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EL DELITO MILITAR EN EL CODIGO
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SUMARIO: ). Ausencia de un concepto legal.—2. Concepto doctrinal.—
3. Delitos militarcs propios e impropios.—4. Delitos dolosos y culpo-
sos.—>5. Los principios generales y sus particularidades: a) Aspectos
negativos del delito. b) Constelacién de circunstancias.—8. Participa-
ci6n de no militares en delitos propiamente militares.—7. Concurso
de delitos militares y comunes.

1. AsENela DB UN CONCRPID LEGAL

E1 Codigo de Justicia Militar chileno no detine ni da coneepto
alguno del delito militar. .

Ex cierto que en sux articulos 5.° nam. 1.°, v 206 yue lo com.
plementa (1), contiene una referencia al delito militar tendiente
2 xu determinacién para los efectos de fijar la jurisdieeion, de
coneretar el Ambito funcional de la lex penal militar: pero tal
referencia, dado que la jurisdiceion extid fundamentalmente de
terminada por la materia, estdi muy lejos de ser un concepto o
nociom de aquél.

(1) Dice el articulo 5.°, numero 1.° contenido en el libro I del C¢
digo: “Corresponde a la jurisdiccién militar el conocimiento: ... 2.°) De las
causas por delitos militares, entendiéndose por tales los contemplados
en este Cédigo o en leyes especiales que someten el conocimiento de sus
infracciones a los Tribunales militares.” Y agrega el articulo 206, conte:
nido en el titulo 1 del libro III: "La injuria y la calumnia entre milita-
res se considerara siempre delito militar, pero se penara de acuerdo con
la ley comun, salvo que constituva un delito especialmente penado por
este Codigo.™
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Max, al disponer en su art. 205 12 fa aplicacion supletoria, en
materia militar, de las disposiciones del Tibro T del Codigo penal
cuyo art. 1.° define el delito (3), e] Codigo de Justicia Militar hace
suva, aplicable al delito militar, la definicion formal de delito
contenida en el referido precepro, desde que no contiens pregla
vapecial,

Formalmente, juridico formalmente, el delito militar no es, poes,
un ente distinto del delito comiin, como adelantabamos vi en la no-
¢ion del Derecho penal militar: constituye, eomo el delito comfn,
una aceién tipicamente autijuridiea, culpable s punible, segnn
la councepeion téenicojuridica de éste, acorde con la definicion
legal del mixma contenida en el articula 17 del Cadige penad,
iluminado por ol srticulo 10, gue establece fas eximentes e res
ponsihilidad eriminal v aplicables en materia militar,

Pero siestrueturalments son bldénticns delito militar v delito
comun por el envio que el Codigo Jde Justicia Militar hace al Co
digo penal comiin, la diferencia entre uno x otro, que por cierto
ne altern <uesencin juridica, v gque supane wna particulacizacion
que el aditamento militar entrafin, ha de hallarse entonces en
su concepeion material de lesiaon o puesta en peligro de determi.
nadox hienes o intereses juridicos.

Y ahora adquiere valor el precepto del art, 37, nm, 17 8i la
ley penal militae tiene una esfera funcional de aplicacion con
arregla al art, 17 del Cadigo thy: st na puede ser aplicada sino
por los Tribunales Militares, v el nim, 1" Jdel art, 57 nos diee
que eovrresponde a la jurisdiceion militar el conocimiento, entre
otros de Las cnsas por delitos militares, entendiéndose por tales
los que sciala, quiere decir que no hay mas delitos militares que
los setalados, Pov la esfera funcional (e aplicacion de la ey
penal wilitar, el art. 370 waw. 170 adguive an valar sustantivo:
nos indiea enales son los delitos militares,

Dice el precepto que se entiende por delitos militares los con-
templados en el Caldigo o en Jeves especiales que sometan el co-
nocimiento de sus infraceiones a los Tribunales Militares,

Sera la ponderacion de lox bienes juridicos contrea los que aten:
tan lase conductax delictivas deseritax en el Cadigo v oen las Jeyes

(2) Dice el articulo 205, que encabeza el titulo 1.° del libro 111 del
Cé6digo: ~Tendran aplicacion en materia militar las disposiciones del Ii-
bro [ del Codigo penal, en cuanto no se opongan a las reglas contenidas
en este Codigo.”

(3» Dice el articulo 12 del Codigo penal en su inciso 1.9: «ks de-
1o toda aceidn u omision voluntaria penada por la lev.”

(4) Dice el articulo 1.°: ~La facultad de conocer en las causas civi-
les v criminales de la jurisdiccion militar, de juzgarlas y de hacer eje-
cutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los Tribunales que estahle-
ce este Codigo.”
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especiales alndidas (3), la que nox permita una elaboracion doctri-
nal del concepto material del delito militar que esta particulari-
zacién reclama.

