BASES JURIDICAS DEL NUEVO CODIGO DE JUSTICIA

MILITAR DE CHILE'
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La existencia de unaJusticia Militar en el dmbito interno de los paises de América, constituye
una primera e ineludible condicién de garantia para la adecuada defensa y amparo de los
derechos humanos, que corresponden tanto a militares como a civiles.

N uestro interés en llevar adelante este Foro
sobre la Justicia Militar deriva del intimo
convencimiento, avalado por muchos afos
de ejercicio profesional dentro de las Fuerzas
Armadas, que la existencia de una adecuada
Justicia Militar en el ambito interno de cada uno
de nuestros paises de América, constituye una
primera e ineludible condicién de garantia para
la adecuada defensa y amparo de los derechos
humanos, que corresponden tanto a militares
como a civiles.

Por esta razén es que, en su momento, los
Auditores Generales de las Fuerzas Armadas de
Chile, acogimos entusiastamente la convocatoria
que, a principios del afo 2014, nos hiciera el
entonces Ministro de Defensa Nacional don Jorge
Burgos Varela, para emprender en conjunto, civiles
y militares, una tarea muy ambiciosa, pero no
por ello menos urgente, de construir un nuevo
Cédigo de Justicia Militar chileno, que se ajuste
plenamente a las actuales exigencias nacionales
e internacionales de un debido proceso, andlogo
al nuevo sistema procesal penal ordinario, de
caracter oral, actualmente vigente en Chile en
el ambito civil.

El ministro nos manifesté en aquella oportunidad
que el Gobierno tenia el interés de construir esta
reforma a la Justicia Militar “con” los Auditores
Generales y no “contra” los Auditores Generales,
posicion que demuestra el anhelo de hacer un
trabajo propiamente juridico, de validez transversal,
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que considerara la opinion y experiencia de las
Fuerzas Armadas sobre la materia.

Asi, se dio vida a una amplia comisién de
abogados conocida entre nosotros como la
“Comision Salvo’, en honor a la Doctora Nelly
Salvo llabel, quién la presidiera como Asesora
del Ministro de Defensa Nacional.

El primer gran acuerdo, producto de la
proposicion fundamental del Ministro Burgos,
consistié precisamente en que debe existir
una Justicia Militar en Chile, es decir, que la
Justicia Militar chilena no debe ser derogada
ni debe reducirse a términos que la hagan
practicamente irrelevante. Esta piedra angular
permitié dar curso a la construccién de un
articulado que verdaderamente mire hacia el
futuro de esta justicia, con plena conciencia de
su caracter especializado, en la busqueda de
soluciones juridicas acordes al actual desarrollo
de la cienciajuridica, tanto a nivel nacional como
internacional.

Permitanme enunciar cuales son las tres
ideas politicas fundamentales que inspiran las
disposiciones del nuevo Cédigo, a saber:

1° La eliminacion de la pena de muerte;

2° La exclusion de los civiles de la Justicia
Militar; y,

3°La creacién de una organica que garantice la
independencia, imparcialidad y especializacion
de los jueces militares.

1. Il Foro Interamericano sobre Justicia Militar y Derecho Operacional, realizado los dias 19, 20y 21 de agosto de 2015, en la ciudad de Santiago y Vifia del Mar.




ESCENARIOS DE ACTUALIDAD: Bases juridicas del nuevo Cédigo de Justicia ...

La pena de muerte

Quisiera referirme en primer término al tema
trascendental de la pena de muerte, pero sin
recurrir a la milenaria discusion juridica acerca
de sulegitimidad o ilegitimidad, sino mas bien a
plantear este profundo dilema en relacién con las
actuales funciones de las Fuerzas Armadas, no solo
en Chile sino que en todo el mundo occidental.

Cierto es que nuestro actual Cédigo contempla
efectivamente la muerte como pena comun
y la establece como castigo para numerosos
delitos propiamente militares como la traicion,
el espionaje, la sedicion o motin, delitos de
insubordinacién y otros de igual gravedad,
siempre durante el estado de guerra.

