estas tres.

Clasificacion de las penas militares:

Nuestro Codigo de Justicia Militar clasifica las penas militares en:
1. Penas Comunes:
Contempladas en la escala del articulo 21 del Cddigo Penal, y las accesorias

correspondientes.

101 Renato Astrosa. Codigo de Justicia Militar. 1945. Tercera edicidn. Santiago, pag. 194.
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2. Penas Principales Militares:
Se enumeran las siguientes: muerte, presidio militar perpetuo, reclusion
militar perpetua, presidio militar temporal, reclusion militar temporal, prision

militar y pérdida del estado militar.

Segun el bien juridico lesionado:
Se clasifican en:
a. penas privativas de la vida: se le llama muerte militar.
b. Penas privativas de libertad: presidio, reclusion y prision militares.
c. Penas privativas de otros derechos: degradacién, destitucién, separacion del

servicio, pérdida del estado militar, suspensién del empleo.

Segun su caracter:
Son penas principales y accesorias.
a. penas principales:
muerte, presidio, reclusion y prision militares.
b. penas accesorias:
degradacion, destitucion, separacion del servicio, pérdida del estado militar y
suspension del empleo militar. Cabe sefialar que la pérdida del estado militar

normalmente es pena accesoria y sélo en algunos delitos es pena principal.

Segun el articulo 221 del Cédigo de Justicia Militar las penas comunes por
delitos militares llevan consigo las mismas accesorias contempladas en el Codigo
Penal y, ademas, respecto de los militares que tenian esta condicion al momento del

delito, las que se determinan en el articulo siguiente.

Jurisprudencia:

En cuanto las penas militares; penas accesorias. Las penas militares no llevan

las accesorias que establece el Codigo Penal. 192

102 |Itma. Corte Marcial de 27 de octubre de 1938. Reg. 1938, fojas 575 vta.
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Segun la gravedad de la pena militar:
Son penas de crimenes, simples delitos y de faltas.

a. penas de crimenes:
muerte militar, presidio perpetuo mayor militar, reclusion perpetua o mayor
militar, degradacion, destitucion.

b. penas de simples delitos:
presidio menor militar, reclusion menor militar, separacién del servicio,
pérdida del estado militar y suspensién del empleo.

c. penas de faltas:

prision militar.

Alcances sobre la pena de muerte militar:

Se sostiene que la pena de muerte estad regulada con mayor acuciosidad en la
legislacion militar que en la legislacién penal comin, y también se afirma que esta
pena esta establecida para un mayor nimero de delitos en la legislacién militar que en

la comun.

La pena de muerte en la legislacion comun no es en ningln caso pena unica,
sino que es pena alternativa, y se requiere de la unanimidad para acordarla, y no se
puede llegar a ella por concurrencia de circunstancias agravantes de responsabilidad,
lo que a diferencia de nuestro Cédigo de Justicia Militar en la mayoria de los delitos
se puede llegar a ella por concurrencia de circunstancias agravantes como elementos

del delito, como ser el caso, de tiempo de guerra, de estar frente al enemigo, etc.

Por otra parte, el articulo 240 del Cddigo Justicia Militar establece que la pena
de muerte debe ejecutarse ordinariamente de dia, con la publicidad debida, al dia
siguiente de notificarse el cumplase al condenado, y con las formas que sefiala un
reglamento que hasta la fecha nunca se ha dictado, pero que este sentido es suplido
por lo dispuesto en el Codigo Penal Libro I, ya que el Cddigo de Justicia Militar hace

aplicable estas normas para el caso de omision.

De lo anterior se colige que la forma de ejecutar la pena de muerte militar,
sera necesariamente el fusilamiento, por lo demas hay otros delitos militares que

expresamente asi lo contemplan, tales como la degradacién y el motin.



214

En tiempo de guerra y cuando se necesite un castigo ejemplar, se ejecutara la
pena de muerte de inmediato si asi lo considera el Comandante en Jefe, esta pena

Ileva consigo la degradacion, igual la de reclusion y presidio perpetuo militares.

De las penas privativas de libertad:

Respecto a la graduacion de estas penas, es la misma que en Derecho Penal

Comun.

a. reclusion., prision militar, presidio militar hasta un afio:
se cumple de conformidad al articulo 242 del Cédigo de Justicia Militar, en la
unidad militar que sefiale la sentencia, siempre que el condenado conserve la
condicion de militar, y que no sea condenado a otra pena privativa de libertad
que sumadas totalicen méas de un afio.

b. silareclusién o presidio militares, es superior a un afo:
cumpliran en recintos carcelarios especiales, cuando no retinan los requisitos
para cumplirse en una unidad militar, y si no se constituyen debera hacerlo en
lugares especiales dentro de los recintos carcelarios comunes, si ha sufrido la
pena, ademas, de degradacion, cumplira las penas en los establecimientos
destinados para los condenados comunes. Estas penas normalmente llevan

consigo la pena accesoria de pérdida del estado militar.

De las penas privativas de otros derechos:
Son:

degradacion,

o o

destitucion,

o

separacion del servicio,

o

pérdida del estado militar, y

e. suspension del empleo militar.

De la degradacion:

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 222 del Cédigo de Justicia
Militar, es pena accesoria a la pena de muerte y a las de presidio y reclusion
perpetuas, y para cualquier delito que conlleve las penas ya sefialas como pena

principal.
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El efecto de esta pena, es el retiro absoluto de la Institucién, la incapacidad
absoluta y perpetua para servir en otras instituciones armadas y de Carabineros, la
pérdida para toda la vida de los derechos politicos en cualquiera de sus formas,
incapacidad para ejercer cargos u oficios publicos a perpetuidad, pérdida o privacion
del grado y del derecho a usar uniforme, condecoraciones, insignias o medallas de

tipo militar.

En cuanto a la ejecucion de la pena, ésta se lleva a efecto ante la tropa reunida
con la formalidad que sefiale el reglamento dictado por el Presidente de la Republica,

y se despoja al uniforme del condenado de todas sus insignias y condecoraciones.

De la destitucion:

Las penas de crimenes no contempladas en el inciso primero del articulo 222

del Cadigo de Justicia Militar Ilevan consigo la pena accesoria de destitucion.

En cuanto a los efectos de la pena, son similares a los de la pena de
degradacion, con la diferencia que la incapacidad para el ejercicio de cargos y oficios
publicos dura sélo el tiempo de la condena, segun el articulo 224 del Cddigo de

Justicia Militar.

De la separacion del Servicio:

Las penas de simples delitos que tienen el caracter de penas aflictivas, esto es,
mas de tres afios y un dia, llevan consigo la pena accesoria de separacién del servicio,
y tiene como efecto producir el retiro absoluto de la Institucion, la incapacidad para
servir en cualquier institucion armada y de Carabineros y la pérdida de los derechos

politicos activos y pasivos para toda la vida.
De la pérdida del Estado Militar:
Las penas de simples delitos de mas de un afio y que no tengan el caracter de

penas aflictivas, o sea, delitos con pena de uno a tres afos, llevan consigo la pena

accesoria de pérdida del estado militar, y segun lo establecido por el articulo 227 del
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Cddigo de Justicia Militar llevan consigo estas penas la incapacidad absoluta para

recuperar la calidad de militar y se produce el retiro del condenado de la Institucion.

De la suspension del empleo militar:

De conformidad a lo dispuesto en los articulos 222 y 226 del Codigo de
Justicia Militar, las penas de simples delitos hasta un afio llevan consigo la pena
accesoria de suspension del empleo militar que trae aparejado el efecto de hacer cesar
de sus funciones y de los ascensos que correspondan al penado durante su condena;
todo este tiempo no se cuenta para los efectos del retiro ni para la antigiiedad en el

grado.

Finalmente cabe sefialar que nos parece muy importante destacar que las
penas de destitucion, de degradacion, de separacion del servicio y pérdida del estado
militar son permanentes e imprescriptibles, no asi la accion que se rige por las normas

generales de prescripcion penal.

De conformidad al articulo 232 del Codigo de Justicia Militar, s6lo pueden ser
rehabilitados por ley, y en cuanto a la amnistia s6lo produce el efecto de la

rehabilitacion cuando la ley expresamente lo contempla.

Por Gltimo, es necesario sefialar que el articulo 236 del Cdodigo de Justicia
Militar, sefiala que cuando el delito tenga penas alternativas se aplicara la mas

adecuada al caso, por el tribunal.

Alcance sobre la prision militar:

A este respecto es interesante sefialar que el articulo 406 del Codigo de
Justicia Militar dispone que todo miembro de Carabineros que se embriagare estando
en actos de servicio sera castigado con la pena de prision militar en cualquiera de
sus grados, y si como consecuencia de la embriaguez cometiere algin delito, sera
castigado con la pena correspondiente al delito, estimando la embriaguez una

circunstancia agravante del mismo.

Es una norma que expresamente contempla la prision militar como sancion

principal y la embriaguez como agravante del delito que cometiere en tal estado.
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TEMA TRES: MEDIDAS ALTERNATIVAS A LAS PENAS PRIVATIVAS O
RESTRICTIVAS DE LIBERTAD

Segln el articulo 1 de la Ley N° 18.216 que establece medidas que indica
como alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad, la ejecucion de estas
penas podra suspenderse por el tribunal que las imponga, al conceder alguno de los
beneficios alternativos siguientes:

a. remision condicional de la pena;
b. reclusion nocturna, y

c. libertad vigilada.

La remisién condicional de la pena consiste en la suspension de su
cumplimiento y en la discreta observacion y asistencia del condenado por la autoridad

administrativa durante cierto tiempo.

Esta medida podra decretarse:

1. sila pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condenatoria
no excede de tres afios,

2. si el penado no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple delito,

3. si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior al
hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito
permiten presumir que no volvera a delinquir, y

4. si las circunstancias indicadas en las letras b) y ¢) precedentes hacen innecesario

un tratamiento o la ejecucion efectiva de la pena.

No hay acuerdo entre los autores y tampoco en la legislacion comparada sobre
si debe aceptarse o no, tratandose de delitos militares, la institucion de la remision
condicional de la pena que permite que se suspenda la ejecucion de una pena
privativa o restrictiva de libertad, siempre que fuere pequefia y el procesado no

hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.

En Espafa esta institucion no es acogida tratdndose de delitos militares, y en
ello han influido, al decir de Querol y de Duran, dos razones:
a. “por la ejemplaridad y rigor con que se ejerce la funcion punitiva dentro de los

institutos armados, y
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“por no darse, en las penas privativas de libertad de corta duracion que se
cumplen por los aforados castrenses en establecimientos exclusivamente
militares, aquellos peligros que la convivencia con profesionales de la
delincuencia comin procura a los reos que ingresan en establecimientos

carcelarios de la jurisdiccion ordinaria” 193

En cuanto a la reclusién nocturna es una medida que consiste en el encierro

en establecimientos especiales, desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas del

dia siguiente.

1.

Esta medida podra disponerse:

si la pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condenatoria
no excediere de tres afios,

si el penado no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple delito o lo
ha sido a una pena privativa o restrictiva de libertad que no exceda de dos afios o
a mas de una, siempre que en total no excedan de dicho limite, y

si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior al
hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito
permiten presumir que la medida de reclusion nocturna lo disuadird de cometer

nuevos delitos.

La libertad vigilada consiste en someter al condenado a un régimen de

libertad a prueba que tenderd a su tratamiento intensivo e individualizado, bajo la

vigilancia y orientacion permanentes de un delegado.

1.

Esta medida podra decretarse:

si la pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia
condenatoria es superior a dos afios y no excede de cinco,

si el penado no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple delito, y

si los informes sobre antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del
condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito permiten concluir que un
tratamiento en libertad aparece eficaz y necesario, en el caso especifico, para una

efectiva readaptacion y resocializacion del beneficiado.

103 De Querol y de Duréan: “Derecho Militar Espafiol”. Tomo Il, pag. 204.
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Situacion en Chile:

El articulo 13 de la ley dispone que si alguna de las medidas establecidas en
este Titulo (de la remision condicional de la pena y de la reclusién nocturna) se
impusiere al personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile mientras estén
en servicio, se observaran las normas siguientes:

a. en el caso de aplicarse la remision condicional de la pena, el control
administrativo y la asistencia del sujeto se ejercerd por el juez institucional
respectivo, quien podra delegar tal facultad en la autoridad que estime
conveniente y que corresponda a la institucion a que pertenece el beneficiado,
como asimismo, solicitar se revoque la suspension de la pena, en caso de
incumplimiento;

b. en el caso de aplicarse la medida de reclusién nocturna, ésta se cumplira en la
unidad militar o policial a que pertenece el beneficiado, y

c. satisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas impuestas en la sentencia,

en los términos sefialados en la letra d) del articulo 5.

Se entiende que concurren las condiciones sefialadas en las letras a) y c) del

articulo 5, por el solo hecho de permanecer el beneficiado en servicio.

No existen normas especiales en el Titulo de la libertad vigilada para el
personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, por lo que aplican las

normas generales sobre la materia.

Por tanto, en nuestro pais, los Tribunales Militares hacen uso de la Ley N°
18.216 sobre medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad, en
atencion a que la ley no hace distingo entre tribunales ordinarios y militares para el
gjercicio de las atribuciones que en ella se da a los tribunales en general y sélo
establece normas especiales para el caso que las medidas se impongan al personal de
las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile mientras estén en servicio. A contrario
sensu, se aplicaran las normas generales si tal personal no estuviere en servicio 0 no

tuviere la condicion de militar.
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CAPITULO IV: DELITOS ESPECIALES RELATIVOS A LA
ARMADA DE CHILE

SUMARIO: TEMA UNO: Generalidades sobre el Libro 1V del Codigo de
Justicia Militar. TEMA DOS: Generalidades sobre los delitos especiales
relativos a la Armada de Chile. TEMA TRES: Analisis del Titulo I del Libro 1V
del Cddigo de Justicia Militar. TEMA CUATRO: Extradicién.

TEMA UNO: GENERALIDADES SOBRE EL LIBRO IV DEL CODIGO DE
JUSTICIA MILITAR

En el primitivo Cddigo de Justicia Militar, D.L. N° 806, de 24 de diciembre de
1925, el Libro 1V, que se refiere a “Otras Disposiciones”, contenia s6lo dos Titulos:
a. “Del Cuerpo de Carabineros™:
Que no contemplaba ningin delito, sino sélo las eximentes especificas que
actualmente subsisten salvo aquellas que se refieren a los desertores.
b. “Disposiciones Complementarias™:
Que contemplaba méas o menos las mismas materias que en el actual Codigo y

bajo el mismo epigrafe se tratan en el actual Titulo I1I.

Fue el Decreto Ley N° 650, de 26 de septiembre de 1932, el que, ademas de
introducir en el Titulo relativo a Carabineros algunos delitos en que personal de esa
institucion pueden ser sujetos activos y pasivos, como asimismo las atenuantes
especiales y eximentes que se refieren al carabinero desertor, materias todas estas que
consignd en el Titulo II bajo el nombre de “De los Delitos especiales relativos a
Carabineros de Chile”, agregd un nuevo Titulo que pasod a ser el Titulo I bajo el

epigrafe de “De los Delitos Especiales Relativos a la Marina de Guerra”.

Segun las actas de la Comision de Reformas, que fue la que propuso la
dictacion del D.L. N° 650, en este Titulo I se incluyen “todas aquellas disposiciones
relativas a delitos de caracter esencialmente naval, pues en la Armada se presentan
situaciones penales especialisimas que el Cédigo no pudo contemplar, pues se hizo

exclusivamente para el Ejército. Las disposiciones mencionadas se encontraban
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contenidas en un proyecto que habian elaborado los funcionarios judiciales de la

Armada, después de detenido estudio y que la Comision acepto en toda su amplitud”.

Posteriormente, la Ley N° 18.342, de 26 septiembre de 1984 sustituyo el
epigrafe del Titulo I por el de “De los delitos especiales relativos a la Armada de

Chile” y el Titulo II, por “Disposiciones especiales aplicables a Carabineros de

Chile”.
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TEMA DOS: GENERALIDADES SOBRE LOS DELITOS ESPECIALES
RELATIVOS A LA ARMADA DE CHILE

En general los tipos delictivos contemplados en el Libro 1ll del Cédigo de
Justicia Militar son aplicables al personal de la Armada de Chile aun cuando la figura
delictiva emplee la expresion “Ejército”, militar o individuo de tropa, ya que de
conformidad con los articulos 426 y 427 la palabra “Ejército” empleada en los libros
I, 1'y Il de este Cddigo, comprende asimismo a la Armada, Fuerza Aérea y
Carabineros, y la palabra “militar” a los miembros de aquéllas. Y cuando se emplee
en este Codigo las palabras “suboficial”, “cabo” o “soldado”, se entiende que son

también aplicables a sus equivalentes en cada una de las Instituciones Armadas.

La Ley N° 18.342, de 26 de septiembre de 1984 incluyé a la Fuerza Aérea,

institucion que no se comprendia hasta entonces.

Sélo no serén aplicables a la Armada de Chile contados delitos contemplados
en el Libro I1I por impedirlo su materialidad o por estar contemplado el mismo hecho
en el Titulo I del Libro IV en forma especial, como el delito del articulo 277, por
cuanto este articulo sefiala que el militar que sin objeto licito conocido y sin la
autorizacion competente, sacare fuerza armada de una plaza, destacamento, cuartel o

establecimiento militar, serd castigado...

El articulo 378 del Cdodigo de Justicia Militar, el primero que aparece en este
Titulo del Libro IV expresa al respecto que “se consideran delitos militares
especiales, relativos a la Armada, los que se establecen en el presente Titulo, sin
perjuicio de que sean también aplicables en su caso, las deméas disposiciones de este
Codigo™.