20 CoNCEMYY Lo PRINAL DEL DELITO MILITAR

La ribrica de lox titulos v de lox parrafos en que tradicional
mente se dividen las partes especiales de los Codigos pensles res
liza ana importantisima mision. {a determinacion, con mis o me.
nos precision, de los bienes juridicos o intereses juridicos que se
protegen con la incriminacion «de las conductax que en eada uno
de ellog e describen v contra los gque el delito atentas importanti-
sima mixion por ¢l valor interpretativo que i conerecion del hien
juridico protegido tiene en la determinacion del verdadern sene
tido v aleance del precepto punitivoe,

Por tanto, la sola atencion prestiada o la denominacion de lo<
titulox v pairrafos del Tibvo T del Codigo de Justicia Militar que
contiene la parte especial penal militar v a la denominacion de las
leves especiales euya infraceion penalmente trascendente se some
te g la jurisdiceion militar, ¥ que nos esta indicando su contenido,
ex bastante para, realizando una abstraceion ann mavor que Lt que
entraiia la determinacion del bien juridico protegido en cada gru
po de categorias penales, intentar una definicion o concepto doe-
trinal del delito militar, valido para el ordenamiento positivo e¢hi
leno. que permita distinguirlo del delito comiin, no partieulariza.
do por la expresion militar.

En este xentido creemox que puede definirse el delito militar co-
mo un atentado contra la Jdiseiplina o el potencial militar de la
nacién (6.

Ya dijimos por ello que ¢l contenido del Derecho penal mili
tar venia determinado. primero, por la infraceion de deberes mi-
litares v. luego, por el atentado contra bienes juridicos que di-
cen relacion eon la existencia v seguridad misma del paix v del
Ejéreito.

(5) Leyes especiales de las que no conocemos sino tres: la Ley de
Reclutamiento, cuyo texto refundido se fijo por Decreto con numero de
ley 11.170, de 30 de abril de 1953: el Decreto con fuerza de ley sobre
Navegacion Aérea, num. 221, de 15 de mayo de 1931, v la Lev de la De
fensa civil de Chile. cuyo numero y data no recordamos. (Véase la nota
marginal (1) de la publicacién del mismo autor aparecida en el num. 8 de
10 REvISTA, pag. 115.—N. pE LA R.)

(6) Es conveniente tener presente que en nuestra terminologia la
expresién delito es comprensiva de la falta penal. La definicion legal del
delito contenida en el articulo 1.° del Coédigo penal comun comprende
la falta penal.
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R DFLITOS MILITARES PROPIOS B IMIPPROIPION

Lo que confiere caracter. pues. al delito militar es su ob.
jetividad juridiea, xegin Jo anteriormente expuestn, Ex ello lo qne
le particnlariza.

Mas, como esta particular objetividad juridiea exta constituida
no s6lo por la infraceion de deberex militares penalmente tras.
cendentes, cura proteceion ex mision peculiar del Derecho penal
militar, <ino, ademis, por el atentado contra el potencial militar
de la naciom, cuya proteceidon por extension se viene asignando
tradicionalmente al Derecho penal militar, v ese atentiudo es us
ceptible de perpetrarse por nna serie de conductax que atentan
principalmente contra hienes juridicos protegidox por el ordena
miento penal comiin, siguese de ello una importante consecuencia
que viene a inecidir en los principios generales que gobiernan el
delitn, sobre todo en In 1eorin de Ia participacitn v del concurso.

Fs ella. ¥ determina una primera elagificacion de los delitos
militares, la de que junto a delitos propiamente militares o mili
tares propios, como hemos tHlamado, hay delitos comunes militares
o militares impropios.

Los primeros estan eanstituidos por la infraceion de deberes
militares penalmente trascendentes, v oecomo  aquéllox campeten
s6lo a dstos, resulta que sdlo puede ser ejecutor material de estos
flelitos quien invista la ealidad de militar,

Es de tal manera relevante en la configuracion de la infrac.
eion Ia ealidad o condicion personal del agente que, sin su econcu-
rrencia, no puede cometerse.

De ahi que llamemos a estoz delitos, delitos militares propiox.
FEjemplos de ellas canstituven la desercion. el ahandono de servi-
¢io, In desobediencia, ete.

Los segundos, log delitos militares que hemos denominado co
munes-militares o impropios, estin integrados por el atentadn
contra el potencial militar de la nacion, y como éste puede reali
zarse por una serie de conductas, segnn acabamos« de decir, que
lesionan hienes juridiens protegidos por e} Dererho penal eomiin,
como en éstos, en general, tal atentado puede perpetrarse por mili-
tarer 0 civiles, indeterminadamente por todos.