Tampoco cabe duda alguna que esta situacién
infringe decididamente el derecho fundamental
a la vida garantizado en nuestra Constitucion
Politicay en los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por Chile, por lo que su
derogacion se ha transformado en un imperativo
juridico nacional de la mayor importancia, y es
asi como se encuentra en el Congreso Nacional
un proyecto de ley particular que modifica el
Coédigo de Justicia Militar sélo con el objeto de
derogar en él la pena de muerte.

El caso es que, tenemos en Chile, hoy dia,
efectivamente vigente la pena de muerte en el
ambito de la Justicia Militar, aunque sea restringida
a militares, por delitos propiamente militares y
solo en tiempo de guerra.

La circunstancia anterior, nos obliga a
plantearnos si ello resulta concordante no ya
con las normas constitucionales internas o los
tratados internacionales, sino que —ademads- si
acaso la pena de muerte es un castigo compatible
con la especialidad de la funciéon de las Fuerzas
Armadas o con los valores que la sustentan,
como lo son la disciplina, la seguridad militar y
la eficiencia operacional.

Y aqui aparece una cuestion que va mas
alla de lo juridico o lo legislativo y se adentra
en la esencia misma de las Fuerzas Armadas,
porque la muerte —en términos generales- es
principalmentey sin lugar a dudas, el resultado
inevitable y atroz de la guerra, para la que las
Fuerzas Armadas estan precisamente formadas
y entrenadas.

Se produce entonces una terrible asociacién de
ideas, que consiste en que las Fuerzas Armadas
estan destinadas a la guerra; que la guerra es el
vehiculo de la muerte; y, que en consecuencia las
Fuerzas Armadas estiman también a la muerte
como un castigo valido para los delitos militares
m4as graves en tiempos de guerra.

Este razonamiento, simple y popular, se
encuentra enraizado culturalmente en nuestra
sociedad chilena y, me atrevo a decir, en la
cultura de la mayoria de nuestros paises. Tanto
es asi, que al tratar de documentarme sobre
este topico, tropecé con una frase dicha por la
famosa escritora chilena, Isabel Allende, de gran
influencia en el mundo literario y traducida a
varias lenguas, quién ha expresado:

“La guerra es la obra de arte de los militares, la
coronacion de su formacion, el broche dorado
de su profesién. No han sido creados para brillar
en la paz”

Cuando lef estas palabras, senti una profunda
desazén, senti que toda mi existencia como
marino, que toda mi vida militar, se encontraba
moralmente cuestionada a merced de estas frases
que, cubiertas de algo de poesia, contienen una
verdadera diatriba contra los militares, porque
ellas significan que los militares quieren la guerra
y no la paz, que los militares quieren la muerte
y no la vida.

Ello equivale a decir que el médico quiere y
busca la enfermedad porque se ha preparado toda
la vida para superarla, o que elabogado quiere y
busca la injusticia porque se ha preparado toda
la vida para luchar contra ella.

No es asi: los militares nos preparamos para
evitar la guerray preservar la paz; para defender
la vida y evitar la muerte, que no sea aquella
propia, que estamos obligados a ofrecer en
defensa de la Patria. En esto, permitanme otra
cita literaria, ahora del insigne militar y el mas
grande escritor de la lengua castellana, don
Miguel de Cervantes, quién hace varios siglos
dijera:“Las armas tienen por objeto y fin la paz,
que es el mayor bien que los hombres pueden
desear en esta vida.”

Estas consideraciones no son mera retérica ni
vana poesia, pues ponen de manifiesto el objetivo
final y propiamente juridico de la funcién militar,



que no es otro que la defensa de la vida a gran
escala en un Estado de Derecho, y cuya vigenciay
validez contemporanea arrancan directamente de
la Carta de las Naciones Unidas aprobada el afio
1945y de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos proclamada por su Asamblea General
el ano 1948, y que las naciones occidentales
hemos incorporado sin restricciones en nuestro
acervo cultural. De esta manera, se encuentra
establecido el derecho a la vida como el primero
y mas esencial de todos los derechos del hombre,
pues sin el derecho ala vida no es posible ningiin
otro derecho, y por ello el uso de la fuerza ha sido
proscrito, con el fin de preservar a las generaciones
venideras del flagelo de la guerra que hainfligido
a la humanidad sufrimientos indecibles. Asi es
como la funcién de las Fuerzas Armadas consiste
hoy en dia en ejercer la fuerza sdlo en ejercicio
de la legitima defensa o de su participacién en
las operaciones de pazal amparo de las Naciones
Unidas, pero jamas el uso de la fuerza y la guerra
podrén utilizarse como herramienta politica de
un Estado para la consecucién de sus fines. Las
Fuerzas Armadas en un Estado de Derecho son,
pues, un instrumento de la pazy de la vida, y los
militares, en consecuencia, tienen por funcion
esencial defender la paz de su Naciony preservar
la vida de sus connacionales y de todos aquellos
que se encuentren bajo el amparo del Estado.