En este Titulo I del Libro 1V, el Cdédigo contempla 25 tipos delictivos que son
solo aplicables a la Armada de Chile, los cuales son susceptibles de cierta
clasificacion, a semejanza de la que se da en el Libro 111 sobre los delitos militares en
general cuando se agrupan en diferentes Titulos tomando en consideracion los bienes
0 intereses institucionales que se ofenden o lesionan con los diversos delitos

considerados en este Libro.
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En efecto, siguiendo la clasificacion del profesor Renato Astrosa Herrera, los
delitos militares del Titulo I del Libro IV del Cddigo de Justicia Militar podemos

distinguir en tres grupos de delitos :

a. aquellos que lesionan la seguridad de la Armada o de alguna de sus operaciones o
expediciones navales,
Articulos 379, 380, 391, 392 y 401.

b. aquellos que ofenden el deber u honor de sus miembros, y
Articulos 381, 382, 390, 393, 394, 395, 402 y 403.

c. aquellos que lesionan los intereses materiales de la Institucion.
Articulos 383, 384, 385, 386, 387, 388, 389, 396, 397, 398, 399 y 400.
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TEMA TRES: ANALISIS DEL TITULO I DEL LIBRO 1V, DEL CODIGO DE

JUSTICIA MILITAR

Siguiendo al profesor Renato Astrosa Herrera %4, clasificaremos los delitos

especiales relativos a la Armada de Chile dentro de tres grandes grupos, a saber:

1. Delitos que lesionan la seguridad de la Armada o de alguna de sus expediciones u

operaciones:

Practico que en tiempo de guerra, intencionalmente indica una
direccion distinta a la conveniente. Articulo 379

Desatracar lancha o sacar fuerza armada sin objeto licito y sin la
autorizacion competente. Articulo 380

Comandante o individuo de la Armada que separa buque o fuerzas
navales de la Escuadra o Division. Articulo 391

Abandono malicioso o culposo de la escolta o conduccion de un
convoy. Articulo 392

Variar 0 mandar variar el rumbo y hacer arribadas contrarias a

instrucciones. Articulo 401

2. Delitos contra los deberes y el honor de los miembros de la Armada:

a.

Comandante u oficial que no ataca o se defiende de fuerzas o buques
enemigos hasta donde alcancen sus fuerzas o posibilidades. Articulo
381

Abandono de comando en tiempo de paz. Articulo 382

Abandono de tripulacion en caso de naufragio. Articulo 390
Comandante que no emplea todos los medios disponibles para reunirse
con su divisién o escuadra de la cual fue separado por el enemigo.
Articulo 393

Abrir pliego cerrado con instrucciones a destiempo o en diferente
lugar. Articulo 394

Comandante u oficial que ocasionare retardo u otro dafio en el servicio

por negligencia en aprovisionarse. Articulo 395

104 Astrosa Herrera, Renato: “Derecho Penal Militar”. Segunda edicion. 1974.
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Miembro de la Armada que se queda en tierra, sin causa legitima,
antes de la salida de su buque. Articulo 402

Desercion de miembro de la Armada en el extranjero. Articulo 403

3. Delitos que lesionan los intereses materiales de la Armada:

a.

Causar la pérdida de uno o mas buques por un miembros de la
Armada. Articulo 383

Ocasionar maliciosamente pérdida de nave de guerra nacional por
persona embarcada en ella. Articulo 384

Causar dafio o averia maliciosamente a un buque de la Armada
nacional o de una nacion aliada. Articulo 385

Ocasionar culposamente incendio, abordaje, varada, choque o averia
grave al bugue de su mando. Articulo 386

Individuo de la Armada que culposamente ocasionare incendio,
abordaje, varada, choque o averia grave a un buque. Articulo 387

No tomar las medidas del caso o no hacer uso de todos los medios
disponibles para evitar pérdida total de la nave en caso de incendio,
naufragio, averia u otro peligro. Articulo 388

Abandono prematuro del buque. Articulo 389

Apartarse de planos o instrucciones en construcciones o carena de un
buque. Articulo 396

Incurrir, por negligencia, en errores en planos o proyectos de
construccién de buque u otras obras. Articulo 397

Introducir luces o materiales inflamables en pafioles o0 almacenes.
Articulo 398

Permitir actos que puedan producir incendio. Articulo 399

Hacer alteraciones de los diversos departamentos del buque. Articulo
400
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1. DELITOS QUE LESIONAN LA SEGURIDAD DE LA ARMADA O DE
ALGUNA DE SUS EXPEDICIONES U OPERACIONES:

Se distinguen los siguientes delitos:

a. Practico que en tiempo de guerra, intencionalmente indica una
direccion distinta a la conveniente. Articulo 379

b. Desatracar lancha o sacar fuerza armada sin objeto licito y sin la
autorizacion competente. Articulo 380

c. Comandante o individuo de la Armada que separa buque o fuerzas
navales de la Escuadra o Division. Articulo 391

d. Abandono malicioso o culposo de la escolta o conduccion de un
convoy. Articulo 392

e. Variar o mandar variar el rumbo y hacer arribadas contrarias a

instrucciones. Articulo 401

a. Practico que en tiempo de guerra, intencionalmente indica una direccién

distinta a la conveniente. Articulo 379

Segun el articulo 379 del Codigo de Justicia Militar:

“Sera castigado con la pena de presidio perpetuo a muerte el que, prestando
servicios de practico en tiempo de guerra, indicare intencionalmente una direccion
distinta de la que convenga seguir con arreglo a las instrucciones del Comandante,
retrasandose, malograndose o perjudicandose por algin modo por ello la expedicion

u operaciones u ocasionando la pérdida de uno o més buques.

“Si no resultare ese perjuicio, pero se justificare que el prdctico obro
maliciosamente con el fin de causarlos, se le impondra la pena de presidio militar

mayor en su grado minimo”’.

Se trata de un delito que atenta contra la seguridad de la Armada en relacién
con una expedicién u operacion naval, hecho que sélo puede realizarse en tiempo de

guerra, por cuanto esta circunstancia importa elemento del delito.
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El concepto se “tiempo de guerra” esta contemplado en el articulo 418 del

Cadigo respecto a las disposiciones complementarias.

El sujeto activo puede ser cualquiera persona que actle como préctico. Se
denomina préctico al navegante especialista en una costa, en travesia cercana a tierra

0 en determinada zona portuaria.

La conducta consiste en indicar intencionalmente una direccion distinta de la

que convenga seguir segun las instrucciones del Comandante.

El inciso décimo del articulo 109 del Cddigo Penal sanciona como delito
atentatorio a la seguridad exterior del Estado a “el que diere maliciosamente falso

rumbo a la Armada de la Republica”.

La culpabilidad requiere dolo especifico ya que debe justificarse que el agente
haya actuado con la finalidad ya sea de retrasar, de malograr, o de perjudicar la
operacion, o bien de causar la pérdida de uno o mas buques.

La pena es diferente segin haya conseguido o no, el sujeto activo, alguna de
las finalidades indicadas.
a. siconsiguio alguna de ellas:

la pena seré de presidio perpetuo a muerte.
b. sino consiguiod alguna de ellas.

La pena sera de presidio militar mayor en su grado minimo.

Como puede verse la pena es comun en un caso y militar en el otro.

Renato Astrosa Herrera sostiene que “en ambas situaciones la pena deberia ser
p

comun, porque en doctrina, éste es un delito objetivamente militar, cuyo sujeto

activo generalmente ha de ser un extrafio a la Armada”. 1%

105 Astrosa Herrera, Renato. Ob. Cit., pag. 442.
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b. Desatracar lancha o sacar fuerza armada sin objeto licito y sin la

autorizacion competente. Articulo 380.

El articulo 380 expone que:

“Serd castigado con la pena de presidio o reclusion menores en cualquiera de
sus grados, el que sin objeto licito y sin la autorizacion competente, desatracase
lanchas o botes de buques de guerra, o de otro, al servicio de la Armada, o sacare
fuerzas armadas de buques, arsenal, cuartel, destacamento u otro establecimiento

militar a cargo de la Armada”.

Esta es la version naval, con ciertas variantes, del delito atentatorio contra la
seguridad del cuerpo armado contemplado en el articulo 277 del Cddigo de Justicia
Militar.

Segtin el articulo 277 del Cddigo de Justicia Militar “el militar que sin objeto
licito conocido y sin la autorizacién competente, sacare fuerza armada de una plaza,
destacamento, cuartel o establecimiento militar, sera castigado con la pena de presidio
o reclusion militares menores en cualquiera de sus grados, siempre que el hecho no

constituyere otro delito”.

Nuestro articulo en comento se diferencia del articulo 277 del mismo Cédigo
por los siguientes aspectos:

a. en que en este delito, el sujeto activo puede ser cualquier personal; en cambio en
el delito del articulo 277, s6lo los militares,

b. en que en la figura del articulo 380, excluye la ilicitud de la conducta si ella se
realiza con “objeto licito”; en cambio en el tipo del articulo 277 se requiere para
esa exclusion que actue como “objeto licito conocido”,

c. en cuanto a la materialidad de la conducta, en el articulo 380 no s6lo puede
concretarse con “sacar fuerza armada”, sino que también puede realizarse con
“desatracar lanchas o botes”; en cambio, en el delito del articulo 277, s6lo con
“sacar fuerzas”,

d. en el delito del articulo 380 como el sujeto activo puede ser un civil, la pena es
comun (delito objetivamente militar); en cambio en el delito del articulo 277,
debido a que el agente necesariamente debe ser militar, la pena es militar (delito

exclusivamente militar), y



229

e. el delito del articulo 380 es de accion penal publica; en cambio el delito del
articulo 277 es de accidn penal especial, ya que de conformidad con lo que
dispone el articulo 26 de la Ley de Seguridad del Estado, se exige para iniciar el
procedimiento, requerimiento del Ministerio del Interior o del Intendente
respectivo como acontece con los delitos del Parrafo 1 del Titulo V del Libro IlI

en el que figura el articulo 277.

El delito puede tener lugar en tiempo de guerra o de paz.

c. Comandante o individuo de la Armada que separa buque o fuerzas navales

de la Escuadra o Division. Articulo 391

El articulo 391 del Cadigo dispone que:

“El Comandante de un buque o de una agrupacion cualquiera de las fuerzas
navales de la Republica, culpable de haberse separado con su buque o fuerza de su
mando de la escuadra o division a que pertenezca y todo individuo de la Armada que
hubiere dado causa de tal separacion, sera castigado en el caso de haber obrado
maliciosamente:
1° Con la pena de presidio militar perpetuo a muerte si el hecha ha tenido lugar a la
vista del enemigo, y con reclusion militar mayor en su grado maximo a muerte si ha
tenido lugar al frente de rebeldes o sediciosos;
2° Con reclusién militar mayor en su grado medio a maximo si el hecho se ha
realizado en tiempo de guerra, sin estar a la vista del enemigo, y en su grado minimo
a medio en caso de conmocion interior, sin encontrarse al frente de rebeldes o
sediciosos.

“En caso de que la separacion haya sido el resultado de la negligencia, el

culpable sera castigado con reclusion militar menor en su grado medio a maximo™

Se sanciona en el articulo 391 conductas lesivas a la seguridad de la Escuadra,
en caso de guerra externa o civil. Hay en este caso delito y cuasidelito de dispersion

de fuerzas navales en situaciones de mayor o menor peligro para la Armada Nacional.
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El sujeto activo, tanto en el delito como en el cuasidelito, puede ser cualquier
individuo de la Armada, y entre ellos, el Comandante de un buque o de una porcion

cualquiera de las fuerzas navales de la Republica.

La conducta, tanto en el delito como en el cuasidelito, debe consistir, si se
trata del Comandante, en separar el buque o la porcion de las fuerzas navales de la
Escuadra o Division a que pertenezca; y si se trata de otro individuo de la Armada, el

haber dado causa a tal separacion.

La culpabilidad en el delito requiere dolo genérico, pero ese dolo no se

presume, por cuanto la ley exige que haya actuado el sujeto activo “maliciosamente”.

El cuasidelito requiere negligencia, culpa.

La pena en el delito es diferente si el hecho tiene lugar cuando hay guerra civil

0 cuando hay guerra externa.

En efecto, en caso de guerra civil o conmocion interior, la pena es de reclusion
militar mayor en su grado minimo a medio; pero si el hecho ha tenido lugar al frente
de rebeldes o sediciosos la pena es de reclusién militar mayor en su grado maximo a

muerte.

En caso de guerra externa la pena es de reclusién militar mayor en su grado
medio a maximo; pero si el hecho ha tenido lugar a la vista del enemigo, la pena es de

presidio militar perpetuo a muerte.

Tratandose del cuasidelito, la pena es de reclusién militar menor en su grado

medio a maximo.
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d. Abandono malicioso o culposo de la escolta o conduccion de un convoy.
Articulo 392.

Segun el articulo 392 del Codigo de Justicia Militar:

“Todo Oficial que encargado en tiempo de guerra o en campafia de la escolta
0 conduccion de un convoy, lo abandonare maliciosamente, sufrira la pena de
presidio militar mayor en su grado medio a muerte, y si a causa del abandono
naufragare alguno de los buques o fuere atacado y destruido o apresado por fuerzas
enemigas; y con la pena de reclusion militar menor en cualquiera de su grados en los

demas casos.

“El Oficial que en tiempo de guerra se separe por negligencia u omision de
sus deberes de todo o parte de los buques, cuya escolta o convoy le estuviere
encargada, sera castigado, en caso de concurrir la circunstancia de naufragio y
demas antes indicadas, con las penas de presidio militar menor en cualquiera de sus

grados; y con la pérdida del estado militar en los demas casos.

“Si estos hechos ocurrieren en tiempo de paz, se rebajara la pena en uno, dos

o tres grados, segun las circunstancias”.

Se refiere el articulo 392 al delito y al cuasidelito de abandono o de separacion
de la escolta o de la conduccion de un convoy. El delito puede tener lugar en tiempo

de guerra o en tiempo de paz.

El sujeto activo, en ambas figuras delictivas, debe ser Oficial encargado de la

escolta o conduccién de un convoy.

Convoy es un conjunto de naves, generalmente mercantes, que para Ssu

proteccion van acompariadas de naves de guerra.

La conducta, en el delito, consiste en abandonar esta escolta o conduccion; y

en el cuasidelito, en separarse del convoy.

La culpabilidad, en el delito, requiere de dolo genérico, dolo que no se

presume por cuanto el sujeto activo debe actuar “maliciosamente”; en el cuasidelito
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se exige que el Oficial se haya separado de todo o parte de los buques por

“negligencia u omision de sus deberes”, culpa.

En el delito, la pena en tiempo de guerra o en camparfia es de reclusion militar
menor en cualquiera de sus grados; pero si se produjere el naufragio, la destruccién o
el apresamiento de alguno de los buques del convoy, la pena es de presidio militar
mayor en su grado medio a muerte. En tiempo de paz, la pena se rebajara en uno, dos

o tres grados, segun las circunstancias.

En el cuasidelito, la pena, en tiempo de guerra, es de pérdida del estado
militar; pero si se produjere el naufragio, la destruccion o el apresamiento de alguno
de los buques del convoy, la pena es de presidio militar menor en cualquiera de sus
grados o destitucion, o con ambas a la vez. En tiempo de paz, la pena se rebajaréa en

uno, dos o tres grados, segun las circunstancias.

e. Variar o mandar variar el rumbo y hacer arribadas contrarias a

instrucciones. Articulo 401

Segun el articulo 401 del Codigo de Justicia Militar:

“El que variase o mandase variar el rumbo dado por el Comandante, o el
Comandante que sin necesidad hiciere arribadas contrarias a sus instrucciones,
sufrira la pena:
1° De reclusién militar mayor en su grado maximo a perpetua si en tiempo de guerra
se perdiere el buque, se malograre la expedicion o se retardaré con grave perjuicio
del servicio;
2° De reclusion militar menor en su grado maximo a reclusion militar mayor en su
grado minimo, si en tiempo de paz se perdiere el buque;
3° De reclusion militar en su grado minimo a medio o pérdida de su estado militar en

los demas casos”.

El articulo 401 contempla dos delitos que atentan contra la seguridad de la
Armada en relacion con una expedicion naval:
a. variar el rumbo dado por el Comandante, y

b. hacer arribadas contrarias a las instrucciones,
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El delito puede darse tanto en tiempo de paz como de guerra.

En el primer delito, el sujeto activo puede ser cualquier persona, pero
dificilmente puede ser, en verdad, alguien que no tenga la calidad de miembro de la
Armada. En el segundo delito, el sujeto activo debe ser el Comandante del buque.

La conducta, en el primer delito, consiste en variar o0 mandar variar el rumbo
dado al buque por el Comandante. En el segundo delito, la conducta se realiza cuando
el sujeto activo, o sea, el Comandante, sin necesidad, hiciere arribadas contrarias a

sus instrucciones.

La culpabilidad en ambos delitos esta establecida en razén del dolo genérico.

La pena en ambos delitos, cuando no se produjeren resultados, es de reclusion

militar en su grado minimo a medio o pérdida de su estado militar.

Si se produjere resultado, la pena es distinta en tiempo de guerra que en
tiempo de paz, como también el resultado exigido:

a. Entiempo de guerra, si el resultado fuere pérdida del buque, que se malograre la
expedicion o bien se retardare con grave perjuicio del servicio, la pena es
reclusion militar mayor en su grado maximo a perpetua.

b. En tiempo de paz, si el resultado fuere la pérdida del buque, la pena es de
reclusién militar menor en su grado maximo a reclusion militar mayor en su grado

minimo.