Y es por ello que les hemos denominado impropiox, en cuanto
pueden ser cometidos por cualguiera; la ineriminacion, en general,
no tiene aqui destinatario: la aceion que hace el delito puede ser
cometida por militares o civiles, Ejemplos, de ellox constituyen 1a
traicion militar, ¢l espionaje. el roho o hurto de material de gne-
rra, etc.

Dentro de los delitos militares propios suele distinguirse por
la doetrina lox delitos esencialmente militares de los recundaria
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¢ accesoriamente militaves, segiun xe trate de la infraceion de de-
heres militares, esencialmente militares 0 secundariamente mili-
tares: ex decir, de Ia infraceion de deberes que solo tienen exix-
teneia en razon de fa existencia misma de los Ejéreitos o de de-
herex (que se¢ imponen aul militar por sn condicion funcionarja, con
trascendencia penal fuera del Codigo de Justicia Militar, en tanto
que aquélfos no Ia tienen. Fjemplos de Tos primeros serian los deli:
tos del centinela, el abandono de servicio, ete; en tanto que perte-
necerian a la sepmnda eategoria, por ejemplo, la desobediencia, la
denegacion de anxilio, [ usuprpacion de atribuciones, ete.

Fsta subelisificacion Jde los delitos militares propios ticne una
importancia wny relativie: manéjuse por la doetrina, en particular.
ca orden a ld yo extradicion de delincuentes por delitos milita-
res, propugniandose la reserva de Ia no extradicion exelusivamente
para los delitos militares, esencialmente tales,

Mis importante nos parece, desde el punto de vista del orde-
namiento positivo chileno, distinguir entre lox que hemos denomi-
hado adelitos militares impropios, todos delitos comunes ealifi-
rados, sepnn emendemas 10, aquétlos calificados por la condi-
cion o calidimd personal del agente (e aquéllos ealificados por la
afectacion militar del objeto material del delito,

Entendemos por delitos ealificados por Ly ealidad o condicion
personal el agente, aquellos en que 1a aceion que haee el delito
puede ser ejecntada por cnalgquicra, siendo siempre delictiva, rea-
tizondar, de hecho, por nn snjeto en gquiecn se dé o no Ja calidad per-
sonal que Ta figuen requiere. Toda vez que ello ocurre, 1a calidad
personal ex un simple elementa de valoracion especial que no hace
al tipo v ello reviste <nma importancia en Ia teoria de la partiei-
pacian en ovden o Le camunicabilidad de Tas calidadex o condieio-
les personales,

Tomemos, como ejemaplo. el delito de traieion militar (R), Fn
el art, 241, el Codigo saneionn, con una pena mAs rigurosa que la
que asigna al delito el Codigo penal comin. al militar que come-
tiere, en geneval, 1eaicion, en alguna de lax formas previstas en
los preceptos del Codigo penal que indica,

No x¢ trata en el supuesto ya de un delito militar propio: Ia
aceion que hice ¢l delito puede ser ejecutada, de hecho, por cual-
qniera ¥ siempre es delictiva. La ealidad o condicion personal de
militar no es aqui elemento del tipo delictivo, pues el hecho puni-
ble puede cometerge sin «u concurrencia. No es mas que un ele-

(7) Y es ésta, también, una opinton particular nuestra.

(8) Dice el articulo 244 del Codigo de Justicia Militar: “Sera casti-
gado con la pena de muerte, previa degradacion. el rmlitar que cometie-
re cualquiera de lnos crimenes enumerados en los articulos 106, 107, 108
v 109 del Cédigo penal™: para no citar sino algunas de las formas de
trajeién.

181



BFERGIO W RONMAN  VIDAT

mento de valoracion especial de la fignra, una partienlaridad de
T culpabilidad.

La lev valora especialmente L ealihad personal del agente,
advirticilo en su condueta una mavor ilicitud, la violaeion de un
deber mas importante gque inenmbe al autor, B militar gue come:
te Trieion atentia, como el particndar, contra los deberes de leal-
tod v de fidelidin] para con 1o patria: peto aguél compromet.
siempre el potencial militae de i naeian: viola, ademas, incues
tinnablemente. Ia confianza general que en ¢ se ha depositado: 1a
fo publica, digamos, que como encargudo de Ta enstodia de Ta exis.
tencia v oseguridid del pais mereee, De ahi 1a mas grave desapro.
bavion e < combnets comenida en 1a pena,

Llamamos delitos ealificados por la afectacion militar del ob.
peto material del delito a aquellos en que reeayendo L aecion so
Ire objetos juridicos protegidos por el ordenamiento penal comin,
B espeeial afectacion militar del objeto material de la aeeion o
twerming una prevision legislativa espeeial,