Estos principios internacionales han sido también
consagrados en la Constitucion Politica de Chile,
que asegura, en primer lugar, el derecho a la vida
y a la integridad fisica y siquica de toda persona
humana y confia a las Fuerzas Armadas, como
cuerpos armados, esencialmente obedientes y no
deliberantes, la defensa de la Patriay la Seguridad
Nacional. En consecuencia, los militares son un
instrumento de defensa de la Patriay, con ello, los
garantes en extremo de la vida de sus ciudadanos.

A esas nobles funciones nos dedicamos los
militares, sin claudicaciones, y el broche dorado
de nuestra profesidon no es otro que el bien
comun de la nacion.

Entonces, surge que la pena de muerte, entendida
como castigo irreversible para el militar que
comete un delito, por grave que éste sea, resulta
contradictoria con la funcion de la profesion
military atenta sustantivamente contra los valores
que la inspiran, por lo que la derogacion de ella

en nuestro Codigo de Justicia Militar constituye
un imperativo y una necesidad juridica, para
que este cuerpo legal respete estrictamente los
derechos humanos de todas las personas, civiles y
militares, y pueda legitimamente regular de manera
especial el derecho penal relativo a los militares,
en consonancia con los derechos fundamentales
de la persona humana.

Por otro lado, la actual existencia de la pena
de muerte en Chile, aplicable sélo en el ambito
castrense y nunca a civiles, deja a los militares
en un pie de clara desigualdad frente a la
proteccion de sus derechos fundamentales,
agravada por la circunstancia que la pena de
muerte, tal como esta concebida, eventualmente
se aplicaria s6lo en tiempos de guerra, en virtud
de un procedimiento naturalmente breve
y sumario, que ahonda la posibilidad de un
tragico error judicial.

A nuestro parecer, la derogacion de la pena de
muerte que venimos propugnando en el Cédigo
castrense, se transforma en la [lave maestra que
abre la puerta a una validacion del mismoy de
todo el Derecho Militar, frente a las ineludibles
exigencias juridicas del mundo actual.

Asi las cosas, el proyecto de nuevo Cédigo
de Justicia militar chileno borra de todas sus
disposiciones la pena de muerte, haciéndola
desaparecer completamente de nuestra legislacion
nacional.

Exclusion de civiles de la Justicia Militar

En segundo término, me referiré al principio
rector de esta reforma, consistente en la exclusion
de los civiles de la Justicia Militar, tanto en su
calidad de eventuales sujetos activos del delito
como de victimas del mismo. En otras palabras,
la regla general de la Justicia Militar serd que,
existiendo un civil como participe o como victima
de un delito, ese delito sera de competencia de
la Justicia Ordinaria.

Debo decir que este principio general
resulta plenamente coherente y compatible
con el fundamento mismo de la existencia
de la Justicia Militar, esto es, el principio de
la especialidad. En efecto, si la Justicia Militar
debe existir porque ella es una jurisdiccion
especializada destinada a resolver los asuntos
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penales propios y caracteristicos del militar en
el ambito castrense y que se relaciona con los
principios ordenadores de las funciones que
cumplen las Fuerzas Armadas, resulta obvio que
los Tribunales Militares no pueden avocarse al
conocimiento de causas en que se encuentren
involucrados civiles, quienes no tiene la calidad
de militares y no estan sometidos a los principios
y normas propias de las Fuerzas Armadas.

Lo cierto es que este principio ya esta vigente
en Chile, pues la Ley N° 20.477, del afo 2010,
dispuso en su articulo 1° que: “En ningun caso,
los civiles y los menores de edad estaran sujetos
ala competencia de los tribunales militares. Esta
siempre se radicara en los tribunales ordinarios
con competencia en materia penal.”