Como se ha visto todas las penas sefialadas son penas militares como

corresponde a delitos exclusivamente militares.
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2. DELITOS CONTRA LOS DEBERES Y EL HONOR DE LOS MIEMBROS
DE LA ARMADA:

a. Comandante u oficial que no ataca o se defiende de fuerzas o buques
enemigos hasta donde alcancen sus fuerzas o posibilidades. Articulo
381

b. Abandono de comando en tiempo de paz. Articulo 382

c. Abandono de tripulacidn en caso de naufragio. Articulo 390

d. Comandante que no emplea todos los medios disponibles para reunirse
con su division o escuadra de la cual fue separado por el enemigo.
Articulo 393

e. Abrir pliego cerrado con instrucciones a destiempo o en diferente
lugar. Articulo 394

f. Comandante u oficial que ocasionare retardo u otro dafio en el servicio
por negligencia en aprovisionarse. Articulo 395

g. Miembro de la Armada que se queda en tierra, sin causa legitima,
antes de la salida de su buque. Articulo 402

h. Desercion de miembro de la Armada en el extranjero. Articulo 403

a. Comandante u oficial que no ataca o se defiende de fuerzas o buques
enemigos hasta donde alcancen sus fuerzas o posibilidades. Articulo 381

Segun el articulo 381 de nuestro Cddigo de Justicia Militar:

“El Comandante u Oficial que en escuadra o buque no cumpliere
exactamente las drdenes o sefiales del Comandante en Jefe o de cualquier otro de sus
superiores, en punto a atacar o defenderse de fuerzas o buques enemigos hasta donde
alcanzaren sus fuerzas o posibilidades, incurrira en la pena de presidio mayor en su

grado maximo a presidio perpetuo”.

El articulo 381 contempla un delito que sélo puede tener lugar en tiempo de

guerra externa o civil.

La expresion “enemigo” que emplea debe tomarse en el sentido que le da el

articulo 419.
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Importa este delito una desobediencia especifica en tiempo de guerra. Hay en
la materialidad de este delito una semejanza con lo que disponen los articulos 287 y
288, al decir el primero que sera castigado “el militar que rehuse obedecer la orden de
marchar contra el enemigo o la de realizar cualquier otro servicio de guerra en
presencia del enemigo”, y el segundo, al disponer que sera castigado “el militar que,

habiendo recibido orden absoluta de conservar su puesto a toda costa, no lo hiciere”.

Sujeto activo del delito es el Comandante u Oficial que en Escuadra o buque
ha recibo 6rdenes o sefiales de sus superiores en punto de atacar o defenderse de
fuerzas o buques enemigos hasta donde alcanzaren sus fuerzas o posibilidades. No es
necesario que la orden, la que debe cumplir los requisitos legales para que imponga el
deber de obediencia, use exactamente las mismas palabras sefialadas por la ley; basta

que tengan la misma significacion.

La conducta consiste en no cumplir el sujeto activo exactamente esas 6rdenes

o0 senales.

La culpabilidad requiere dolo genérico.

La pena es de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo.
Creemos al igual que el profesor Renato Astrosa Herrera que este delito deberia tener
una pena militar, pues doctrinariamente es un delito exclusivamente militar, como lo

son los de los articulos 287 y 288 de nuestro Codigo de Justicia Militar. 1%

b. Abandono de comando en tiempo de paz. Articulo 382

El articulo 382 del Cddigo de Justicia Militar prescribe:

“El Comandante 0 Jefe que dejare o abandonare en tiempo de paz su
comando inmediato, o lo entregare a otro, fuera de los casos expresamente
autorizados por la ley y los reglamentos, sufrird la pena de suspensién de su empleo

militar o de separacion del servicio.

106 Astrosa Herrera, Renato: “Derecho Penal Militar”, segunda edicion 1974, pag. 448.
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“En el caso de que sobreviniere peligro para la seguridad del buque de su
mando, la pena sera de reclusion militar mayor en su grado minimo, pudiendo
elevarse a su grado maximo en casos de averia, y a reclusion militar perpetua si el

buque se perdiere a causa de este peligro”.

Se trata de un delito de abandono de comando de buque en tiempo de paz. Al
igual que el profesor Renato Astrosa Herrera creemos que el abandono de comando

de buqgue en tiempo de guerra esta sancionado en el articulo 303 del mismo Codigo.

El sujeto activo debe ser Comandante o Jefe a mando de buque.

La conducta consiste en dejar o abandonar su comando inmediato, o bien,
entregar a otro, fuera de los casos expresamente autorizados por la ley y los

reglamentos, su comando.

La culpabilidad requiere dolo genérico.

La pena es de suspension de su empleo militar o la de separacion del servicio.
Pero si sobreviniere peligro para la seguridad del buque, la pena sera de reclusion
militar mayor en su grado minimo, pudiendo elevarse a su grado maximo en caso de

averia, y a reclusion militar perpetua si el buque se perdiere.

Las penas son, pues, militares como corresponde a delitos exclusivamente

militares.

c. Abandono de tripulacion en caso de naufragio. Articulo 390

Segun el articulo 390 del Codigo de Justicia Militar:

“El Comandante que, ocurrido un naufragio, abandonare a su tripulacion o
no practicare cuando fuere dable para mantenerla unida, en buena disciplina y
provista de su sustento, sufrird la pena de presidio militar menor en sus grados
minimo a medio, si fuere en tiempo de guerra; y la perdida del estado militar, si fuere

en tiempo de paz”.
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Contempla el articulo 390 el delito de abandono e tripulacion por parte del

Comandante de un buque, hecho que puede tener lugar en tiempo de paz o de guerra.

El sujeto activo debe ser Comandante de buque.

La conducta consiste en abandonar la tripulacién después de ocurrido un
naufragio, o bien, no practicar todo cuanto fuere dable para mantenerla unida, en
buena disciplina y promover a su sustento. En el primer aspecto hay un abandono

fisico de la tripulacion; en el segundo, un abandono moral funcionario.

La culpabilidad exige dolo genérico.

La pena es diferente en tiempo de paz que en tiempo de guerra. En tiempo de
paz se sanciona con la pérdida del estado militar; y en tiempo de guerra, con la de
presidio militar menor en sus grados minimo a medio. Como se ve, la pena es siempre
militar, lo que se conforma con la naturaleza de delito exclusivamente militar que

tienen los hechos contemplados en el articulo 390.

d. Comandante que no emplea todos los medios disponibles para reunirse con

su division o escuadra de la cual fue separado por el enemigo. Articulo 393

En el articulo 393 del Codigo de Justicia Militar se dispone:

“El Comandante que, obligado por fuerzas enemigas a separarse de la
division o escuadra de que forma parte, no empleare todos los medios disponibles
para reunirsele en el mas breve término, sera castigado con presidio militar menor

en cualquiera de sus grados, o con la pérdida del estado militar”.

Este hecho atentatorio contra los deberes y honores militares, sélo puede tener
lugar en tiempo de guerra por cuanto es elemento del tipo que el sujeto activo sea
obligado a separarse por fuerzas “enemigas” y el “enemigo” presupone existencia de

tiempo o estado de guerra externa o civil

El sujeto activo debe ser Comandante de una nave de guerra que fue obligado

por fuerzas enemigas a separarse de la division o escuadra de que forma parte. Las
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fuerzas “enemigas” pueden ser extranjeras o nacionales, rebeldes o sediciosas

militarmente organizadas.

La conducta consiste, por omision, en no emplear todos los medios

disponibles para reunirse a la division o escuadra en el mas breve término.

La culpabilidad requiere dolo genérico.

La pena, militar como corresponde a un delito exclusivamente militar, es de
presidio militar menor en cualquiera de sus grados, o con la pérdida del estado

militar.

e. Abrir pliego cerrado con instrucciones a destiempo o en diferente lugar.
Articulo 394

Segun el articulo 394 del Codigo de Justicia Militar:

“El que, habiendo recibido un pliego cerrado con instrucciones de no abrirlo
sino en un lugar y tiempo determinados, lo abriese antes de tal tiempo, o0 en distinto
lugar, sera castigado con la pena de reclusion militar menor en sus grados minimo a

medio”.

Hay en la materialidad del hecho contemplado en el articulo 394 una

desobediencia especifica, un incumplimiento de deberes.

Puede tener lugar en tiempo de paz o de guerra.

El sujeto activo puede ser cualquier individuo de la Armada que ha recibido
un pliego cerrado con instrucciones de no abrirlo sino en un lugar determinado, o

bien, en un tiempo sefialado.

Aun cuando no lo dice la ley, el profesor Renato Astrosa Herrera %7 estima

que el pliego con instrucciones ha de recibirlo un miembro de la Armada que esta

107 Renato Astrosa Herrera: Derecho Penal Militar. 1974. pag. 451.
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embarcado o va a embarcarse, y que ese miembro ha de ser un Oficial y la mayor de

las veces el Comandante de la nave.

La conducta consiste en abrir el pliego en lugar o tiempo distinto del sefialado

en las instrucciones.

La culpabilidad requiere dolo genérico.

La pena es de reclusion militar menor en sus grados minimo a medio, o sea,

pena militar como corresponde a un delito exclusivamente militar.

f. Comandante u Oficial que ocasionare retardo u otro dafio en el servicio por

negligencia en aprovisionarse. Articulo 395

Segun el articulo 395 del Cddigo de Justicia Militar:

“El Comandante de uno o mas buques de guerra que en tiempo de paz, por
negligencia en buscar o proveerse oportunamente de viveres, municiones y, en
general, de todos los objetos necesarios a su armamento y a la ejecucion de las
ordenes recibidas, o que, por no vigilar y verificar cumplidamente la recepcion,
existencia y conservacién de los mismos, ocasionare retardo u otro dafio en el
servicio, seré condenado a la pena de presidio militar menor en su grado minimo o

con pérdida del estado militar.

“Igual penas impondra en el mismo caso a los oficiales que, por razon de su

cargo, tengan la responsabilidad del servicio™.

Se trata de un cuasidelito de retardo o dafio en el servicio.

Requiere como elemento del delito que el hecho se realice en tiempo de paz,

lo que es insélito porque:
a. va contra la técnica empleada por el Codigo en las demas figuras delictivas,
donde el “tiempo de paz” sélo se considera, en ciertos delitos, como circunstancia

minorante de penalidad, y
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b. excluye la aplicacién de la norma, justamente en el caso en que los hechos
considerados en el articulo 395 adquieren mayor gravedad y trascendencia cuando

acontecen en tiempo de guerra.

El articulo 395 tiene su origen remoto en el articulo 104 del Proyecto de
Hiibner, Claro y Bello, de 1891, denominado “Coédigo Penal para la Armada”, y en

ese proyecto este cuasidelito tenia vigencia tanto en tiempo de paz como de guerra.

El sujeto activo debe ser un Comandante de buque o un Oficial que tenga, por

razon de su cargo, la responsabilidad del servicio.

La conducta consiste en ocasionar retardo u otro dafio al servicio.

La culpabilidad esta establecida en razén de la negligencia en buscar o
proveerse oportunamente de viveres, municiones y en general de todos los objetos
necesarios a su armamento y a la ejecucion de las drdenes recibidas, o bien en la no
vigilancia y verificacion en forma cumplida de la recepcidn, existencia vy

conservacion de los mismos: culpa.

La pena es de presidio militar menor en su grado minimo o de pérdida del

estado militar, o sea, pena militar.

g. Miembro de la Armada que se queda en tierra, sin causa legitima, antes de la

salida de su buque. Articulo 402

El articulo 402 del Cddigo de Justicia Militar expresa:

“El miembro de la Armada que al zarpe de su buque, se quedare en tierra sin
causa legitima y se presentare antes de expirar el plazo de cuatro dias, sufrira la
pena de presidio militar menor en su grado maximo, en tiempo de guerra; y de

prision militar en su grado mdximo, en los demds casos”.

Este delito atentatorio a los deberes y honor militares puede tener lugar en

tiempo de paz o de guerra.
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El sujeto activo puede ser cualquier miembro de la Armada Nacional.

La conducta consiste en quedarse en tierra sin causa legitima a la salida de su
buque, presentandose antes de expirar el plazo de 4 dias. El hecho puede producirse

en puertos nacionales como extranjeros.

Si es un Oficial quien se presenta despues de vencido el plazo de 4 dias debera
considerarse incurso en el delito de abandono de destino o residencia del articulo 308,
0 sea, si se da la situacion a que se refiere el articulo 402, es decir, si el Oficial
comienza a faltar del lugar donde tiene su destino o residencia en razén de haberse
quedado en tierra cuando zarpo su bugue, el hecho puede subsumirse en el delito de

abandono de destino o residencia del N° 2 del articulo 308.

No se puede aceptar que el plazo de cuatro dias a que se refiere el N° 2 del
articulo 308 empiece a contarse después de vencido el plazo de cuatro dias a que se
remite el articulo 402 en razon de que quedaria a voluntad del sujeto activo eludir la
sancion del articulo 402, para lo cual le bastaria presentarse después de los cuatro dias
a contar desde la partida de su buque y antes de que venciera el nuevo plazo de cuatro
dias que se exige por el N° 2 del articulo 308 para consumar abandono de destino o

residencia.

La culpabilidad est4 establecida en razon del dolo genérico.

La penalidad es diferente para tiempo de guerra que para los demas casos:
a. paratiempo de guerra:

presidio militar menor en su grado maximo.
b. demaés casos:

prision militar en su grado maximo

Los delitos son castigados con penas militares como corresponde a delitos

exclusivamente militares.



242

h. Desercion de miembro de la Armada en el extranjero. Articulo 403

Preceptua el articulo 403 del Cddigo de Justicia Militar:
“Serd castigado en la forma establecida en el articulo 318 el miembro de la

Armada que desertare en el extranjero”.

Una cosa es desertar al extranjero o bien en el extranjero cuando estando en
otro pais a las ordenes de autoridades chilenas lo abandonare, traspasando en el
primer caso las fronteras de Chile, y en la segunda situacion las fronteras del pais
donde prestaba servicios, circunstancias estas que califican la desercion del articulo
316 N° 5 del Cadigo de Justicia Militar, y otra cosa es la situacion a que se refiere el
articulo 403.

El articulo 316 del Cddigo de Justicia Militar dispone que la desercién es
calificada si en ella concurre alguna de estas circunstancias: 5. Desertar en el
extranjero, entendiéndose que lo hace el que, sin autorizacion competente, traspasare
las fronteras de Chile, o el que, estando en otro pais a las 6rdenes de autoridades

chilenas, lo abandonare sin causa justificada.

En efecto, en el articulo 403, no exige, en caso de un individuo de gente de
mar que traspase las fronteras del pais donde comenzd a faltas a listas: basta que falte
a las listas requeridas por la ley y que el hecho se produzca cuando el barco se
encuentre en un puerto extranjero para que se dé la situacion contemplada por el
articulo 403.

El legislador ha estimado que la desercion producida en el extranjero es de
mayor gravedad que una desercién consumada en nuestro propio pais, y es por ello
que:

a. califica la desercion,
b. faculta al tribunal para que la considere como cometida en estado de guerra, en

campania.

Si el tribunal no hace uso de la facultad del articulo 323 la pena sera de

reclusion militar menor en cualquiera de sus grados.



243

La desercion calificada en tiempo de paz serd castigada con la pena de

reclusion militar menor en cualquiera de sus grados.

La desercion calificada en tiempo de guerra, sera castigada con las penas

indicadas para cada caso en el articulo 320, aplicadas en su grado méximo.

La desercion de individuos de gente de mar en el extranjero importa delito
respecto del cual se produce el efecto de la extraterritorialidad de la ley penal militar
de conformidad con el N° 2 del articulo 3 y aun cuando se trata de un delito
exclusivamente militar, respecto del cual no cabria la extradiciéon. Sin embargo,
acuerdos internacionales y el propio Codigo de Derecho Internacional Privado en su
articulo 361, permiten entregar al desertor al pais a que pertenece, empleando un
procedimiento policial - administrativo, al margen, por lo tanto, de las normas de

garantia que consultan los Cédigos de Procedimientos sobre extradicion.

Jurisprudencia:
1. Asimilacion del permiso expirado a la inexistencia del mismo:

"No obsta a la comisién del delito la circunstancia de que a la partida del
bugue haya precedido un permiso, si éste, al momento de zarpar el barco, habia

expirado™ 108
2. Conocimiento de la fecha de partida del buque:
"Para que pueda tenerse a un individuo como incurso en el delito que sefiala el

articulo 403, es indispensable que el afectado tenga conocimiento de que el buque, a

cuya dotacion pertenece, ha de partir en una fecha determinada" 1%°

108 |Itma. Corte Marcial de la Armada. Reg. 1936. Fs. 228 vta.
109 |Itma. Corte Marcial de la Armada. Reg. 1938. Fs. 91 vta.
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3. DELITOS QUE LESIONAN LOS INTERESES MATERIALES DE LA
ARMADA:

a.

Causar la pérdida de uno o mas buques por un miembros de la
Armada. Articulo 383

Ocasionar maliciosamente pérdida de nave de guerra nacional por
persona embarcada en ella. Articulo 384

Causar dafio o averia maliciosamente a un buque de la Armada
nacional o de una nacidn aliada. Articulo 385

Ocasionar culposamente incendio, abordaje, varada, choque o averia
grave al buque de su mando. Articulo 386

Individuo de la Armada que culposamente ocasionare incendio,
abordaje, varada, choque o averia grave a un buque. Articulo 387

No tomar las medidas del caso o no hacer uso de todos los medios
disponibles para evitar pérdida total de la nave en caso de incendio,
naufragio, averia u otro peligro. Articulo 388

Abandono prematuro del buque. Articulo 389

h. Apartarse de planos o instrucciones en construcciones o carena de un

buque. Articulo 396

Incurrir, por negligencia, en errores en planos o proyectos de
construccién de buque u otras obras. Articulo 397

Introducir luces o materiales inflamables en pafioles o almacenes.
Articulo 398

Permitir actos que puedan producir incendio. Articulo 399

Hacer alteraciones de los diversos departamentos del buque. Articulo
400

a. Causar la pérdida de uno o méas buques por un miembros de la Armada.
Articulo 383

Segun el articulo 383 del Codigo de Justicia Militar:

“Todo Jefe, autoridad, Comandante y, en general, cualquier Oficial o

individuo perteneciente al personal de la Armada, que haya causado la perdida de

uno o mas buques de la marina nacional o aliada, sera castigado:
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1° Con la pena de presidio militar perpetuo a muerte, previa degradacion en su caso,
si hubiere obrado maliciosamente y el hecho ocurriere en tiempo de guerra o en
campanfa;

2° Con la de presidio militar mayor en su grado minimo a presidio militar perpetuo,
si el hecho hubiere sido el resultado de su negligencia en el cumplimiento de los

deberes de su cargo y ocurriere en iguales circunstancias.