Camo en el easa e los delitos ealificados por L coudiceian per
sonal del agente, L aceion gque hace el hecho delictive puede agui
timbién ser ejeentada, de heeho, por eaalguieras pero como la can-
sitde B ealifivacion a agravacion no es personal, sino real, eladeli
to secrava respecto de todos,

I'er cnadmente entendemos qite Ia afectacion militar del objeto
material del delito o confiere a L ineriminacion naturaleza espe:
cisthe no haee al tipo delictiva, ol delito <igue sieudo ol mismo. Lo
niico gue haee el legislador ex ponderar esa especial afectacion en
v desaprobacion de L condueta asignando o ella una pena mAs grac
e que aquella con que e conmina, en general, el hecho delictuoso
uue 1 aecidn constituye, en atencion a Ta mavor ilicitud que frente
al Bien juridico inmedintamente protegido tal condueta entraiia.

Y esta estimativa reviste suma importanecin en orden a la rein.
cidencia especifica v en el ambito de 13 teoria del coneurso.

Nirvamonos del delito de robo o hurto de material de guerr:
como cjemplo, por ser ¢l supnesto mis claro (9. En s art. 3514 el
Colligo sanciona ¢l roho o hurto de material de gnerra, en gene
ral. con una pena superior en uno, dos o tres grados, o 1o sefialada
por el Cadigo penal para el delito,

El tipo delictivo, en 1o acepeiton de von Benize de esquema rec-
tor de la figura v oen que lo senimos empleando, por cierto, 1o
constituye en este delito, como en el robo v el hurto comtn, la sus.

9) Dice el art. 354 del Cédigo de Justicia Militar: “Se castigara con
la pena superior en uno, dos o tres grados a la senalada por el Codigo
penal para el delito. al culpable de robo o hurto de material de guerra,
va se trate de armas, municiones. aparatos, instrumentos destinados a
los serviclos de las Fuerzas Armadas, o de maquinarias o utiles de uso
exclusivo para la fabricacién de materfal de guerra.”
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traceién de eosa mueble ajena: es en =u esencin. pues, un robo o
un hurto. una figura de estos delitox, ealificada por la afectacion
militar de la especie.

Quien roba o hurta material de guerra atenta, como quien roha
o hurta especies de propiedad del Estado. contra la integridad
patrimonial de éste; pero Ja especial afectacion de la especie hace
Yue se daiie o ponga en pelicro, ademas, ¢l potenecial militar del pais.
s1 propia existencia vy seguridad. De donde la max severa reproba-
¢i6bn de la conducta.

Fata distineion o elasificacion doctrinal de los delitos milita-
rex en propios e impropios v de estos Gltimos en calificados por
la condicion personal del agente v ealificados por 1a afectacién
militar del objeto material del delito, de importacia, segnn hemos
dicho. en orden a los principios generales que gobiernan el hecho
delictuosn, concretamente en orden a Ia participacion v al concur
%0, no es una clasificacion arbitraria, montada sobre hechos en
enya descripeifn el legislador bien pudo no tener en consideracion
los principins téenicos ni 1a intencién o voluntad que te atribni-
mos. No: ella s¢ construye sobre una téeniea legislativa conseiente
Y que el legislador claramente ha puesto de manifiesto,

En efecto, en el art. 215 (10) el legisladar reconoce que no to-
dos los delitos militares que se deseriben en el Cadigo =on delitos
militarer propios, sino que también los hay comunes militares,
aquellos que atentan inmediatamente contra hienes jnridicos pro-
fegidns por el ordenamiento penal comiin, pero qne mediatamente
dafian o ponen en peligro ¢! potencial militar de la nacion.

Y con arreglo a esa directriz del art. 215, invariablemente en
la descripeion particular de las figuras delictivas contenidas en él,
sanciona el Cédigo con penax militares los delitos militares propios
y los calificados por la calidad o condicion personal del agente. en
cuanto tal calidad. en este dltimo supuesto, representa la violacién
de un deber méis importante, frente al bien juridico protegido. que
incumbe al militar por su condicién de tal, v con penar comunes
los calificados por la afectacién militar del objeto material del
delito.

1. DELITOS DHoLosos ¥ CULPOSOS

Hemor visto aotes que el Codigo de Justicia Militar no define
ni da concepto alguno del delito militar: pero hemos agregado que,
al preceptuar en su art. 205 que tendrin aplicacién, en materia mi-
litar, 1as disposiciones del libro T del Cédige penal, a falta de re-
gla especial contraria. hace suva, valida para el delito militar, 1a

(10) Dice el artfculo 215: “Los delitos militares seran sancionadoe
con penas comunes o con penas mliitares, segin 1a naturaleza del delito.”
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definicion juridico formal contenida, deciamos, en el art. 1.° ddel
Codigo penal.