Sin embargo, esta norma, que tiene una
innegable validez general, debe ser precisada, en
cuanto a cudl es el concepto exacto de military de
civil, por una parte, y por otra, debe establecerse
si esta regla general tiene 0 no excepciones,
cuestion que no fue debidamente tratada por
la ley referida.

Sobre este particular, la Comisién consensué
un concepto de militar mas amplio que el que
inicialmente proponia el Ministerio de Defensa
Nacional, de modo de incluir en él al personal
de Empleados Civiles de Planta de las Fuerzas
Armadas. Asi, se propuso definir para estos efectos
el concepto de militar en concordancia con el
articulo 4°, de la Ley Organica Constitucional
de las Fuerzas Armadas como aquel “personal
que integre las plantas del Ejército, Armada y
Fuerza Aérea!” De este modo, quedaria sujeto
a la Justicia Militar todo el personal de planta,
esto es no sélo los oficiales y el personal de
gente de mar y del cuadro permanente, sino
que también los empleados civiles de planta,
ademas del personal de la reserva llamado al
servicio activo, personal de tropa profesional,
alumnos de las escuelas matrices que tengan
mas de 18 afos y conscriptos.

Lo anterior tiene una clara coherencia y
armonia con el fundamento ya esbozado de la
Justicia Militar, pues si ella se restringird sélo a
los militares, sobre la base que ellos cumplen
funciones militares, que pueden dafiar bienes
juridicos protegidos del dmbito militar, debe
también considerarse “militares”, para estos

efectos, a todas aquellas personas que cumplen
“funciones militares’, independientemente del
vinculo juridico funcionario que tenga con las
instituciones armadas.

En este orden de ideas, el empleado civil de
planta de las fuerzas armadas, a pesar de su
denominaciéon semdntica, no es puramente
un civil, sino que es una persona adscrita a la
funcién militar, que no viste uniforme, pero
que estd sujeta a todas las particularidades del
ambito militar.

Si bien los empleados civiles de planta
formalmente difieren del militar propiamente tal,
por no cumplir algunas de las formas militares, en
su esencia cumplen funciones militares y trabajan a
la par con el militar, por lo que su conducta podria
afectar bienes juridicos estrictamente militares.
Por ejemplo, un ingeniero a cargo de sistemas de
radares; contadores que participan en procesos
de adquisicidon de armas; empleados civiles que
desarrollan labores de inteligencia, etc.

Por otra parte, como se ha dicho, la inclusién
de este personal civil de planta, que cumple
funciones militares, concuerda con la Ley Organica
Constitucional de las Fuerzas Armadas, pues segtn
sus articulos 4°y 6° ellos se clasifican y agrupan
en escalafones estructurados jerarquicamente
en razén de la antigliedad de sus integrantes y
cumplen funciones propias de las instituciones
armadas, es decir funciones militares.

Si se considera militar a quien cumple funcién
militar, estas personas, en cuanto cumplan tal
funcién, aunque no vistan uniforme, deben
ser consideradas como sujetos afectos a la
justicia militar. Ello, por cierto, sin perjuicio de no
considerarse en esta categoria a otros civiles que
sirven en las fuerzas armadas y cuya naturaleza no
estd destinada a cumplir funciones propiamente
militares, como el personal civil a contrata, el
personal civil a honorarios, jornales, etc.

Por otra parte, en caso de conflicto armado, el
concepto de militar sufrird aun otra ampliacion,
hacia aquellas personas civiles “que participen
directamente en las hostilidades bajo el mando
o supervision de las fuerzas armadas.” A este
respecto, si bien el antiguo concepto de“personas
que siguen a las FF.AA! ha variado en el tiempo,
lo cierto es que la guerra moderna supone



necesariamente la presencia de civiles en el
ambito operativo. De tal manera, se considera
en el ambito internacional la intervencién en el
conflicto armado de“contratistas privados y otros
empleados” cuya vinculacién con la institucién
castrense puede ser de variada naturaleza. Dichas
personas pueden tener participacion relevante en
el conflicto y su conducta es considerada por el
Derecho Internacional Humanitario como parte
de la funcién militar, en cuanto forman parte de la
nocidén“participacion directa en las hostilidades”