“Si el hecho no ocurriere en tiempo de guerra o en camparia, podra rebajarse

la pena en uno, dos o tres grados”.

Contempla el articulo 383, el delito y el cuasidelito de pérdida de buque,
figura delictivas que pueden tener lugar en tiempo de paz o de guerra y que lesionan
intereses materiales de la Armada Nacional.

En ambos delitos, el sujeto activo debe ser individuo perteneciente a la
Armada: Jefe, autoridad, Comandante y, en general, cualquier Oficial o individuo
perteneciente al personal de la Armada. Si en los hechos, el sujeto activo fuere un
extrafio a la Armada, el delito seria el que contempla el articulo 384 del mismo

Cadigo, el que se analizara posteriormente.

El objeto pasivo del delito puede ser un buque de la Armada nacional o de

nacion aliada, esto ultimo cuando el hecho tuviere lugar en tiempo de guerra.

La conducta, tanto en el delito como en el cuasidelito, debe consistir en causar
la pérdida de uno o mas buques de la marina nacional o aliada: no se exige que el

buque pertenezca a la marina de guerra.

La culpabilidad en el delito requiere dolo genérico, pero el dolo no se presume
por cuanto se exige que el sujeto activo haya “obrado maliciosamente”. En el

cuasidelito se requiere negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo

(culpa).

La pena en el delito es distinta segun si el hecho ha tenido lugar en tiempo de
guerra 0 en campafia, conceptos que estan definidos en los articulos 418 y 419 del

Cadigo, o si ellos han tenido lugar en otras circunstancias, tiempo de paz. En el
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primer caso la pena es de presidio militar perpetuo a muerte, previa degradacion, y en

el ultimo, la pena podra rebajarse en uno, dos o tres grados.

En el cuasidelito, si ha tenido lugar en tiempo de guerra o en campafa, la pena
es de presidio militar mayor en su grado minimo a presidio militar perpetuo, y si ha

ocurrido en tiempo de paz, la pena podréa rebajarse uno, dos o tres grados.

Las penas son militares como corresponde a delitos exclusivamente militares.

b. Ocasionar maliciosamente pérdida de nave de guerra nacional por persona

embarcada en ella. Articulo 384

En virtud del articulo 384 del Cédigo de Justicia Militar:
“Toda persona embarcada a bordo de un buque de la Armada u operado por
ésta, que maliciosamente ocasionare su pérdida, sufrird la pena de presidio perpetuo

a muerte, si el hecho tuviere lugar en tiempo de guerra o en campana.

“Si no ocurrieren estas circunstancias podra rebajarse la pena en uno, dos o

tres grados”’.

El articulo 384 de nuestro Codigo de Justicia Militar contempla el delito de
pérdida de buque ocasionada por extrafio a la Armada, y puede tener lugar en tiempo

de guerra, en camparfia o en tiempo de paz.
El sujeto activo debe ser un extrafio a la Armada embarcado a bordo de una
nave de la Armada u operado por ésta. Si fuere individuo perteneciente a la Armada,

el delito seria el N° 1 del articulo 383 del Cddigo de Justicia Militar.

El objeto pasivo del delito es la nave de la Armada nacional u operada por

ésta.

La conducta debe consistir en ocasionar la pérdida del buque.
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La culpabilidad exige dolo genérico, pero no se presume el dolo por cuanto se

requiere que el sujeto activo actte maliciosamente.
La pena es de presidio perpetuo a muerte si el hecho tuviere lugar en tiempo
de guerra 0 en campaiia. En otras circunstancias, vale decir, en tiempo de paz, la pena

podra rebajarse en uno, dos o tres grados.

La pena es comun, y el delito, en consecuencia, objetivamente militar.

c. Causar dafio o averia maliciosamente a un buque de la Armada nacional o

de una nacion aliada. Articulo 385
El articulo 385 del Cadigo de Justicia Militar dispone que:
“El que maliciosamente causare dafio o averia a un buque de la Armada u
operado por ésta, sufrira la pena de presidio o reclusion militar perpetua a muerte, si

el buque estuviere empefiado en combate o en situacion peligrosa para su seguridad.

“En los demas casos, la pena serd de presidio o reclusion militar mayor en

cualquiera de sus grados”.

El articulo 385 del Cddigo trata del delito de dafio o averia a buque de la

Armada u operado por ésta que puede tener lugar en tiempo de guerra o de paz.

El sujeto activo puede ser cualquier persona: militar o civil.

El objeto pasivo debe ser bugue de la Armada u operado por ésta si el hecho

aconteciere en tiempo de guerra.

La conducta consiste en causar dafio o averia.

La culpabilidad requiere de dolo genérico pero no se presume por cuanto el

sujeto activo debe actuar maliciosamente.
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La pena es de presidio o reclusion militar perpetua a muerte si el buque

estuviere empefiado en combate o en situacion peligrosa para su seguridad.

“En los demds casos”, la pena serd de presidio o reclusion militar mayor en
cualquiera de sus grados. Esta expresion “en los demas casos”, comprende tanto
situaciones de tiempo de guerra en que la nave no estd empefiada en combate o en

situacion de peligro, como también cuando el hecho ocurra en tiempo de paz.

Las penas militares que contempla este articulo 385 no corresponde a la
naturaleza del delito militar de que se trata, maxime cuando puede realizarse hasta
por un extrafio a la Armada: las penas debieron ser comunes, pues técnicamente el

delito es objetivamente militar.

d. Ocasionar culposamente incendio, abordaje, varada, choque o averia grave

al buque de su mando. Articulo 386

Segun el articulo 386 del Codigo de Justicia Militar:

“El Comandante que por negligencia u omision de sus deberes ocasionare
incendio, abordaje, varada, choque o averia grave al buque de su mando, sera
castigado con la pena de presidio militar menor en cualquiera de sus grados, si el
hecho ocurriere en tiempo de guerra, y con la pena de pérdida del estado militar si

ocurriere en tiempo de paz”.

Contempla el articulo 386 el cuasidelito en que puede incurrir el Comandante
que por negligencia u omision de sus deberes ocasionare incendio, abordaje, varada,
choque o averia grave al buque de su mando, hecho que puede tener lugar en tiempo
de guerra o de paz, situaciones que considera el legislador para los efectos de sefialar

la pena.

Es fundamental que el hecho no ocasione la pérdida del buque, pues en tal

caso el cuasidelito estaria contemplado en el N° 2 del articulo 383.
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El sujeto activo del delito debe ser el Comandante del buque que resultare
dafado. Si el agente fuere otro individuo de la Armada, el hecho constituira el delito

del articulo 387, el que se analizara oportunamente.

El objeto pasivo del delito es el buque que por culpa de su Comandante fue

dafado por incendio, abordaje, varada, choque o averia grave.

La conducta consiste en ocasionar, o por falta de diligencia o por
incumplimiento de sus deberes, abordaje, varada, choque o averia grave al buque de

su mando.

La culpabilidad estéa establecida en razon de la culpa: negligencia u omision
de deberes. Se trata de deberes establecidos por las leyes y reglamentos.

La pena es de presidio militar menor en cualquiera de sus grados si el hecho
ocurriere en tiempo de guerra; y con la pena de pérdida del estado militar si ocurriere
en tiempo de paz. Las penas, pues, son militares como corresponde a delitos

exclusivamente militares.

Jurisprudencia:

1. Deberes:

“Tratandose de un delito de omision de los deberes propios del Comandante,
para que exista el hecho punible, es legalmente indispensable que los deberes que
haya dejado de cumplir se encuentren expresamente contemplados o establecidos en
la misma ley o en los reglamentos, y no se trate, por consiguiente, de medidas o
maniobras que el Comandante pueda o no tomar u ordenar, segun lo estime del caso,
conforme a las circunstancias o factores que concurran en una situacion

determinada”. 110

2. Consideracion de la personalidad del inculpado:
"Para establecer si ha existido la negligencia u omision de deberes que

establece esta disposicion legal, hay que tomar en cuenta, ademas de las

110 [Itma. Corte Marcial de la Marina de Guerra. Registro 1937. Folio 180.
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circunstancias propias del hecho, los conocimientos, preparacion y experiencia del
oficial inculpado. No puede exigirse a un oficial inferior la responsabilidad de los

oficiales superiores”

3. La omision supone que los deberes infringidos se encuentran establecidos en la
ley o en los reglamentos:

"Tratdndose de un delito de omision de los deberes propios del Comandante,
para que exista el hecho punible o cuerpo del delito, es legalmente indispensable que
los deberes que haya dejado de cumplir dicho oficial, se encuentren expresamente
contemplados o establecidos en la misma ley o en los reglamentos, y no se trate, por
consiguiente, de medidas o maniobras que el Comandante pueda o0 no tomar u
ordenar, segin lo estime del caso, conforme a las circunstancias o factores que

concurran en una situacion determinada" 2

e. Individuo de la Armada que culposamente ocasionare incendio, abordaje,
varada, choque o averia grave a un buque. Articulo 387

En virtud del articulo 387 del Cédigo de Justicia Militar:

“Cualquier otro individuo de la Armada que por su negligencia ocasionare
alguno de los hechos indicados en el articulo anterior, sera castigado con presidio
militar menor en sus grados minimo a medio, si el hecho ocurriere en tiempo de
guerra, y con prision militar en su grado maximo a presidio militar menor en su

grado minimo, si ocurriere en tiempo de paz”.

El articulo 387 contempla un cuasidelito semejante al que describe el articulo
386.

Se diferencian ambos articulos:
a. en cuanto al sujeto activo:
en el articulo 386 se exige que sea el Comandante del buque; en este articulo

387 puede ser “cualquier otro individuo de la Armada".

11 Iltma. Corte Marcial de la Marina. Reg. 1932. Fs. 19.
112 |ltma. Corte Marcial de la Marina. Reg. 1937. Fs. 180.
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b. en cuanto al fundamento de la culpa:
en el articulo 386 puede ser negligencia y la omision de deberes; en este
articulo 387 solo la negligencia.

c. en cuanto a la penalidad:

las penas son mayores en el delito del articulo 386.

El articulo 387 sanciona con presidio militar menor en sus grados minimo a
medio si el hecho ocurriere en tiempo de guerra, y con la prision militar en su grado

maximo a presidio militar menor en su grado minimo si ocurriere en tiempo de paz.

f.  No tomar las medidas del caso o no hacer uso de todos los medios disponibles
para evitar pérdida total de la nave en caso de incendio, naufragio, averia u

otro peligro. Articulo 388

Segun el Articulo 388 del Cddigo de Justicia Militar:

“El Comandante de un buque que en caso de incendio, choque, naufragio,
averia u otro peligro semejante, no toma todas las medidas del caso o no hace uso de
todos los medios disponibles para evitar la pérdida total de la nave y salvar la
tripulacion, sera castigado con presidio militar menor en sus grados minimo a
medio, si ocurriere en tiempo de guerra, y con prisién militar en su grado maximo a

presidio militar menor en su grado minimo, si ocurriere en tiempo de paz.

“Igual pena se impondra a todo Oficial o individuo de la Armada que en las

circunstancias contempladas no cumpliere celosamente con su deber”.

Contempla este articulo 388 dos cuasidelitos de incumplimiento de deberes
por parte del Comandante o de los Oficiales o individuos de la Armada frente a una
situacion de peligro del buque, hecho que puede tener lugar en tiempo de guerra o de
paz.

El objeto pasivo del delito en ambos cuasidelitos es “buque en caso de

incendio, choque, averia, u otro peligro semejante”.

También puede haber un sujeto pasivo del delito: la tripulacion.
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El sujeto activo del primer cuasidelito es el Comandante del buque; y los

Oficiales y los individuos de la Armada en el segundo.

La conducta, en el primer cuasidelito, consiste en que el Comandante no toma
todas las medidas del caso o no hace uso de todos los medios disponibles para evitar
la pérdida total de la nave y salvar la tripulacion; en el segundo cuasidelito en que el
Oficial o el individuo de la Armada no cumpliere celosamente con su deber en tales

circunstancias.

La culpabilidad se funda en la falta de diligencia del comandante, Oficiales o

individuos de la Armada en el cumplimiento de sus deberes: culpa.

La pena es diferente si los hechos tienen lugar en tiempo de guerra o en
tiempo de paz. En el primer caso la pena es de presidio militar menor en su grado
minimo a medio; y en tiempo de paz, con prision militar en su grado maximo a

presidio militar menor en su grado minimo.

g. Abandono prematuro del buque. Articulo 389

El articulo 389 del Cédigo de Justicia Militar expresa:
“El Comandante que, en los casos previstos en los articulos anteriores, no
haya sido el Gltimo en abandonar su buque, sera castigado con presidio militar

menor en su grado minimo.

“Si la pérdida del buque hubiese sido ocasionado precisamente por no
haberlo abandonado el Gltimo en los mismos casos, la pena sera la de presidio

militar menor en cualquiera de sus grados”.

Importa el delito del articulo 389 no solo un atentado contra los intereses
materiales de la Armada en cuanto se refiere al supuesto que contempla el inciso
segundo, sino que también un agravio al honor militar, al honor de marino,

especialmente cuando no se dan las circunstancias de ese inciso segundo.
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El delito de abandono prematuro de buque puede tener lugar tanto en tiempo

de paz como de guerra.

El sujeto activo debe ser Comandante de buque.

La conducta consiste en no abandonar el dltimo el buque en los casos
previstos en los articulos 383 y 388. No es necesario que se produzca la pérdida del
buque. Si esto ultimo ocurriera y esa pérdida hubiere sido ocasionada precisamente
por no haber el Comandante abandonado el ultimo el buque, el delito se califica.

La culpabilidad requiere dolo genérico de parte del sujeto activo, o sea,
conciencia y voluntad de abandonar el buque dejando a otro y otros en él; en
consecuencia, si se establece que por error justificable abandoné el buque creyendo

ser el ultimo en hacerlo y no era si, su conducta no seria dolosa.

La pena es de presidio militar menor en su grado minimo. Si ocurriere la
circunstancia calificante del inciso segundo, la pena es de presidio militar menor en

cualquiera de sus grados.

Las penas son militares como corresponde a delitos exclusivamente militares.

h. Apartarse de planos o instrucciones en construcciones o carena de un buque.
Articulo 396

Por disposicion del articulo 396 del Cadigo de Justicia Militar:

“El que teniendo a su cargo, por razon de su funcién, la construccion o
carena de un buque, se apartare o consintiere que otro se aparte de los planos o
instrucciones a que deba sujetarse, sufrird la pena de presidio menor en sus grados

minimo a medio o pérdida de su estado militar”.

Tiende el tipo del articulo 396 a que la construccion o carena de un buque de
la Armada o de otra obra del Estado, relativa a la Defensa Nacional, se cifia a los
planos o instrucciones oficiales. No importa que las variantes que puedan efectuarse a

esos planos o instrucciones beneficien al barco o la obra. Lo que se castiga es el
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incumplimiento del mandato oficial que importan esos planos o instrucciones; pero si
esos planos e instrucciones son técnicamente idoneos, y erroneas, en consecuencia,
las variantes, indiscutiblemente hay en este tipo delictuoso una lesion a intereses

materiales de la Armada.

El sujeto activo debe ser un funcionario que, por razon de sus funciones, tenga
a su cargo, la construccion o carena de un buque u otra obra del Estado, relativa a la

Defensa Nacional.

Carena significa reparo y compostura que se hace en el casco de la nave para

que pueda volver a servir.

Obras del Estado relativas a la Defensa Nacional pueden ser fuertes, diques,

etc.

La conducta consiste en apartarse de los planos o instrucciones oficiales o en
consentir que otro lo haga.

La culpabilidad esta establecida en razon del dolo genérico.

La pena militar es de presidio militar en sus grados minimo a medio o pérdida

del estado militar. Delito exclusivamente militar.

i. Incurrir, por negligencia, en errores en planos o proyectos de construccion

de buque u otras obras. Articulo 397

El articulo 397 del Cddigo de Justicia Militar contempla:

“Sufrira la pena de presidio militar menor en sus grados minimo a medio o la
pérdida de su estado militar, aquel a quien, por razon de sus funciones, se
encomendare la formacién de planos o proyectos de construccion de buques o
relativos a su carena y consignare en ellos, por negligencia inexcusable, errores que

puedan producir perjuicios para el estado o peligro para la defensa nacional”.
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Trata el articulo 397 de un cuasidelito que, o es perjudicial para el Estado, o
importa un peligro para la Defensa Nacional. Como la conducta se realiza en buques
u obras de la Armada, hay pues también una lesion o posible lesion a intereses

materiales de la Armada.

El sujeto activo debe ser un funcionario al servicio del Estado, ya que
confecciona planos o proyectos “por razéon de sus funciones”. Este funcionario debe
estar a cargo de la formacion de planos o proyectos de construccion de buques u otras
obras del Estado relativas a la Defensa Nacional, por ejemplo, un fuerte.