Mas decir que la definicion de delito se contiene en exte v solo
¢n este precepto, ee cierto <alo en la arcaica terminologia del Co-
digo, que reserva la expresion delito pira el delito doloso v deno-
mina cuasideiito al detito eulpuso, pues fa eapresion “volnntaria®
que contiene el art. 1.°, referida a la accion, no comprende ambaxs
formas de Ia ealpabilidad: es sindnima de dolo.

Propiamente, desde el punto de vista de Ia culpabilidad, la de-
finicion del delito contenida en el Codign penal se halla en los ar:
ticulos 1.7 v 2 (111 que se pane en el enso de gue el agente en 1n-
rar ade actuar dolosamente lo haga solo culponamente,

Este ait. 27 del Cadigo penal rige también en materia militar
con arreglo al art. 205 del Codigo de Justicia Militar, por lo que
en principio los delitos militares pueden cometerse tanto dolosa
ecomo eulpnsamente, lo mismo que los delitos comunes,

Pero entre las cirennstancing eximentes de rexponsabilidad
del Cadige peual uplicables tamlidu en wmaterin militar, como ve-
remos en seguida, se halla una parvtienlar causal de ineulpabilidad,
I de ansencia de dolo, a menos que expresamente st pene el heeho
en su forma culposa (121,

Siguese de ello. que no todos log delitos militares, como tampo-
co todos Ios delitos camunes, son punibles en su forma culposa,
sino que 1o son anicamente cuando expresamente se sancionan en
tl fornue v oello aun ewnndo téenicamente sean suseeptibles de
cometerse en forma culposa,

No hay inconveniente para que puedan cometerse culposamen-
te delitos militares propios. como tampoeco delitos militares cali-
fieados por la condicion personal del agente: pero si, en camhio,
nos parece que lo hay tratandose de delitox ealificados por la afee
tacion militar del objeto material del deliin,

n los delitos propios ba desaprobacion de la cowdueta se mon-
ta sobre la infraceion e un deber militar gque puede infringirse
doloxa o culposamente: en los delitor calificados por la eondicion
personal del agente. ¢l mavor disvalor delictiva se asienta en Ia
violacion de partienlares debheres que frente al hien juridico pro-
tegido inenmben al agente calificado, v extox particuluares deber s
< pueden también incumplirse dologa o culposamente: pero, en los
delitos enlificolos por fa afectacion militar del objeto, la canusa e
Ia agravacion se halla no yaen lainfraceion de undeber euvo cum-

(11)  Dice el articulo 2.° del Cédigo penal: “Lax acciones u omisione~
que cometidas con dolo 0 malicla importarian un delitn. constituven cua-
sidelito ni s6lo hay culpa en el que las comete.”

(12) Dice el articulo 10, numero 13 del Co6digo penal: "Estan exen-
tos de responsabilidad criminal: 13. El que cometiere un cuasidelito, s:l-
vo en los casos expresamente penados por la ley.”

14



El, DFLITO MITITAR KN El. CODIGO DE JUBTICTIA MILITAR CHILENO

plimiento la ley reclama, sino en el atentado mediato contra el
potencial militar de 1a nacion, en razon de la afectacion del ohjeto
wbre el que la aceion recac. v ello requiere por lo menos concien:
cia o conocimiento de esa afectaciin, un elemento subjetivo del
injusto sin el cual tal agravacion no puede darse e incompatible
von Ja comision culposi Jdel hecho delictivo (1:3),

Pero 1o que nos interesa poner de resalto es que aun cnando se
trate de delitos téenicamente susceptibles (e cometerse en forma
culposa, lox delitos militares, como los comunes. no son punibles
en esta forma, sino cuando expresamente se sancionan por culpa.
Y ello ocurre poqguisimas veees en ¢l Codigo de Justicia Militar,
excepeionalmente, digamos.

3. Los PRINCIPIOS GENERALES Y SI S PARTICTLARIDABESR

Siguiendo con el art, 205 del Codigo de Justicia Militar nos
toca ahora destacar su mision traseendente,

El Codigo de Justicia Militar en el titnlo 1 de su libeo 11, ro-
hrieado “Reglas Generales™. v donde deberian contenerse los prin.
cipios generales del Derecho penal militar. Ia teoria del delito, de
la participacion. del eancurso v de la pena. no contiene sino unas
pocas normas: aquellas que en concepto del legislador era indis-
pensahle estahlecer. en razon de la especialidad militar de tal De-
recho, como normas de complemento o madificatorias de lax que
gobiernan, ¢n términos generales, el delito, en el ordenamiento
penal comfn.