Estos civiles, de creciente importancia en las
operaciones militares contemporaneas, como
lo confirma el caso del reciente conflicto entre
los Estados Unidos e Irak entre otros, prestan sus
servicios militares a las Fuerzas Armadas, a cambio
de una paga, pero sin formar parte de ellas ni tener
estrictamente la calidad de militares, participando
en el conflicto como verdaderos combatientes bajo
elmando de las fuerzas armadas. Esta situacién ha
sido reconocida especificamente por el Derecho
Internacional Humanitario para hacer aplicable
a estos civiles el status del combatiente regular
y con ello, otorgarles la proteccién, los derechos
y las obligaciones que establece el Derecho
Internacional Humanitario. De esta manera, resulta
natural que estos mismos civiles combatientes, no
obstante su calidad de tales, tengan la calidad de
militares para ser juzgados por la Justicia Militar
cuando se les imputen delitos militares. Debiera
distinguirse, entonces, si estas personas civiles
tienen o no participacion directa en las hostilidades
y siintervienen o no directamente con las FF.AA.
en el logro de los objetivos militares, pues en caso
de respuesta afirmativa, su labor sera esencial
para la eficacia de la funcién militar, por lo que
los civiles que participen directamente en las
hostilidades bajo el mando o supervision de las
fuerzas armadas, quedaran sujetos a la justicia
castrense conforme al proyecto de Cédigo que
comentamos.

También, los Auditores de las Fuerzas Armadas
hemos propuesto que, por las mismas razones
anteriores, los prisioneros de guerra sean incluidos
en lajurisdiccion militar, cuestion que se encuentra
pendiente de consulta ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores.

En cuanto a las victimas civiles, quedé en
evidencia, durante las discusiones de la Comision,

la existencia de diferencias entre el Ministerio
de Defensa Nacional y los Auditores Generales
en relacion con el conocimiento de las causas
por delitos en los que exista una victima civil.
Para el Ministerio de Defensa Nacional, debiera
excluirse absolutamente la competencia militar
sobre cualquier civil que sea victima de un delito;
sin embargo, tras las jornadas de trabajo, sus
representantes aceptaron someter a discusion
ante el Ministro de Defensa Nacional un texto
que senale: “La jurisdicciéon militar no tendra
competencia para conocer causas en que hubiere
una victima civil, salvo en los casos de delitos
que por afectar sustancialmente la eficacia de
las fuerzas armadas sean de competencia de la
Justicia Militar”

Ello en atencion a que resulta inconveniente
excluir de la competencia de la justicia militar
aquellas causas en que la victima sea un civil,
cuando el sujeto activo del delito sea un militar
y haya cometido un delito de jurisdiccion militar,
pues de conformidad al articulo 108 del Cédigo
Procesal Penal el concepto de victima se extiende,
en caso de muerte del ofendido y en los casos en
que no pudiere ejercer sus derechos -en orden
de prelacién- al conyuge, hijos, ascendientes,
conviviente, hermanos y adoptado o adoptantes,
concepto extremadamente amplio que excluiria
importantes delitos militares del dmbito castrense,
aunque ellos afecten sustancialmente la eficacia
de las fuerzas armadas.

En efecto, en todos los casos de muerte de
un militar o de su incapacidad para ejercer sus
derechos procesales, la victima serd alguno de los
parientes sefalados y, de ordinario sera un civil,
por lo que excluird la competencia de la Justicia
Militar frente a hechos que naturalmente son de
su competencia. Por ejemplo: el fallecimiento
de un militar o su incapacidad para ejercer sus
derechos, a consecuencia de un ejercicio militar,
pasaria a ser de competencia de la justicia
ordinaria porque su cényuge y sus hijos, o sus
ascendientes, o su conviviente, etc. serian“victimas
civiles”que determinarian la incompetencia de
la justicia militar.

De esta manera se ha solucionado esta cuestion,
haciendo competente a la Justicia Militar respecto
de victimas civiles, cuando ellas tengan el caracter
de tales a consecuencia de un delito militar
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cometido por militares, siempre que ese delito
afecte sustancialmente la eficacia de las Fuerzas
Armadas.