La conducta consiste en consignar en esos planos o proyectos errores que
produzcan perjuicio para el Estado o peligro para la Defensa Nacional. Los perjuicios
para el Estado pueden ser de cualquier naturaleza y, desde luego, de caracter

econdmico.

La culpabilidad esta establecida en razon de la negligencia, culpa.

La pena es de presidio militar menor en sus grados minimo a medio o la
pérdida de su estado militar. Esta pena, de naturaleza militar y que corresponde a
delito exclusivamente militar, hace suponer que el legislador consideré como sujeto
activo a un miembro de la Armada Nacional; pero como el tipo no requiere
perentoriamente que el sujeto activo tenga esa calidad aunque si que sea funcionario,
puede que el sujeto activo, en verdad, no tenga la calidad de marino; en tal caso las
penas militares deben sustituirse por penas comunes de conformidad con lo que

dispone el articulo 238 del Codigo.

Al efecto, el articulo 238 del codigo de Justicia Militar sefiala que “cuando por
coparticipacion corresponda castigar por delito que tenga pena militar a un individuo
que no tenia la calidad de militar al momento de perpetrarlo, se sustituira la pena
militar por una comdn, conforme a las siguientes reglas:

1° las penas de presidio y reclusién militares por presidio y reclusion comdn,

2° la prision militar, por prision, y

3° la pérdida del estado militar, siempre que fuere pena principal, por presidio

menor en su grado minimo.
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j. Introducir luces o materiales inflamables en pafioles o almacenes. Articulo
398

Por disposicion del articulo 398 del Cddigo de Justicia Militar:

“El que, sin orden competente, introduzca o permita introducir luces o
materias inflamables en pafioles o almacenes, que contengan efectos de facil
combustion, sera castigado:
1° Con presidio militar menor en su grado minimo si el culpable fuere el centinela,
vigilante, pafiolero o encargado del almacén;
2° Con reclusion militar menor en su grado minimo si el culpable no fuese de los

expresados en el numero anterior”.

El articulo 398 contempla un delito del peligro en relacién con la integridad de
un bien material de la Armada: el buque. No se requiere, pues, perjuicio de ninguna

naturaleza para que se perfeccione el delito.

El sujeto activo puede ser cualquier persona, pero si tomamos en cuanto las
penas que contempla el articulo 398, no hay dudas que el legislador considerd, en

primer término como agente del delito, a un miembro militar de la Armada.

El legislador en el N° 1 del articulo 398, se pone en el supuesto de que el
responsable de este delito sea un miembro de la tripulacion del bugue que tenga como
deber militar cuidar y proteger especificamente el compartimento donde existan o se
guarden efectos de facil combustion; y como es logico, hace recaer sobre él mayor
responsabilidad penal por haber introducido esas luces o materiales inflamables; y es
por ello que en ese N° 1 califica el delito cuando el sujeto activo sea centinela,

vigilante, pafiolero o encargado de almacén.

k. Permitir actos que puedan producir incendio. Articulo 399

El articulo 399 del nuestro Codigo de Justicia Militar sefiala que:
“Todo el que tenga, use, emplee o maneje luces para el servicio y que permita
actos que puedan producir incendios, incurrira en la pena de presidio militar menor

en su grado minimo”.
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Este articulo contempla un delito de peligro para un bien material de la

Armada Nacional como es el buque.

El sujeto activo puede ser el que tenga, use, emplee 0 maneje luces para el
servicio. Indudablemente solo puede tener tal calidad un miembro de la Armada, por
cuanto solo a ellos se les permite tener, usar, emplear o manejar luces “para el
servicio”. En cuanto a lo que debe entenderse por “luces del servicio” hay que estarse

a lo que se ha expresado en el delito del articulo 398.

La conducta consiste en permitir actos que puedan producir incendios. Se
sanciona pues la actitud permisiva de actos que puedan realizar terceros. Como la ley
no determina a qué clase de actos se refiere, cae dentro del concepto cualquier acto
que sea capaz de producir incendio. No se exige que se produzca el incendio, ya que
en tal caso, el hecho podria importar el cuasidelito del articulo 387. Basta la simple

posibilidad de poder producirse.

La culpabilidad est4 establecida en razon del dolo genérico.

La pena es de presidio militar menor en su grado minimo. Pena militar como

corresponde a un delito exclusivamente militar.

I. Hacer alteraciones de los diversos departamentos del buque. Articulo 400

Segun el articulo 400 del Cddigo de Justicia Militar:

“El Comandante que, sin la debida autorizacion, hiciere alteracion de los
diversos departamentos del buque de su mando, sufrira la pena de presidio militar
menor en sus grados minimo a medio o la pérdida de su estado militar. Pero, si no
hubiere sido posible solicitar la autorizacion y la alteracion se hubiere efectuado en
caso de extrema necesidad, asi calificada por el mando de quien dependa, quedara

exento de responsabilidad.”

El hecho que contempla el articulo 400 lesiona la integridad oficial del barco,
lo que puede ser lesivo a los intereses materiales de la Armada; y decimos que

“puede” porque también puede acontecer que esas alteraciones a los departamentos
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del bugue puedan ser beneficiosas para la nave, pero esta situacion es irrelevante en el

delito de que se trata.

Para que haya delito no se requiere perjuicio ni que las alteraciones sean
peligrosas para la estabilidad del buque.

El sujeto activo debe ser el Comandante del buque donde se realiza la

conducta ilicita.

La conducta consiste en hacer alteraciones de los diversos departamentos del
bugue. Como usa el plural, pareciera que si la alteracién se hiciere s6lo en un
departamento no hubiere delito. Las alteraciones deben hacerse sin la debida

autorizacion; si ésta existiera, tampoco se incurrira en el hecho punible.

Se establece una eximente de responsabilidad penal militar en la medida que
no sea posible solicitar la autorizacion y la alteracion se hubiere efectuado en caso de
extrema necesidad, esta circunstancias seré calificada por el mando de quien dependa

el Comandante del bugue que hubiere efectuado dicha alteracion.
La culpabilidad exige dolo genérico.
La pena es de presidio militar menor en sus grados minimo a medio o la

pérdida de su estado militar. Pena militar como corresponde a un delito

exclusivamente militar.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS:

El Codigo de Justicia Militar, en los articulos 418 a 425 presenta casos de

interpretacion auténtica contextual, y los que seran analizados son, a saber:

a.

i

o o

o Q —Hh o

estado de guerra,
frente al enemigo,
enemigo,

en camparia,

acto del servicio,
servicio de armas,
tropa reunida,
fuerza armada, y

ejército y militar.

Estado o Tiempo de Guerra:

En el aspecto penal los conceptos de “estado de guerra” o “tiempo de guerra”

constituye un elemento del delito en muchos tipos penales:

a.

N° 4 del articulo 245, N° 1 y 3 del 252 del Cédigo de Justicia Militar sobre
traicion, espionaje y demas delitos contra la soberania y seguridad exterior del
Estado.

Articulo 264 del Cddigo de Justicia Militar sobre delitos contra el Derecho
Internacional.

Articulos 294 y 296 del Codigo de Justicia Militar sobre delitos en el servicio.
Articulos 315, 320 y 321 296 del Cddigo de Justicia Militar sobre delito de
desercion.

Articulo 341 del Cédigo de Justicia Militar sobre delito de ultraje a superiores.
Articulos 347 y 348 del Codigo de Justicia Militar sobre delitos contra los
intereses del Ejército.

Articulos 372 a 377 del Cddigo de Justicia Militar sobre disposiciones especiales
de tiempo de guerra, y

Articulo 379 del Codigo de Justicia Militar sobre disposiciones especiales

relativas a la Armada.
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Se considera también como circunstancia calificadora del delito en:

a. Articulo 295 del Cddigo de Justicia Militar sobre el delitos en el servicio.

b. Articulos 303 y 304 del Cddigo de Justicia Militar sobre el delito de abandono de
servicio.

c. Articulos 310, 312 y 313 del Cddigo de Justicia Militar sobre delitos de abandono
de destino o residencia.

d. Articulos 327 y 333 del Codigo de Justicia Militar sobre usurpacion de
atribuciones, abuso de autoridad, denegacion de auxilio y uso indebido de
uniforme.

e. Articulo 339 del Cddigo de Justicia Militar sobre ultraje a superiores.

f. Articulos 383, 384, 386, 387, 388, 390, 391, 392, 401 y 402 del Cdédigo de

Justicia Militar sobre disposiciones especiales relativas a la Armada.

Finalmente se considera circunstancia agravante en determinados delitos
contra propiedad: segun el articulo 361 del Codigo de Justicia Militar “se
consideraran circunstancias agravantes especiales de los delitos de robo y hurto de

especies militares: N° I cometer el delito en tiempo de guerra’.

En lo procesal militar, estos conceptos determinan la jurisdiccion militar en
relacion con los delitos comunes, asi el articulo 5 del Cdédigo de Justicia Militar
sefiala que corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento: N° 3 de las causas

por delitos comunes cometidos por militares durante el estado de guerra,...

Su concurrencia es basica para que puedan actuar los tribunales militares de
tiempo de guerra ejerciendo la jurisdiccion militar de ese tiempo que les permite
conocer de los delitos perpetrados en tal tiempo.

El articulo 31 de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado prescribe que
en caso de guerra, de ataque exterior o de invasion, el Presidente de la Republica
podra declarar todo o parte del territorio nacional en estado de emergencia, sea que el
ataque o invasion se haya producido o existan motivos graves para pensar que se

producira.
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Concepto de Guerra:

Para Bello la guerra es la vindicacion de los derechos por la fuerza. Segun
Grocio es la situacion de aquellos que procuran ventilar sus diferencias por la via de
la fuerza. Segin Cabanellas de Torres y Alcala Zamora es “el choque armado entre

pueblos y bandos” 13

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola expresa que es “la
lucha armada entre dos o mas naciones o entre bandos de una misma nacion”. Este

concepto comprende también a la guerra interna o civil.

En la legislacion comparada cuando los codigos o leyes penales militares se
refieren a la guerra generalmente sélo consideran la guerra externa, sin perjuicio de
que cuando se producen graves trastornos internos permitan actuar, en el
conocimiento de esos hechos, a los tribunales de tiempo de guerra, sin que ello

signifique que el pais esté en estado o tiempo de guerra.

En Colombia, en caso de “turbacion total o parcial del orden publico” el
Gobierno puede convocar, por intermedio de autoridades militares, Consejos de
Guerra Verbales para juzgar a militares y civiles por delitos del Codigo. ** En
Venezuela, actGan también los tribunales militares de tiempo de guerra, cuando el

Presidente de la RepUblica decreta la suspension de las garantias constitucionales. 1

En nuestro pais el “estado de guerra” o el “tiempo de guerra” a que se refiere
el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar comprende no sélo la guerra externa
sino que la interna o civil: la circunstancia de que el “estado de sitio” pueda tener
lugar por conmocion interior y el alcance de la expresion “enemigo” a que se refiere
el articulo 419, avalan esta conclusién. Ademas, la guerra puede ser no solo actual y

efectiva sino que también inminente o potencial.

Aun cuando para el articulo 418 del Codigo las expresiones “estado de
guerra” o “tiempo de guerra” son sindnimas, sin embargo, en buena técnica juridica el

“estado de guerra” deberia reservarse a la parte del territorio en que deben aplicarse

113 Diccionario Militar. Tomo 111, pag. 10.
114 Articulos 122 del Cédigo de Justicia Militar de Colombia.
115 Articulos 57 del Cddigo de Justicia Militar de Venezuela.
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las leyes de la guerra, y el “tiempo de guerra” para sefialar el lapso en que el Estado

se encuentra en tales circunstancias.

Los conceptos de "estado de guerra™ y de "tiempo de guerra” involucran ideas
intimamente ligadas al nuevo ordenamiento juridico que origina la guerra tanto en lo
sustantivo o penal, como en lo procesal organico y funcional, ya que sirven para
determinar el territorio en que tendran aplicacion esas normas de excepcion como

también para determinar el tiempo en que tendran vigencia.

De ahi la estricta necesidad de sefialar con exactitud el territorio en que se va
aplicar el "estado de guerra”, especialmente cuando se trata de territorio nacional,
provincias declaradas en estado de asamblea, puntos declarados en estado de sitio, 0
territorio declarado en estado de zona de emergencia; como también de determinar
con precision el momento en gue se inicia el tiempo de guerra como aquel en que se

le pone término.

La guerra como fenémeno transitorio tiene una determinada duracion que
importa juridicamente un "tiempo de guerra”; y que ese tiempo supone de un

momento de iniciacién y otro de término.

Los cambios que produce la guerra en el ordenamiento juridico de la Nacion
exigen que esos momentos de iniciacion y de término de la guerra tengan una
expresion juridica y ella se expresa con la manifestacion d la voluntad del Estado por
intermedio del Gobierno de dar comienzo a la guerra al dictar éste los decretos que
declaran la guerra externa, que decreta el estado de sitio o de movilizacion para
misma, en caso de guerra interna o civil, o simplemente con el decreto que nombra
General en Jefe para operar contra el enemigo nacional o extranjero cuando siendo de
hecho la guerra no se hubiere dictado alguno de los decretos anteriores, en caso de

guerra externa y civil.

La fecha de esos actos administrativos sefialan el inicio del "estado de guerra”
o0 "del tiempo de guerra”. Por su parte la dictacion del decreto que pone término al
estado de guerra, al estado de sitio 0 a la movilizacion, o que dispone la cesacion de

las hostilidades sefiala el momento en que termina el "estado de guerra” o "tiempo de
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guerra”. Los actos anteriores o posteriores a este lapso no pueden considerarse

perpetrados en tiempo o estado de guerra.
Clasificacion de la Guerra:

Desde un punto de vista juridico las guerras admiten diversas clasificaciones:
1. Atendido la existencia de reconocimiento del Estado o no:
a. Guerras Declaradas:
. actual o efectiva:
Cuando corresponde a una situacion de guerra de hecho.
. inminente o potencial:

Cuando la lucha armada entre naciones o entre bandos de una
misma nacion ain no se ha producido, pero existe el peligro de que
ello ocurra. Caso de la movilizacion para la guerra y simple
declaracion de guerra sin que ésta se produzca.

b. Guerras de Hecho.

2. Atendida la nacionalidad de los combatientes:
a. Guerras externas:
Importa una lucha armada entre dos 0 mas naciones.
b. Guerras internas o civiles:

Importa la lucha entre bandos de una misma nacion.
DE LA GUERRA EXTERNA:

El estado de guerra o el tiempo de guerra tratdndose del choque armado entre
pueblos, puede tener lugar, de conformidad con el articulo 418 del Cédigo de Justicia
Militar, en los siguientes casos:

1. Cuando se ha declarado oficialmente la guerra,

2. Cuando se ha declarado oficialmente el estado de asamblea por ataque exterior,

3. Cuando de hecho existiere la guerra externa, y
4

Cuando se ha declarado la movilizacion para la guerra externa.
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Caso N° 1: Cuando se ha declarado oficialmente la guerra:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 N° 21 de la Constitucion Politica
de la Republica, son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: 21°.
Declarar la guerra, previa autorizacion por la ley, debiendo dejar constancia de haber

oido al Consejo de Seguridad Nacional.

La "declaracion oficial de la guerra” no siempre corresponde a una situacion
de guerra efectiva o actual entre los Estados. A veces sélo significa que la guerra esta
préxima o es inminente, y en tal evento, el Estado, dada la situacion de peligro en que
se encuentra, hace aplicable parte del ordenamiento juridico de tiempo de guerra, en
cuanto a delitos y al aumento de la jurisdiccion militar segun el N° 3 del articulo 5 del
Caodigo de Justicia Militar.

En cuanto a los tribunales militares de tiempo de guerra ellos no actdan hasta
que no comiencen las hostilidades ya que se requiere el nombramiento de General en
Jefe para operar contra el enemigo para que entren en funciones, segun lo dispone el

articulo 73 del Codigo del ramo.

De conformidad con los principios de Derecho Internacional, las guerra entre
Estados deberian iniciarse con la declaracion de guerra. Esta norma que fue
auspiciada por la Escuela Continental de Derecho, fue acogida por la Il Convencion
de la Segunda de La Haya marginando a la que propiciaba la Escuela Inglesa de
Derecho que sostenia que no era necesario su declaracion previa y expresa siendo
suficiente cualquier acto extensivo y notorio de hostilidad. En la practica, la inmensa
mayoria de las guerras entre Estados se producen de hecho, sin declaracion, y, en

muchas ocasiones, como consecuencia de un ultimatum.

La declaracion de guerra que no es sino el acto por el cual un Estado expresa
su deseo de poner fin a sus relaciones pacificas y empezar la lucha armada con otro
Estado, tiene especial importancia para regular los derechos de los Estados neutrales

en cuanto sus derechos y deberes.
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Cuando la "declaracion de guerra™ no conlleva la guerra misma no pasa de ser
un estado intermedio entre la paz y la guerra, de especial proteccion sélo en algunos

Estados: en otros, en el orden interno, carece de relevancia juridica.

En 1945 por solidaridad con los Paises aliados en la Segunda Guerra Mundial,
nuestro pais declard oficialmente la guerra al Japon. Sin embargo, a pesar de lo que
dispone nuestro Codigo de Justicia Militar, no se aplicaron las normas que aumentan

la penalidad y la jurisdiccion militar de acuerdo al N° 3 de su articulo 5.

Caso N° 2: Cuando se ha declarado oficialmente el estado de asamblea por ataque

exterior:

De conformidad con la atribucion N° 1 del articulo 40 de la Constitucion
Politica de la Republica, en situacién de guerra externa, el Presidente de la Republica,
con acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, podrd declarar todo o parte del

territorio nacional en estado de asamblea.