Con arreglo al art. 205, en defecto de veglt especial propia con:
traria, rigen integramente los principiox generiles del Devecho pe.
nal com@n. contenidos en ¢l libro 1 de) respectiva Codigo.

No puede darse reconocimicnto mas categorico de que ¢l De
recho penal militar es un Derecho penal especial, sin sustantivi-
dad propia, que el que se contiene en ¢l precepto aluldido, en rela:
cién con el contexto del titulo.

Los principins generales reguladores ilel sistema penal en mate.
ria militar son, pues. log mismos que en ¢l Derecho penal comftn,
salvo las reglas especinles contenidas en el Codigo de Justicia Mi
litar.

Noy ocupuaremos aqui solamente de lax particnlavidades intro-
ducidas por este iltimo cuerpo legal a esos principios generiales,
contenidos en el libro 1 del Codigo penal.

F1 absurdo logico se supone a primera vista, el alulir a las re-

(13y  Nos parece por ello técnicamente criticable el precepto del ar-
ticulo 352 del Cédigo, por ejemplo, que sanciona el incendio o destruc-
cién de edificius u obras militares por imprudencia o negligencia.
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glas particulares, que la especialidad militar reclama v que se con-
tienen en el Codigo de Justicia Militar, «sin exponer los principios
venerales que con tales reglas < complementan o alteran, es xdlo
aparente. Tanto ¢l Cidizo penal chileno como el Codigo penal es
paiiol hoy vigente <on en lo fundamental el Codigo penal espaiiol
de 184X (14}, ¥ esta identidad en los ordenamientos penales comu-
nes, «i no hace innecesaria, por lo menox nos dispensa de la refe-
rencia a los principios generales que gobiernan el delito. aplica-
hles en materin militar en defecto de vegla espeeial propia contra.
ria. desde que aguétlos xe hallan compresentes,

Asiy pues, nos aenparemos solo de ewiax reglas especialex que
alteran esns prineipios generales: pero, siempre de general aplica-
ciom en materia militar. Fs decir, de aquellas reglas especiales aplhi-
cables a todos Josddelitos v no solo a alpmnos en partienlar.

Dicen ellas relacion con los principios que repulan la teoria del
delito vomtura'mente, 12 teoriasde Ia pena. La teoria de Ia parti-
cipacion v del conenrso e rigen integramente por el Cadigo penal.

Dejaremos de dado Jas rveslas especiales relativas a la teoria
de 1 pena v coneretaremos nuestra ateneion, por ahori, a aquellas
que se rfieren o la teoria general del delito,

Dicen déstas relacion con el axpecto negative de los elemen
tox que o integran, con las eximentes de responsichilidad eriminal,
como lex ama ¢l ordenamiento positivo, ¥ con la constelacion de
cireunstancias que integran 1a enlpabilidad en su concepeifn nor-
mativa, eon las eirennstancias atenpantes ¥ agravantes de respon.
subilidad eriminal.

Nox referiremox separadamente a unias vy orris,

1 Reglax especiales que dieen selacion con el azpecto negats.
vao de lox elementos del delito.—Por lo que hace a éste, a las exi-
mentes de responsabilidad eriminal, rigen en materia militar las
mismas causales de exclusion. de cadit une de esov clementos
del delito, 11 aceibon, 1a antijuridicidad, la eulpabilidad. que ri-
gen en materia penal comGn con ligeras particularidades en
lo que xe refiere al aspecto negativo de extos dor fltimor ele-
mentos,

Son extax particularidades, en cuanto a lax eansales de juati.

(14) En el Mensaje con que el Gobierno acompafié al Congreso el
Proyecto de Coédigo penal, vigente desde el 1.° de junio de 1874, dicese
textualmente aludiendo a sus antecedentes: “Los fundamentos de sus dis-
posiciones se hallan... en los C6digos modernos de las principales nacio-
nes europeas y, sobre todo, en el Cédigo espafiol, cuyos preceptos, al
mismo tiempo que se armonizan con las teorias penales universalmen-
tc aceptadas en el dia, ofrecen para nosotros la ventaja de referirse a
un estado de cosas que bajo muchos respectos se agemeja al nuestro,

retratando creencias, costumbres, hasta preocupaciones nacidas en la mfs-
ma fuente.”
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ficacion, concretamente it lax de cumplimiento de nn debwer v exta-
do de necexidad, una especial regulacion de la obediencia debi-
da (151 respeeto de la primera ¥ una particular extension de la
seprunda. tratindose del cnmplimiento Jde la consigna, v en cuante
i las de ineulpabilidad propiamente tales, una especial consa-
pracion de i exclusion de ba culpavilidad por falta de conciencia
i orden a la ilicitud Jde Tn condueta o de exigibilidad en orden a
la prevision del resnltado,

Examinaremos sepavidamente estas reglas especiales.