Nueva organica de los Tribunales Militares

En cuanto al tercer y tltimo principio de este
proyecto de nuevo Cédigo de Justicia Militar,
cual es cautelar debidamente laimparcialidad, la
independenciay la especialidad de los Tribunales
Militares, debemos senalar que la actual estructura
de los mismos es de naturaleza mixta en cuanto
a suintegracion, es decir, los Tribunales Militares
estdn compuestos tanto de jueces civiles como
de jueces militares en servicio activo.

Asi, en primera instancia el Juez Militar es un
Oficial General en servicio activo de las Fuerzas
Armadas, que ejerza el cargo de Jefe de la respectiva
Divisiéon o Brigada en el Ejército; de cada Zona
Naval o Escuadra en la Armada; y el Jefe del Estado
Mayor General de la Fuerza Aéreay el Comandante
en Jefe de la respectiva Brigada Aérea.

La segunda instancia esta constituida por las
Cortes Marciales, que se integran por dos Ministros
delas Cortes de Apelaciones de la Justicia Ordinaria
y por dos o tres Ministros pertenecientes a las
fuerzas armadas, segun el caso.

Por ultimo, la Corte Suprema se integra para
las causas militares, de acuerdo a su integracion
ordinaria con ministros civiles, mas el Auditor
General del Ejército.

Esta composicion, ha sido duramente criticada
por la doctrina y por la jurisprudencia nacional
e internacional, pues atentaria contra la debida
imparcialidad e independencia de la Justicia
Militar, toda vez que sus miembros militares, estan
sometidos al mando y jerarquia de las Fuerzas
Armadas, lo que les restaria independencia e
imparcialidad.

Es asi como se acordd proponer como organica
de los nuevos Tribunales Militares una estructura
distinta, pero similary andloga a la de los actuales
Tribunales Ordinarios con competencia en lo
Penal, esto es: Juzgados de Garantia Militares,
Tribunales Militares de Juicio Oral en lo Penal y
dos Cortes Marciales, una con asiento en Santiago
y la otra en la ciudad de Valparaiso.

* % ¥

Pero laintegracion de los Tribunales Militares
antes mencionados, a fin de garantizar su
imparcialidad, independencia y, al mismo
tiempo, su especializacién, se hard con miembros
provenientes de los escalafones de Justicia de las
Fuerzas Armadas, que dejarian de pertenecera
ellas, para cumplir esta funcidn jurisdiccional y
con jueces propios del &mbito civil.

Asi, los Juzgados Militares de Garantia estaran
integrados, en sala, por un juez militar proveniente
de los escalafones de Justicia de las Fuerzas
Armadas. Los Tribunales Militares de Juicio Oral
en lo Penal estaradn integrados, en sala, por dos
miembros provenientes de los escalafones de
Justicia de las Fuerzas Armadas y un miembro
del Poder Judicial. Las Cortes Marciales estaran
integradas, en sala, por dos Ministros provenientes
de los escalafones de Justicia de las Fuerzas
Armadas y tres Ministros de la Corte de Apelaciones
respectiva.

Ademas los Tribunales Militares de Juicio Oral
en lo Penal y las Cortes Marciales se integraran
con jueces letrados del Poder Judicial, todos
los que quedaran sujetos a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte
Suprema.

Todo lo anterior, como se ha dicho, con
el objeto de garantizar la independencia,
imparcialidad y, al mismo tiempo, la especialidad
de los Tribunales Militares. Pero tal propuesta
requiere de la creacién de toda una numerosa
superestructura judicial especial, de alto costo
por la dispersién geografica que naturalmente
presentan las unidades militares, navales,
aéreas y de Carabineros, la que acogeria, no
obstante, una cantidad relativamente baja de
causas militares, si se compara con la carga del
sistema penal ordinario.

De esta manera, termino mis palabras
subrayando que laimplementacion de la organica
de la nueva Justicia Militar sera un gran desafio
que correspondera asumir a varios Ministerios
involucrados en la materia y que a las Fuerzas
Armadas nos correspondera estar como siempre a
disposicion de ellos para colaborar en la creacién
del nuevo sistema.