Por la declaracién de estado de asamblea, el Presidente de la Republica, queda
facultado para suspender o restringir la libertad personal, el derecho de reunion, la
libertad de informacion y de opinion y la libertad de trabajo. Podra, también,
restringir el ejercicio del derecho de asociacion y de sindicacion, imponer censura a la
correspondencia y a las comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y

establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad.

Es este un caso de guerra efectiva, ya que se requiere de parte del enemigo

extranjero, una operacion bélica agresiva no inminente sino actual.

Caso N° 3: Cuando de hecho existiere la guerra externa:

De todas las situaciones que dan origen al estado de guerra o al tiempo de
guerra, la que mas se justifica es ésta, la de la guerra de hecho, ya que en ella se da lo
que es la esencia de la guerra, o sea, el choque armado entre pueblos, y porque las

otras sélo importan actos preparatorios para la guerra de hecho, y si tienen una
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consideraciéon juridica especial es por el riesgo que ellas representan ya que

contemplan estados previos a la guerra de hecho, la que no siempre se produce.

Si bien en este caso no hay declaracion oficial de guerra al pais enemigo, ni
tampoco declaracion del estado de asamblea de determinados puntos de la Republica
por ataque exterior, sin embargo, en tal situacion se hace necesario el nombramiento
del General en Jefe para operar contra el enemigo extranjero, y es el decreto del
Presidente de la Republica en que designa a tal General en Jefe, el que oficializa el
estado de guerra de hecho en que se encuentra el pais, y su fecha importara el inicio

del tiempo o estado de guerra.

Caso N° 4: Cuando se ha decretado la movilizacion para la guerra externa:

Es esta una situacién previa a la guerra misma, que importa suma gravedad, ya
que significa que el Gobierno ha de tomar una resolucién que produce alarma,
trastornos para sus ciudadanos y enormes gastos para el erario nacional, por lo cual su
decision significa que el pais se encuentra en real peligro en relacién con su seguridad

externa, o sea, que se halla ante una guerra inminente.

A este respecto, el articulo 69 del D.L. N° 2.306 sobre reclutamiento y
movilizacion de las Fuerzas Armadas dispone que en tiempo de guerra, el Presidente
de la Republica podré llamar a todas las personas, sin distincion de sexo ni limite de

edad, para ser empleadas en los diversos servicios que requiera el pais.

GUERRA INTERNA O CIVIL:

El estado de guerra o el tiempo de guerra, tratandose de la lucha armada entre
bandos de una misma nacion, puede tener lugar en los casos que sefiala el articulo
418, menos aquel que se refiere a la "declaracion oficial de guerra”, que es sélo

aplicable a la guerra externa.
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Los casos son los siguientes:
a. Cuando se ha declarado oficialmente el estado de sitio por guerra interna o
conmocion interior,
b. Cuando de hecho existiere la guerra interna o civil, y

c. Cuando se ha decretado la movilizacion para la guerra civil.

Caso N° 1: Cuando se ha declarado oficialmente el estado de sitio por guerra interna

0 conmocion interior:

De conformidad con el N° 2 del articulo 40 de la Constitucion Politica de la
Republica, en caso de guerra interna o conmocién interior, el Presidente de la
Republica podra, con acuerdo del Congreso, declarar todo o parte del territorio

nacional en estado de sitio.

El Congreso, dentro del plazo de diez dias, contados desde la fecha en que el
Presidente de la RepuUblica someta la declaracion de estado de sitio a su
consideracién, debera pronunciarse aceptando o rechazando la proposicién, sin que
pueda introducirle modificaciones. Si el Congreso no se pronunciare dentro de dicho

plazo, se entendera que aprueba la proposicion.

Sin embargo, el Presidente de la Republica, previo acuerdo del Consejo de
Seguridad Nacional, podra aplicar el estado de sitio de inmediato, mientras el

Congreso se pronuncia sobre la declaracion.

La declaracion de estado de sitio s6lo podra hacerse hasta por un plazo
méaximo de noventa dias, pero el Presidente de la Republica podra solicitar su

prérroga, la que se tramitara en conformidad a las normas precedentes.

A su vez, el articulo 41 N° 2 de la misma Constitucion dispone que por la
declaracion de estado de sitio, el Presidente de la Republica podra trasladar a las
personas de un punto a otro del territorio nacional, arrestarlas en sus propias casas 0
en lugares que no sean céarceles ni en otros que estén destinados a la detencion o

prision de reos comunes. Podrd, ademas, suspender o restringir el ejercicio del
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derecho de reunion y restringir el ejercicio de las libertades de locomocion, de

informacidn y de opinion.

La medida de traslado, deberd cumplirse en localidades urbanas que retinan

las condiciones que la ley determine.

"Conmocion”, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola significa "tumulto, levantamiento, alteracion de un reino, provincia o
pueblo" y "tumulto": "motin, alboroto, confusion popular o militar". Como estos
conceptos no involucran necesariamente la lucha armada entre bandos de una misma
nacion que es lo que constituye en esencia la guerra interna o civil, pero si pueden
permitir concluir que tal guerra esta proxima a producirse, 0 sea, que es inminente,
cabe estimar que el estado de sitio por conmocion interior puede realmente
corresponde 0 a un estado de guerra actual o efectiva, 0 a un estado inminente de
guerra o potencial. Pero también es posible que la declaracion del estado de sitio por
conmocion interior no haya tenido como fundamento la guerra interna actual o la
inminente y su declaracion no haya tenido otra finalidad que solucionar problemas de
origen laboral, social o politico, por lo que considerar la sola declaracion del estado
de sitio por conmocion interior como "estado de guerra™ o "tiempo de guerra" no se

justifica.

Los hechos han venido a demostrar que esta tesis es la correcta: desde que
entrd en vigencia el Codigo de Justicia Militar en marzo de 1926 se diversas
oportunidades se declararon en estado de sitio diferentes ciudades de la Republica y
sin embargo en ninguna de esas ocasiones se estimé que el pais quedaba en "estado
de guerra” o en "tiempo de guerra":

a. Ley N°4.986 de 5 de septiembre de 1931,
b. Ley N°5.103 de 8 de abril de 1932,

c. Ley N°6.523 de 12 de septiembre de 1938,
d. Ley N°6.392 de 26 de agosto de 1939, y
e. D.L.N°5de1973.

Por iniciativa del Presidente de la Republica se decretd el estado de sitio por
conmocion interior en el mes de septiembre de los afios 1954, 1955 y 1956, en enero
de 1956 y en abril de 1957y por el Decreto Ley N° 3 de 18 de septiembre de 1973.
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Salvo los casos de la primera ley en que el estado de sitio se decretd con
motivo de la sublevacion de la Escuadra, y el Decreto Ley indicado, los estados de
sitio no dieron origen al estado o tiempo de guerra y ello aun cuando el que se decreto
por la Ley N° 6.392 de 26 de agosto de 1939 corresponderia a una grave conmocion
de caracter militar que se habia producido el dia anterior.

Por otra parte, el decreto ley N° 5 de 22 de septiembre de 1973 importa un
reconocimiento de que no basta la declaracion del estado de sitio por conmocién
interior para estimar que hay estado o tiempo de guerra ya que, en su articulo 1,
declard que el estado de sitio decretado por conmocion interna (Decreto Ley N° 3 de
18 de septiembre de 1973), en las circunstancias en que vive el pais debe entenderse

estado o tiempo de guerra.

De lo anterior cabe concluir que s6lo la conmocion interior provocada por un
motin o levantamiento de fuerzas militares o de civiles armados, con organizacion
militar y con finalidad sediciosa o rebelde puede dar origen al estado o tiempo de

guerra.

De ahi que podamos sostener, en el aspecto pragmatico, que el estado o
tiempo de guerra a que da origen el estado de sitio por conmocion interior no importa
un estado preventivo de la guerra civil sino que un caso de guerra actual o efectiva
reconocido por la declaracién del estado de sitio por conmocion interior, ya que ésta
se decreta cuando ya se ha producido el alzamiento armado. La fecha de la
promulgacion del estado de sitio sera la fecha del inicio del estado o tiempo de

guerra.

Decreto Ley N° 3, N° 5, N° 641:

El Decreto Ley N° 3 de Diario Oficial de 18 de septiembre de 1973 declaro, a
partir de esta fecha (11 de septiembre de 1973) el Estado de Sitio en todo el territorio
de la Republica, asumiendo la Junta la calidad de General en Jefe de las Fuerzas que

operaran en la emergencia.
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Los fundamentos de este Decreto Ley son la situacién de conmocién interior
que vivia el pais y lo dispuesto en el articulo 72 N° 17 de la Constitucion Politica del

Estado y en el Libro I, Titulo 111 del Codigo de Justicia Militar.

A su vez, el Decreto Ley N° 5 en consideraciones a la situacién de conmocion
interna en que se encontraba el pais; a la necesidad de reprimir en la forma mas
dréstica posible las acciones que se estaban cometiendo contra la integridad fisica del
personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general; a la
conveniencia de dotar de mayor arbitrio a los Tribunales Militares en la represion de
algunos de los delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, por la gravedad
que investia y la frecuencia de su comision, y a la necesidad de prevenir y sancionar
rigurosamente y con la mayor celeridad los delitos que atentaban contra la seguridad
interior, el orden puablico y la normalidad de las actividades nacionales; declaro,
interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, que el estado de sitio
decretado por conmocién interna, en las circunstancias que vivia el pais, debe
entenderse "estado o tiempo de guerra" para los efectos de la aplicacion de la
penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes

penales, y, en general, para todos los demas efectos de dicha legislacion.

Finalmente el Decreto Ley N° 641 de Diario Oficial de 11 de septiembre de
1974, declard que todo el territorio de la Republica se encontraba en Estado de Sitio,
en grado de Defensa Interna, por el plazo de seis meses, a contar desde la publicacion

del presente decreto ley en el Diario Oficial.

Caso N° 2: Cuando de hecho existiere la guerra interna o civil:

Se trata de una lucha armada entre dos bandos de la nacion sin que exista un

decreto presidencial que oficialice la situacion.

Dificilmente puede producirse la guerra de hecho sin que el Presidente de la
Republica decrete el estado de sitio por conmocion interior o bien la movilizacién
para la guerra civil, decretos que, de conformidad con el articulo 418 del Codigo de
Justicia Militar dan origen al estado o tiempo de guerra, y cuyas fechas sefialan el

inicio de esas situaciones.
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En todo caso, de no existir tales decretos, situacion muy hipotética, sera el
mandato presidencial que designa al General en Jefe para operar contra el enemigo
nacional el que sirva para determinar el momento en que comienza el estado o tiempo

de guerra.

Caso N° 3: Cuando se ha decretado la movilizacion para la guerra civil:

Aun cuando la movilizacion para la guerra externa importa un estado
preventivo en relacion con la guerra misma, tratindose de guerra civil, tal
movilizacién en la practica tiene lugar cuando ya existe un alzamiento de fuerzas
rebeldes o sediciosas, 0 sea, cuando de hecho ya se ha iniciado la lucha armada entre
bandos. De ahi que el decreto de movilizacion, por lo general, s6lo serd un

recogimiento de un estado de guerra de hecho.

2. Frente al enemigo:

Segun el articulo 419 del Cédigo de Justicia Militar se considera que una
fuerza esté frente al enemigo no s6lo cuando notoriamente lo tenga a su frente, sino

desde el momento que haya emprendido los servicios de seguridad en contra de él.

Esta expresion tiene importancia para los efectos penales militares, por
cuanto algunas figuras delictivas la consideran:
a. circunstancia calificante:
Art. 273, 300, 301, 302, 303, 304, 305, 306, 310, 320, 321, 336, 337, 339 y
391.
b. circunstancia agravante:
Art. 213 N° 1.

No siempre el legislador para referirse a este concepto emplea las palabras
"frente al enemigo", a veces usa otras como "en presencia del enemigo”, en el articulo

336, y "a la vista del enemigo”, en el articulo 391.
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El legislador protege a las fuerzas combatientes nacionales en cuanto al
mantenimiento de su disciplina y su fuerza material y moral castigando con mayor
energia determinados delitos militares que lesionan gravemente los fundamentos de
su poder bélico: abandono de servicio, deserciones e insubordinaciones individuales o
colectivas; no sélo cuando ellos se perpetran teniendo al enemigo a la vista sino que

aun antes: cuando se hayan emprendido los servicios de seguridad en su contra.

Los delitos referidos en los cuales aparece la expresion "frente al enemigo™ no
presenta mayor dificultad, ya que sea el enemigo extranjero o nacional siempre debe
estar constituido por "fuerzas”, o sea, por combatientes, que deben pertenecer al
Estado extranjero con quien se esta en guerra declarada o de hecho, tratandose de
enemigo extranjero, o deben estar constituidas por elementos rebeldes o sediciosos en

el caso del enemigo nacional.

3. Enemigo:

Segun el inciso segundo del articulo 419 del codigo de Justicia Militar se
entiende por enemigo, para estos efectos, no solamente el extranjero, sino cualquiera

clase de fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militarmente.

Por lo general la ley considera enemigo al Estado extranjero beligerante con
quien se esta en guerra actual o inminente y a sus fuerzas o combatientes, lo que

Supone una guerra actual.

Sin embargo, en este caso, el legislado ha querido comprender también al

enemigo nacional al cual ha entrado a definir.

La nocidn de "enemigo” sélo se refiere a la calificante de "frente al enemigo”,
la nocion sefialada puede servir para dilucidar problemas que se presentan cuando
ciertas normas del Codigo emplean el concepto de "enemigo" como elemento de
delito.
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En efecto, esto ocurre:
en delitos atentatorios a la seguridad exterior: articulos 244, 245, 248, 249, 252 y
253,
en delitos contra el derecho de gentes: articulo 260,
en delitos contra la seguridad interior: articulo 270,
en delitos la seguridad del Ejército: articulo 272,
en delitos en el servicio atentatorios a los deberes y honor militares: articulos 287,
288, 289, 290 y 292,
en delitos en tiempo de guerra del Titulo XI del Libro I11: articulos 372y 376, y

en delitos especiales relativos a la Armada: articulo 392.

De todos estos tipos penales en que el "enemigo” importa elemento del delito,

en la inmensa mayoria de ellos el "enemigo" debe ser extranjero:

1.

en delitos atentatorios a la seguridad exterior y contra el derecho de gentes, por
razones doctrinales,

en delitos contra la seguridad interior, por mandato del articulo 270 del Codigo de
Justicia Militar,

en delitos contra la seguridad del Ejército porque la expresion esta referida sélo al
extranjero, ya que agrega "o de rebeldes u otros sediciosos”, y

en delitos en el servicio atentatorios a los deberes y honor militares, por
disponerlo la ley en forma explicita tratandose del primer articulo y por razones
doctrinales en el otro.

De lo anterior resulta que la definicion de "enemigo” que da el inciso segundo

del articulo 419 puede servir en los demas casos en que la ley emplea esa expresion

comprendiendo en ella al enemigo nacional, que es, en verdad, el Gnico que esta

definido por el referido inciso segundo del articulo 419.

Y estos casos en que en la expresion "enemigo™ estd comprendido no solo el

extranjero sino que aun el nacional son los de los articulos 287, 288, 289, 290 y 292

que importa delitos atentatorios a los deberes y honor militares, y también en el delito

especial relativo a la Armada Nacional del articulo 392.

Del examen de cada una de estas disposiciones, en razon de la descripcion de

las conductas incriminadas cabe concluir que el enemigo nacional en estos tipos
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delictivos tiene que ser necesariamente una fuerza rebelde o sediciosa en actividad
combativa, tal cual se exige por el inciso segundo del articulo 419 cuando el enemigo
nacional, por el hecho de estar presente, importa una circunstancia calificante en

determinados delitos militares.

No ocurre lo mismo tratandose del enemigo extranjero ya que inviste tal
calidad no solo las fuerzas que actlan en la guerra efectiva o actual, sino que también
el Estado o sus agentes no sélo cuando se trata de guerra actual o inminente sino aun

en tiempo de paz, o sea, en delitos atentatorios contra a la seguridad externa.

Para que una fuerza tenga la calidad de "enemigo nacional™ se requiere:

1. Que esté constituida por un conjunto de individuos armados:
Se deduce del empleo de la expresion "fuerza" que gramaticalmente
comprende a la gente de guerra, 0 sea , a un conjunto de guerreros; en cuanto
a su numero habra que estarse a lo dispuesto en el articulo 265 del Codigo de
Justicia Militar que sefiala que forman partida militarmente organizada y
compuesta de diez o mas individuos; o que, formando partida en menor
numero de diez, exista en otro punto de la Republica otra partida o fuerzas que
se propongan el mismo fin.

2. Que tengan una organizacién militar:
No se exige que sean militares sus componentes, pueden ser civiles; pero es
necesario que tengan una organizacion militar, o sea, que sus miembros estén
sujetos a subordinacién jerarquica y se sometan a ciertas reglas de disciplina.

3. Que la organizacion sea rebelde o sediciosa:
Que la finalidad perseguida por este conjunto de individuos armados, sujetos a
una organizacion militar, sea alguna de las sefialadas en el articulo 121 del
Cadigo Penal: promover la guerra civil, cambiar la Constitucion del Estado o
su forma de gobierno, privar de sus funciones o impedir que entren en el
ejercicio de ellas al Presidente de la Republica o al que haga sus veces, los
miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia; 0
bien, alguna de las que indica el articulo 126 del mismo cuerpo legal, o sea,
impedir la promulgacion o ejecucidon de las leyes, impedir la libre celebracion
de una eleccidon popular, coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion
de sus providencias a cualquiera de los Poderes Constitucionales, arrancarles

resoluciones por medio de la fuerza, ejercer actos de odio o0 venganza en la
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persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes, 0 en las pertenencias

del Estado o de alguna corporacion publica.