Ohediencia debida, —La velacion jerirguica militar, como la fun.
cionaria ecivil, e construye sohre Ia hase del deber de ohediencia,
v otal relacion jerimquica se establece, en términos amplios, para
ta ejecucion de la ley, para an fin licito: de donde resnlta que, en
principio, el deber de obediencia no aleanza mis que 4 las ordenes
licitax, a loxs mandatos juridieos,

Pero ello solo es en prineipio. La actividad de los drranos del
Extado. que de otro modo e veria entrabada, el orden juridico mis.
ma reclami, a4 salvo por cierta la responsabilidad del superior, en
el ejercicio de las relaciones que entrafia la jerarquia. la existen:
cia Jde mandatos antijuridicos obligatorios. ¥ oesta necesidad es
aln mas urgente tratindose de Ia aetividad militar, que exige,
por su indole, nna mayvor expedicion para ser eficaz. Il saperior
puede equivocarse, puede inenrrir en error: pero no puede dejarse
al subardinada el diseriminar si ¢l mandato es o no licita v, por
tanto, i estd o no obligado a obedecer sin perturbar gravemente
Ia eficacia de la aceion,

Desde que la obediencia cobre mandatos antijuridicos, y ello
ocurre en el ordenamiento penal militar ¢hileno (16), como yeremos
en seguida, térnase una eximente de vesposahilidad ceiminal de
cnorme trascendencia, que reclama una especial ¥ completa regu
lacion,

La relacion jerArquica militar se construye robre el deber de
ohediencia, hemos dicho, de otro modo no tendria sentido; pero,
a R vez, érte re establece para aquélla.

Mas ki e) deber de obediencia se establece para la relacién je-
rarquica siguese de ello como consecuencia, en primer término, que
ha de estahlecerse por una norma juridica, puesto que la jerarquia

(15) No hay en el Coé6digo penal chileno. como en el Cédigo penal
espafiol, una previsién especial de la obediencla debida como causa de
exencion de responsabilidad criminal. El supuesio queda comprendido
en el numero 10 del art. 10, que dice: “Estan exentos de responsabiiidad
criminal: 10. Fl que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficlo o cargo.”

(16) Contrariamente a lo que ocurre en el ordenamiento penal comun.
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se regla igualmente, v, luego, que solo existe. por lo menos en la

extension que hemos indicado, en ¢l Ambito de la relacion jerarqui-
¢a de subordinacion.

La primera consecuencia sohreviene en ovden a la naturaleza ju-
ridica del deber de obediencia o de 1a obediencia debida. 8i hay el
deber juridico de obedecer. incluso mandatos antijuridicos, ello
significit que quien obra en virtud de obediencia debida actua ii-
citamente con arreglo a la ley: exti cubierto, en consecuencia, por
una eansa de justifieacion: no de inenlpabilidades, como xe sos
tiene por algunos autores: v ello es lmportante, principaimente
i la hora de pouderar lus cousecucucias extrapenales de la con-
ductadel inferior que obra por obediencin debida, teniendo el deber
juridico e obedecer.

La segunda consecuencia traditcese en la fijucion de unox limi-
tes teoricos, que téenicamente reclaman su vigeneixn, al deber de
uhediencia: éste xolo ha de existir en la esferade la subordinacion,
lo que supane, ademas de ésta, que L orden que ha de obedecerse no
eseape al fin asigmado al organo jerarquizado v sea dictada por un
superior con saribuciones para dietarbin conforme éstas se reglan,
¥ osusceptible de cumplirse por quicn la recibe. Ri axi no ocnrre, el
deber de obediencia ha de ecesar,

Fstox principios generales son saseeptibles, por cierto, en el
ordenamiento  positive, e distinta regubieion, particularmente
vimtndo se consagra la existencia de mandatos antijuridieos obli-
satorios t regubacion que entrania, de suyo. el deber de examen del
mferior por To que hace, al menos, ol ambito formal del deher
de obedieneia v que determinda por Ia propia razon de la eais
tencia e éste haee que el concepto de obediciencia ciega, que to-
davia se maneja, carezea de vigenein absaluta,

Veamos e¢omn se regula en ol Codigo de Justivia Militay ohi-
leno L obediencia debida militar.

Se dice, en geneval, que hay obediencia debida, que se debe Ja
obediencia en todos los supuestos en que si el sujeto no obedece
incurre en el delito de desobediencia.