El concepto de "enemigo” lleva aparejada la idea de un sujeto que es victima
actual o eventual de su accion, vale decir, tal nocion presupone la existencia de un
sujeto pasivo en el delito de que se trata 0 en otros términos, la vivencia de un ser "de
quien se es enemigo”. Indudablemente ese sujeto es el Estado representado por el
Gobierno, y lo del Gobierno tienen especial relevancia cuando se trata de guerra civil.
en efecto, en las guerras intestinas puede ocurrir que el bando que tenia la calidad de
enemigo por el triunfo de la revolucion deje de tener tal condicion, y en cambio el
bando leal deviene en bando enemigo. En estos casos es el momento de la
perpetracion del delito el que sirve para determinar si los que ejecutaron el delito
tenian la condicion de enemigos: la tendrén si se encontraban en tal situacion en
relacion con el Gobierno que regia en esos momentos los destinos del Estado, y ello
en razon de que los elementos del delito deben concurrir en el momento de su

perpetracion.

4. En campanfa:

Segun el articulo 420 del Cédigo de Justicia Militar una fuerza esta "en
campafia® no solo cuando actia en un lugar donde hay enemigos, sean éstos
nacionales o extranjeros, sino que también cuando opera en un territorio donde puede
haber enemigos aunque no aparezcan ostensiblemente; y esos territorios pueden ser:
a. Plazas o territorios enemigos:

Esta situacion dice relacion con la guerra externa; el enemigo en este caso es
el pais con quien se estd en guerra declarada o de hecho, y la fuerza esta "en

campafa" aun cuando no aparezcan ostensiblemente enemigos en esos lugares.

b. Plazas o territorios nacionales declarados en estado de asamblea o de sitio, aunque

ostensiblemente no aparezcan enemigos en ellos:

Esta situacion dice relacion con la guerra externa cuando se declara en "estado
de asamblea” una o mas provincias invadidas o amenazadas en caso de guerra
extranjera, y en estado de asamblea, uno o varios puntos de la Republica, en caso de

ataque exterior; o con la guerra civil, cuando por conmocion interior, se declare uno
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0 varios puntos de la Republica en estado en sitio. En este Ultimo caso es necesario
ademas, que existan "enemigos”, o sea, fuerzas rebeldes o sediciosas militarmente

organizadas, contra las cuales haya que operar militarmente.

Si una fuerza militar tiene que actuar contra huelguistas o alzados, que no
estdn militarmente organizados, o si estandolo, no persiguen fines rebeldes o
sediciosos, esa fuerza no se encuentra en campafia aunque ese lugar se encuentre en

estado de sitio.

Los conceptos de "estado de guerra” o "tiempo de guerra™; "frente al enemigo"
y "en campafia" estan relacionados entre si por cuanto el concepto "frente al
enemigo" que constituye de las tres circunstancias indicadas la méas delicada y por lo
tanto la méas calificadora de delito, presupone que la fuerza se encuentra "en

campafa” y "en tiempo de guerra”.

Por otra parte si una fuerza estd "en campafia"” no presupone la existencia de
encontrarse "frente al enemigo", pero si en "estado de guerra”. De estos tres
conceptos, el mas genérico y de menor valor calificativo es el de "estado de guerra” o

"tiempo de guerra”, y el méas especifico y mas calificante es el de "frente al enemigo".

Cuando una fuerza o un cuerpo armado se encuentra en campafa significa que
se halla en el teatro de las operaciones bélicas; indudablemente que en esas
circunstancias el cuerpo armado se encuentra en una situacion de peligro en cuanto a
su seguridad, la que sélo es superada cuando aparecen en ese lugar fuerzas enemigas,

0 sea, cuando el cuerpo armado esta "frente al enemigo".

5. Acto del Servicio:

El articulo 421 del Cddigo de Justicia Militar dispone que se entiende por acto

del servicio todo el que se refiera o tenga relacion con las funciones que a cada

militar corresponden por el hecho de pertenecer a las Instituciones Armadas.

Este concepto tiene un alto interés en materia penal militar en lo que se refiere

a lo que debe entenderse por actividad del servicio tratindose de militares, por cuanto
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la funcion del servicio no sélo sirve para determinar la jurisdiccion penal militar en

relacion con delitos cometidos por militares o empleados civiles de las Instituciones

Armadas, sino que, también:

a. porque en algunos tipos delictuales importa un elemento del delito: articulos 305,
306, 328, 336, 406, 407,

b. en otros, circunstancia calificadora de delito: articulos 316, 339, 341y 343;

c. también, circunstancia agravante de responsabilidad penal: articulos 309, 361 N°
2y 362 N° 2.

El concepto de "acto de servicio™ de que trata el articulo 421 esta referido a
una prestacion funcionaria concreta que realiza o debe realizar un militar; situacién
que, como veremos, sélo se da por excepcion en las normas penales o procesales del
Caddigo que se refieren a la actividad funcionaria militar: es por ello que el contenido
del articulo 421 tiene mas interés interpretativo en cuanto pueda servir para
determinar el alcance de la expresion "servicio™ que con tanta frecuencia usa el
legislador militar: articulos 305, 306, 316, 328 y 407; o el concepto de "orden del
servicio", no menos empleado por el Cddigo: articulos 214, 334, 336, 337, 361 N° 2,

que el propio concepto de acto del servicio, referido a acto concreto, determinado.

El articulo 421, al referirse al "acto del servicio”, relaciona el servicio o
funcion militar con un determinado acto concreto que realiza o debe realizar el
militar. Esta situacién no se da en el Cdodigo, salvo tratandose de los casos en que el
legislador se refiere al deber de obediencia, en los cuales se singulariza el acto
ordenado: articulos 314, 334, 336, 337, 361 N° 2.

Lo insélito es que en estos casos de singularizacion del acto del servicio el

legislador no habla de "acto del servicio" sino de "orden del servicio".

Precisamente cuando el legislador usa en alguna figura delictiva la expresion
"acto del servicio”, lo hace invariablemente, no para referirse a un acto singular del
servicio, a un acto concreto, determinado, sino para significar la relacion que debe
existir entre el militar sujeto activo del delito y la funcién de servicio en el momento
de la perpetracion del hecho delictuoso, o sea, para que se dé la norma es necesario
que el militar, agente del delito, se encuentre en la funcién militar, en el desempefio

de su deber profesional. En efecto, en los diversos articulos en que el legislador usa la
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expresion "acto del servicio", esta tomado este concepto en este ultimo sentido, lo que
queda claramente comprobado al estudiar su contenido, y por el uso de la
preposicion "en": articulos 5 N° 3, 213 N° 1, 309, 339, 341, 343, 362 N° 2 y 406; y
por el empleo del plural al referirse al acto: articulo 308 N° 3.

La norma del articulo 421 no constituye una definicion sobre el "acto del
servicio™” por cuanto no expone los caracteres genericos ni diferenciales del acto del
servicio, ni da a conocer su naturaleza, sino que importa una pauta de caracter general
a la cual hay que atenerse, en cada caso, para deducir si una determinada actividad,
que el militar ha ejecutado o deba ejecutar, importa un acto del servicio o no lo

importa.

Del articulo 421 se deduce que el "acto del servicio®, acto concreto y singular,
requiere:
a. Que el militar ejecute una actividad concreta o una labor determinada, y

b. Que esa actividad o esa labor esté impuesta por un deber de caracter profesional.

El articulo 421 estudia el "acto", concreto y determinado, con prescindencia
de la situacién en que se encuentra el militar en relacion con la funcién militar, o con
el lugar en que se encuentra el militar al momento de ejecutar el acto: el hecho de que
el militar se encuentre de servicio no significa que todos los actos por él realizados
sean actos del servicio como tampoco todos los efectuados por él dentro del recinto

militar.

De acuerdo con lo dispuesto en este articulo 421, para que el acto sea del
servicio debe referirse o tener relacion con las funciones que a cada militar
corresponden por el hecho de pertenecer a las Instituciones Armadas. EI militar por el
hecho de pertenecer al cuerpo armado esta sujeto a obligaciones que arrancan de la
ley, de los reglamentos y de las 6rdenes generales superiores. Los actos que realiza en
cumplimiento de esas obligaciones o deberes, indudablemente, importan actos del

servicio.

El problema se presenta tratandose de Ordenes superiores especificas y de
actividades oficiosas que o estan especialmente determinadas como obligaciones

impuestas por la ley, reglamentos u érdenes generales. En estos casos habra, en cada
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ocasion, que determinar si el acto dice o no relacion con las funciones que le
corresponden al instituto armado al cual pertenece el militar que ha ejecutado el acto
0 debe ejecutarlo. Para saberlo es fundamental determinar si el acto satisface o no una
necesidad de la funcion militar a que estd llamado a desempefar ese cuerpo armado.
Si el acto tiende a beneficiar a algun militar en lo particular, el acto no serd del

servicio.

Pero si se trata del acto concreto éste no solo debe ser "del servicio™ en
relacion con las funciones que le atafien al cuerpo armado al cual pertenece el militar
que lo ejecuta o deba ejecutarlo, sino que también debe serlo respecto de este militar,
por cuanto el articulo 421 requiere que "tenga relacion con las funciones que a cada
militar corresponden por el hecho de pertenecer a las instituciones armadas”. Son
numerosas las circunstancias que limitan la esfera del acto determinado o concreto
del servicio en relacion con este factor persona, entre ellas tenemos: escalafones,
categorias, jerarquias, armas, clases, etc.; sin embargo, creemos que, en caso de
necesidad, debido a situaciones extraordinarias, podria prescindirse de esas

circunstancias limitativas.

El legislador ha dado un tratamiento especial a determinados actos del
servicio, aquellos que denomina "actos del servicio de armas”, al cual se refieren los
articulos 424 y 425, en atencién a que constituyen actos del mas acentuado caracter
militar, y por ende, que requieren mayor responsabilidad de parte de aquellos que
estan llamados a ejecutarlos. Entre estas dos clases de actos del servicio existe una

relacién de género a especie.

6. Servicio de Armas:

Por servicio de armas, dice el articulo 424 del Codigo de Justicia Militar se
entiende el acto militar que reclama en su ejecucion el uso, empleo 0 manejo de las
mismas, con arreglo a las disposiciones reglamentarias que rijan o a las 6rdenes que

dicten los Jefes en su caso.

Segun el articulo 425 del Codigo de Justicia Militar “para los efectos penales

se entiende también ‘servicio de armas’, aunque éstas no se empufien por los
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militares: transmitir, recibir y cumplir una orden relativa al servicio de armas; toda
accion preparatoria de armarse o amunicionarse individualmente, cuando se hallen
reunidos o llamados los soldados para formar; y cuando actos preliminares o
posteriores al mismo servicio de armas se relacionen con éste o afecten a su

ejecucion”.

Los “actos del servicio de armas™ constituyen una categoria de “actos del
servicio” que importan hechos de mas acentuados caracter militar y que, por lo tanto,
imponen a sus ejecutores mayores responsabilidad funcionaria y penal, y es por ello
que en cierta clase de delitos (de ultraje), tal circunstancia es ain mas calificante que

el simple “acto del servicio: articulos 339, 341 y 342 del Codigo de Justicia Militar.

El legislador considera también el acto del servicio de armas como
circunstancia agravante en ciertos delitos contra la propiedad: articulo 362 N° 2 del

Caodigo de Justicia Militar.

“Son también agravantes especiales de todos los delitos de robo y hurto
sujetos a la jurisdiccion militar: N° 2 cometerlo en perjuicio de sus compafieros de

armas”.

El articulo 425 del Cddigo de Justicia Militar asimila a la categoria de “acto
del servicio de armas” una serie de actos del servicio que son anteriores o posteriores
al propio servicio de armas, pero gque se relacionan o afectan a ese servicio y aun

cuando alguno de ellos no requiera el empleo de armas.

7. Tropa Reunida:

El articulo 422 dispone que “se considerard que un hecho se ha verificado ante
tropa reunida cuando ha tenido lugar delante de cinco individuos 0 mas, reunidos

para la ejecucion de un acto de servicio militar”.

La ejecucion de un hecho delictuoso ante “tropa reunida” le imprime al delito
militar mayor gravedad, por cuanto al desquiciamiento disciplinario que importa el
hecho mismo, se agrega el relajamiento moral disciplinario que tal acto produce al

ejecutarse ante el personal que comprende una tropa en servicio.
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Es por ello que el legislador ha considerado que la perpetracion de un delito
de ultraje a superior ante tropa reunida constituye una circunstancia calificante del
delito: articulos 339 N° 2, 341 N° 1, 342 y 343 N° 1.

Segun el articulo 339 del Codigo de Justicia Militar “el que maltratare de obra
a un superior en empleo o mando causandole la muerte o lesiones graves, sera
castigado: N° 2 con la de pena de presidio mayor en su grado medio a presidio
perpetuo, si el delito se cometiere en tiempo de guerra, en acto del servicio de armas

0 con ocasion de él, o en presencia de tropa reunida”

El articulo 341 del Cddigo de Justicia Militar prescribe que “el militar que en
tiempo de guerra maltratare de obra a un superior en empleo o mando sin causarle
lesiones graves o muerte, serd castigado: N° 1 con la pena de presidio mayor en su
grado medio 0 maximo, si se cometiere en acto del servicio de armas o en presencia

de tropa reunida para cualquier servicio”.

Asimismo el articulo 342 del Codigo de Justicia Militar dispone que “en

tiempo de paz el delito que se describe en el articulo precedente sera castigado...”

Finamente el articulo 343 del Codigo de Justicia Militar senala que “el militar
que ofendiere a un superior en empleo o mando, con palabras, escritos, gestos,
amenazas o en otra forma equivalente, serd castigado: N° 1 con la pena de presidio
militar menor en su grado minimo a medio, si la ofensa se cometiere en acto del

servicio o con ocasion de él, o en presencia de tropa reunida”.

Y en general, en los delitos militares, circunstancia agravante de

responsabilidad penal: articulo 213 N° 3.

Seglin este articulo “en los delitos militares se consideraran circunstancias
agravantes para los militares, ademés de las contempladas en el Codigo Penal, las

siguientes: N° 3 ejecutarlo ante tropa reunida”.
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8. Fuerza Armada:

Expresa el articulo 423 que se considerara fuerza armada a los individuos del
Ejército reunidos de acuerdo con los reglamentos, para el desempefio de cualquier

acto del servicio o para la ejecucion de cualquier funcion tactica”.

El legislador emplea este término como objeto pasivo del delito en el articulo
277:

“El militar que sin objeto licito conocido y sin la autorizacion competente,
sacare fuerza armada de una plaza, destacamento, cuartel o establecimiento militar,

sera castigado...”

También como sujeto pasivo del mismo, en los articulo 281, 282 y 283 del

Cadigo de Justicia Militar.

“El que en campafia violentare o maltratare de obra a centinela, guarda o

fuerza armada, sera castigado...”

“El que amenazare u ofendiere con palabra o gestos a centinelas, guardas o

fuerza armada, sera castigado...”

Para los efectos sefialados en los articulos 281 a 283, se considera también

“fuerza armada” a toda pareja encargada de la conduccion de pliegos u drdenes.

La palabra “Ejército” debe tomarse en el sentido amplio que le da el articulo

426.

9. Ejercitoy Militar:

Dispone el articulo 426 que la palabra Ejército empleada en los Libros I, Il y

1l de este Codigo, comprendera, asimismo, a la Armada, Fuerza Aérea y

Carabineros, y la palabra ‘militar’, a los miembros de aquellas instituciones”.
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El primitivo Codigo de Justicia Militar se dict6 sélo para el Ejército (D. F. L.
N° 806). EI D.F.L. N° 1983 de 4 de octubre de 1927 dispuso en su articulo 2 que en el
término “Ejército” se comprendia a la Armada. Mas tarde, en 1932, se agregd a
Carabineros por medio del D.F.L. N° 650 y finalmente el articulo 1 de la Ley N°
18.342, de 26 de septiembre de 1984, incluyoé a la Fuerza Aérea.
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TEMA CUATRO: EXTRADICION

Cuando en la instruccion de un proceso resulte comprometido un individuo
que se encuentra en pais extranjero como inculpado de un delito que tenga sefialada
en la ley una pena privativa de libertad que en cualquiera de sus grados exceda de un
afio, el juez de la causa eleva los antecedentes o compulsas a la Corte Suprema de
Justicia, a fin de que este tribunal declare si debe pedirse la extradicion del procesado

al Gobierno del pais en el que actualmente se encuentre.

En este caso el juez puede procesar al inculpado ausente, sin necesidad de
oirlo y sélo desde que estén acreditados los requisitos del articulo 274 del Codigo de

Procedimiento Penal.

Estas normas se aplican a delitos comunes. Para nuestro estudio es
conveniente sefialar que procede en los casos del articulo 106 del Codigo Penal sobre
conspiracion aun cuando la conspiracion haya tenido lugar fuera del territorio de la
Republica.

El mismo procedimiento se empleara en los casos enumerados en el articulo 6

del Caodigo Organico de Tribunales.

La ley penal militar tiene un carécter politico, por cuanto los bienes juridicos
que protegen los delitos exclusivamente militares tienden, en definitiva a resguardar
la seguridad del Estado, lo que en si encierra un fin politico, el delito exclusivamente
militar ofende pues, el ultimo término, el interés politico del Estado y por lo tanto,
debe ser considerado como integrante de los delitos politicos.

Es por ello que tratdndose de delitos exclusivamente militares, no procede la

extradicion.

Segun el articulo 355 del Cddigo de Derecho Internacional Privado estan
excluidos de la extradicién los delitos politicos y conexos, segun la calificacion del

Estado requerido.
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Sin embargo, tratdndose del delito exclusivamente militar de desercion, en
ciertos casos, el Derecho Internacional Privado permite no sélo el arresto y traida al
pais del desertor, sino que aun la omision de los tramites judiciales exigidos en la

legislacion de cada pais para obtener la extradicion del imputado.

En efecto, como medida simplemente administrativa y de policia maritima, se
faculta a los consules generales, consules, viceconsules o agentes consulares, para
pedir que se arreste y entregue a bordo de un buque o aeronave de su pais, a los
oficiales, marinos o tripulantes de sus naves 0 aeronaves de guerra 0 mercantes, que
hubieren desertado en ellas, segin el articulo 361 del Cddigo de Derecho

Internacional Privado.
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TEMA CINCO: PROYECTO DE LEY QUE DICTA NORMAS DESTINADAS
A FORTALECER LAS FACULTADES JURISDICCIONALES DE LOS
TRIBUNALES ORDINARIOS DE JUSTICIA PARA INVESTIGAR EN

RECINTOS MILITARES, EN ACTUAL TRAMITACION EN EL CONGRESO

NACIONAL 11

La idea matriz o fundamental del proyecto es fortalecer las facultades
jurisdiccionales de los tribunales ordinarios de justicia con el fin de permitirles
proceder al examen y registro de recintos militares o policiales o buques del Estado,
sin que sea menester que estas diligencias se cumplan por intermedio de los tribunales

militares de la correspondiente jurisdiccion.

Para los efectos de materializar la idea anterior, se propone un proyecto que
consta de un articulo dnico, por el cual se deroga el inciso segundo del articulo 158

del Caodigo de Procedimiento Penal.

Los antecedentes de este proyecto de ley son:
a. De la entrada y registro en lugares cerrados, en el Cédigo de Procedimiento

Penal:

El articulo 156 faculta a los tribunales para decretar la entrada y registro en
cualquier edificio o lugar cerrado, sea publico o particular, cuando hubiere indicio de
encontrarse alli el inculpado o procesado, o efectos o instrumentos del delito o libros,
papeles o cualesquiera otros objetos que puedan servir para descubrir un delito o

comprobarlo.

El articulo 158 establece que "para proceder al examen y registro de lugares
religiosos, de edificios en que funciona alguna autoridad publica, el juez hara pasar
recado de atencion a la autoridad o persona a cuyo cargo estuvieren, quien podra

asistir a la operacion o nombrar a alguna persona que asista.

116 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia. Sala de la Comision, a 17 de agosto
de 1999.
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Tratdndose de recintos militares o policiales, las diligencias a que se
refiere el inciso anterior deberan cumplirse por intermedio de los Tribunales

Militares de la correspondiente jurisdiccion™.

El inciso anterior, que en el proyecto se propone suprimir, fue introducido por
el Decreto Ley N° 1.775 de 1977 que, ademas, suprimié en el inciso primero, la frase

"de cuarteles o lugares sujetos a jefes militares, o de buques del Estado™. 1%/

Antes de la publicacion de dicho decreto ley, el articulo 158 del Cédigo de
Procedimiento Penal prescribia que "para proceder al examen y registro de lugares
religiosos, de edificios en que funciona alguna autoridad publica, de cuarteles o
lugares sujetos a jefes militares o de buques del Estado, el juez hard pasar recado
de atencion a la autoridad o persona a cuyo cargo estuvieren, quienes podran asistir

a la operacién o nombrar alguna persona que asista".

Junto con lo anterior, el decreto ley mencionado agregd en el articulo 6 del
referido Cddigo, dos incisos, quedando redactado este precepto en los siguientes
términos:

"Articulo 6°: Cualquiera que sea el tribunal llamado a conocer de un juicio
criminal, los jueces letrados con competencia penal y los demas jueces que tengan
esta competencia, aunque soélo sea respecto de delitos menores, faltas o
contravenciones, estan obligados a practicar las primeras diligencias de instruccion
del sumario con respecto a los delitos cometidos en el territorio de su jurisdiccion,
sin perjuicio de dar inmediato aviso al tribunal a quien por ley corresponda el

conocimiento de la causa.

Con todo, las primeras diligencias que los tribunales referidos en el inciso
anterior deban practicar en recintos militares o policiales, deberan llevarse a efecto

por intermedio de los Tribunales Militares de la correspondiente jurisdiccion.

17 E| texto actual del articulo 158 fue sancionado por el N° 33 del articulo 4 de la ley N° 18.857 de 1989,

disposicién que, a su vez, reprodujo la norma de igual tenor agregada a ese articulo 158 por la letra b) del articulo
2 del decreto ley N° 1.775, de 1977.



288

Se entiende por recinto militar o policial todo espacio debidamente
delimitado, vehiculo, naves o aeronaves en los cuales ejerce sus funciones

especificas una autoridad militar o policial de Carabineros de Chile™.

Estos dos incisos fueron derogados en virtud de la Ley N° 19.047, de 1991.

b. De la entrada y registro en lugares cerrados, en el proyecto de Codigo

Procesal Penal:

Este Cddigo trata de esta materia en los articulo 276 y siguientes en los
términos que a continuacién se indican:

Articulo 276: Entrada y registro en lugares cerrados. A peticion del fiscal
del ministerio pablico, el juez de control de la instruccion podré decretar la entrada y
registro en edificios o lugares cerrados, sean ellos publicos o particulares, cuando
existieren presunciones suficientes de encontrarse alli el imputado contra el cual se
hubiere librado orden de detencion, rastro o huellas del hecho investigado o medios

que pudieren servir a la comprobacién del mismo.

Articulo 280. Entrada y registro en lugares especiales. Para proceder al
examen Yy registro de lugares religiosos, recintos militares o policiales o de edificios
en que funcione alguna autoridad publica, el juez hara pasar recado de atencion a la
autoridad o persona a cuyo cargo estuvieren, quien podra asistir a la operacion o

nombrar a alguna persona que asista.

c. Opinidn de la Corte Suprema:

La Corte Suprema, a la cual se consultd su opinidén sobre el proyecto en
informe para los efectos previstos en el articulo 74 de la Constitucion Politica de la
Republica, informo favorablemente esta iniciativa legal, por oficio 333, de 5 de abril
de 1999, por las siguientes consideraciones:

El actual inciso segundo del articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Penal
condiciona la ejecucion de las actuaciones que resuelva llevar a cabo un tribunal de la
jurisdiccion criminal comun en recintos militares o civiles a la intervencion del

respectivo tribunal militar, limitando asi el ejercicio de la potestad jurisdiccional de
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ese tribunal ordinario para conocer de una causa criminal comprendida en el marco de

su competencia.

El hecho de que los tribunales del mismo fuero tengan competencias
territoriales diferenciadas, lo que determina que un tribunal ordinario deba actuar por
intermedio de otro para llevar a efecto actuaciones en su territorio, no justifica
mantener la regla en comento. Porque, si bien los tribunales militares son
competentes para conocer de los delitos comunes que se perpetren en los recintos
militares y policiales que enumera el N° 3 del articulo 5 del Cddigo de Justicia
Militar, esto no significa que deban intervenir en la investigacion de otros delitos
comunes que son de conocimiento y juzgamiento de los tribunales ordinarios y cuya
investigacion haga necesario el examen y registro de recintos militares o policiales
con los fines que indica el articulo 156 del mismo Cddigo, todo lo cual es ajeno a la

competencia propia de los referidos tribunales institucionales

La eliminacion de esta norma es, asimismo, congruente con el principio que
enuncia el inciso tercero del articulo 73 de la Carta Politica, al establecer que "para
hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o hacer practicar los actos de instruccién
que determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran
el Poder Judicial, podran impartir érdenes directas a la fuerza publica o ejercer los
medios de accién conducentes de que dispusieren...". Porque esta norma, que
reafirma la independencia de la funcion judicial, debe considerarse en relacion con
cada tribunal y con el ejercicio de la jurisdiccién en el &mbito de su competencia
especifica y conduce a excluir la intermediacién en su aplicacion de todo organismo
diverso de los que deben ejecutar la diligencia o actuacion dispuesta en uso de la
potestad jurisdiccional privativa del tribunal que la ordena, aunque posean la indole

de tribunales especiales.

La supresion de este inciso, ademas, condice con la decision que adopto el
legislador de la Ley N° 19.047, que derogd las restricciones que impedia a los
tribunales ordinarios actuar como jueces de prevencién en la practica de las primeras

diligencias de instruccion del sumario criminal en los recintos militares y policiales.

La derogacion de este inciso, en todo caso, deberia restablecer los términos de

la norma del inciso primero de la misma disposicion, antes de ser modificada por el
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mencionado decreto ley N° 1.775 de 1977, en orden a someter a los recintos militares
y policiales al mismo régimen de aviso previo de su registro y examen que se aplica a

otros recintos en que funciona una autoridad publica.

A mayor abundamiento, se reproduce en el oficio la representacion que hiciera
de estas dos modificaciones del decreto ley N° 1.775 de 1977, el Presidente de la
Corte Suprema, don Israel Borquez, en su discurso inaugural del Afio Judicial 1979,
al sefialar que "ha ocasionado y sigue ocasionando entorpecimientos en las
investigaciones sumariales que deben llevar a cabo la justicia ordinaria del crimen y
ha motivado suspicaces comentarios que las Autoridades de Gobierno deben evitar

por su propio prestigio. De esta reforma procesal nada supo esta Corte..."; que "...no
se advierte la conveniencia de orden préctico o el beneficio para una investigacion
penal de esta modificacién..." y que "...si como han quedado estos preceptos de ley
con la modificacion aludida, puede un juez de la justicia ordinaria proceder al
examen Yy registro "de edificios en que funciona alguna autoridad publica”, por
ejemplo, el Presidente de la Republica, un Ministro de Estado o un Ministro de la
Corte Suprema, la reforma que examino carece de todo sentido de justicia o de

equidad".

A continuacion se reproduce el texto del proyecto de ley en comento:
"Articulo Unico. Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 158
del Cédigo de Procedimiento Penal:
a. Intercalese en el inciso primero, a continuacion de la palabra "publica, la frase "de
cuarteles o lugares sujetos a jefes militares o policiales, o buques del Estado".

b. Derdgase el inciso segundo."

Este proyecto de ley puede traer aparejado la colision de intereses o bienes
juridicos que deben ser amparados por la ley, por cuanto estaria privilegiando la
competencia de los tribunales ordinarios en detrimento de la seguridad del Estado, en
cuanto a sus institutos armados, ya que la justicia ordinario podria examinar, requisar
o dar a la publicidad antecedentes o documentos clasificados o secretos que so6lo
pueden estar en manos de los miembros de cada Cuerpo Armado. Creemos que es
inconveniente tal proyecto de ley y que solo tiene un tinte politico ajeno a la

judicatura ordinaria, para restarle competencia a los Tribunales Militares.
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GLOSARIO

ACTO DEL SERVICIO:
Se entiende por acto del servicio todo el que se refiera o tenga relacion con las
funciones que a cada militar corresponden por el hecho de pertenecer a las

Instituciones Armadas.

ANTIGUEDAD:

Es el tiempo de permanencia de un funcionario en un grado.

AUDITORES:
Oficiales de Justicia cuya funcion es la de asesorar a las autoridades
administrativas y judiciales de las Instituciones Armadas, en los casos y cuestiones

contemplados por la ley.

BARCO:
Obra o artefacto de madera, hierro u otra materia, que puede flotar, moverse

en el agua por el impulso de algun artificio (generalmente remos, velar o motores).

BASE DE CONSCRIPCION:
Conjunto de personas obligadas a cumplir con el Servicio Militar Obligatorio,

gue estan en situacion de ser convocadas para ser acuarteladas.

BUQUE:

Barco con cubierta, adecuado para navegaciones importantes.
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CARENA:
Reparo y compostura que se hace en el casco de la nave para que pueda volver

a servir.

COMANDANTE:

Capitan u otro oficial que tiene el mando de una embarcacion.

CONDUCTA:
Es la calificacion del comportamiento funcionario y privado del personal y se

determina de acuerdo con la correspondiente Hoja de Vida.

DISCIPLINA:
Es una ordenacion de deberes que tiende a un fin comun, llevada a la practica
bajo la direccion de una autoridad preestablecida, que es responsable de sus

determinaciones y que debe ser respetada por el conjunto.

DOCUMENTOS SECRETOS:

Se entiende por documentos secretos aquellos cuyo contenido se relaciona
directamente con la seguridad del Estado, la Defensa Nacional, el orden publico
interior o la seguridad de las personas y entre otros:

1. Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la seguridad de las instituciones de las
Fuerzas Armadas o de Carabineros de Chile y de su personal;

2. Los atinentes a planos o instalaciones de recintos militares o policiales y los
planes de operacion o de servicio de dichas instituciones con sus respectivos
antecedentes de cualquier naturaleza, relativos a esta materia;

3. Los concernientes a armas de fuego, partes y piezas de las mismas, municiones,
explosivos, sustancias quimicas y demas efectos a que se refiere la ley N° 17.798
usados por las Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile, y

4. Los que se refieran a equipos y pertrechos militares o policiales.



305

EN CAMPANA:
Se considera que una fuerza estd en campafia, cuando opera en plazas,
territorios enemigos, o en plazas o territorios nacionales declarados en estado de

asamblea o de sitio, aunque ostensiblemente no aparezcan enemigos en él.

ENEMIGO:
Se entiende por enemigo no solamente al extranjero, sino cualquiera clase de

fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militarmente.

ESCALA JERARQUICA:
Es la relacion de precedencia, en grado y antigliedad, que existe entre superior

y subalterno.

FALTA A LA DISCIPLINA:
Acciones u omisiones que signifiquen quebrantamiento a las obligaciones o
deberes, como asimismo, el incumplimiento de 6rdenes o disposiciones que no

alcancen a constituir deleito.

FISCALES:
Funcionarios encargados de la funcionarios encargados de la substanciacion
de los procesos y formacion de las causas de la jurisdiccion militar, en primera

instancia.

FRENTE AL ENEMIGO:
Se entiende que una fuerza esta frente al enemigo no so6lo cuando
notoriamente lo tenga a su frente, sino desde el momento que haya emprendido los

servicios de seguridad en contra de él.
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FUERZA ARMADA:
Los individuos del Ejército reunidos de acuerdo con los reglamentos, para el
desempefio de cualquier acto del servicio o para la ejecucion de cualquiera funcion

tactica.

INSCRIPCION:
Acto personal que se efectia en los Cantones de Reclutamiento de la
residencia o domicilio de los interesados, salvo las excepciones que sefiale el

reglamento.

MATERIAL DE USO BELICO:
Armas, cualquiera sea su naturaleza, construidas para ser utilizadas en la
guerra por las Fuerzas Armadas, y los medios de combate terrestres, navales y aéreos,

fabricados o acondicionados para esta finalidad

MOVILIZACION:
Conjunto de actividades y medidas destinadas a poner parte o la totalidad de
los potenciales humanos, material e industrial, en situaciéon de afrontar

adecuadamente un estado de asamblea.

OFICIAL:

Militar con mando, desde alférez en adelante.
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ORDEN:
Mandato verbal o escrito dirigido a uno o mas subalternos para que lo
obedezcan, observen y ejecuten y puede imponer el cumplimiento de una accion o

exigir una abstencion en interés del servicio.

P
PANOL:
Cada uno de los compartimentos del buque, donde se guardan municiones,
viveres, etc.
PRACTICO:

Navegante especialista en una costa, en travesia cercana a tierra o en

determinada zona portuaria.

RECINTO MILITAR O POLICIAL.:
Se entiende por recinto militar o policial todo espacio debidamente
delimitado, vehiculo, naves o aeronaves en los cuales ejerce sus funciones especificas

una autoridad militar o policial.

RESERVA:
Conjunto de personas, con instruccion militar o sin ella, integrantes del
potencial humano del pais, que no se encuentran comprendidas en la Base de

Conscripcion ni en servicio activo.

SECRETARIOS:
Son Ministros de Fe Publica encargados de autorizar todas las resoluciones y

actos emanados de aquellas autoridades, y de custodiar los procesos, documentos y
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papeles que sean presentados al Juzgado o Fiscalia en que cada uno debe prestar sus

servicios.

SERVICIO ACTIVO:
Condicidn en que se encuentran las personas que han sido convocadas y estan

cumpliendo cualquier forma del deber militar.

SERVICIO DE ARMAS:

Acto militar que reclama en su ejecucién el uso, empleo 0 manejo de las
mismas, con arreglo a las disposiciones reglamentarias que rijan o a las 6rdenes que
dicten los jefes en su caso.

También servicio de armas, aunque éstas no se empufien por los militares:

SUBALTERNO:
Es el que tiene con relacion a otro, un grado inferior en la escala jerarquica

militar.

SUBORDINADO:

Es el que esta a las 6rdenes de un superior.

SUPERIOR:

Se entiende por superior:

1. El que ejerza autoridad, mando o jurisdiccion, por destino que se le ha conferido
legalmente, o por sucesion de mando con arreglo a las leyes o reglamentos; en
todos los asuntos de su autoridad, mando o jurisdiccion;

2. El comisionado por autoridad competente para un acto del servicio, en lo relativo
a su comision;

3. Fuera de los dos casos anteriores, el de mayor empleo o el mas antiguo si se trata

de individuos de la misma graduacion.
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TERRITORIO NACIONAL:
Se considera territorio nacional todo buque de guerra chileno y toda nave
mandada por un Oficial que pertenezca a la Armada cualesquiera que sean las aguas

en que se encuentren.

TIEMPO O ESTADO DE GUERRA:

Se entiende por tal no s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o
el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de
hecho existiere la guerra o se hubiere decretado la movilizacion para la misma,

aungue no se haya hecho su declaracion oficial.

TROPA REUNIDA:
Se considerard que un hecho se ha verificado ante tropa reunida, cuando ha
tenido lugar delante de cinco individuos o mas reunidos para la ejecucion de un acto

de servicio militar.