Teoricamente, a nosotros in nos parece que ello sei asic creemos
que la obediencin se debe en los términos de ta norma joridiea
que establece el deber de obedienein, toda vez que legalmente exis-
ta la obligacion de ohedecer. nun vuando de desohedecerse no se in-
curra en el delito de desobedicncia. Y nada impide que ello ocurea:
no todas lax desobediencias constituyven delito,

Mas en el Codigo de Justicia Militar chileno ex aguéllo 1o que
ocurre: 1a obediencia xe debe, en form: penalmente relevante, en
términos que conxtituya eausa de justificacion de Ia condueta del
inferior. Gnicamente en los supuestos en que de o obmdecerse se
incurre en ¢l delito de desobedienciu.
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Ello aparece del art. 209, nim. 4.° (17), gque reputa atenuante
on lox delitos militares ¢l obrar en incumplimiento de 6rdenes re
cibidas de un superior, enando ¢l easo no constituva vhediencia
debida en los términos del art. 234, precepto que deserihe el de-
lito de dexobedieneia, o mejop, que consagra ¢f deber de ohediencia
relativamente af delito de desobediencii.

No hay mis obediencia debida, eapaz de justificar Ia conduera
del que obedece, que la que se debe en érminos tales gque si no se
obhedece se incurre en el delito de desobelieneia.

Pero el precepto del arte 200, anm. 4.°. nos desenbre, ademas,
¥ otrax dos cosas que vale Ta pena poner de relieve. Una de ellay
ex oque hay mandatos antijuridicos obligittorios, pes si la obe
diencin es ateguante cuando no es debida, en los términoxs indica-
dos, supuesto en yue es eximente, ex porque ol mandato es antijuri
dico, e ilicito: po hay eirennstancias en los delitos enlposos, Lo
otra eosit que nos descubre es que el deber e obedieneia estia do
minado por la idea del acto militar, Jde servicin: por ello es que
tuera del supnesio en gue la obediencia es debida, o obedieneia
~ola ¢s atenuante en los delitos militaves,

Sentado que la obediencin solo e« debida en términos relevau
tes penalmente en agquellos supuestos en que hay el deber de obede
cer 8o pena de incurriv en el delito de desobedieneia, resulta que 1a
ohediencia debida viene @ estar regnlada en forma negativa, por la
regulacion del delito de desobediencia. Ex decir, para saber cudn-
do se debe la olwdiencia hay yue examinar cuando =e incurre en
desobediencia. Toda vez que esto ocurre hay obediencia debidu.

Regiilase o] delito de desobediencia en el piareafo 1.7 del titu
lo V11 del Cadigo, que trata de los delitog de insubordinaeion,
en los arts, 384 v <iguientes,

Pero el delito de desobediencia, a s vez, pegnlase en forma ne-
wativa, consagrando primero el deber de obediencin velativamen:
te o aquel delito, deber de ohediencia equivalente a la obedieneia
debida penalmente relevante o los efectos de la justificacion de
Ia conducta, ¥ de ello vesulta, entonees, que Ia obadiencia debida
viene a estar regulada directamente. es deeir, en forma positiva, en
el parrafo de la desobediencia,

Con arveglo al art, 333 (18) todo militar estit obligado a obe

(17) Articulo 209, numero 4.° del Cédigo de Justicia Militar: “En los
delitos militares se reputardn circunstancias atenuantes, ademas de las
contempladas en el articuto 11 del Cédigo penal, las siguientes: 4° Co
meter el delito en cumplimiento de ordenes recibidas de un sguperior
jerarquico, cuando no constituya el caso de obediencia debida. de acuer-
do con lo prescrito en el articulo :334.7

{18) Dice el articulo 334: «Todo militar esta obligado a obedecer.
salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de atr
buciones legitimas, le fuere impartida por un superior.”

“El derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las
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decer las ordenes relativas al servieio que, en uso de atribuciones
legitimas, le fueren impartilas por un supwerior.

I\1 deber de ohediencin existe, pues, rélo en la esfera de la sub-
ordinacion jerarquica: es menester. para que la obediencin se deba,
que li orden diga relacion con el fin para el que la subordina-
cion e establece: la actividad milinar, de xericio (19). ¥ que esta
orden sea impartida por un superior que tenga atribuciones para
dietarla y respecto del inferior a quien la ormdena v conforme
aquetlas atribuciones se reglan: no otra coxa significa uxo de atri-
bueciones legitimas,

El inferior debera, pues, examinar: la obedienecia debida o<
unit ohediencia reflexivac: 1a naturaleza de la orden impartida v
las atribuciones del superior que i dicta, v solo en virtud «de un
Juicio poxitivo sobre tales extremos obedecer: de otro modo no le
cubre Incausa de justificacion v ose hiee personalinente respon
sithle de su condueta.

Agrega en seguida el art, 335 (X1, que no obstante lo preseri
toen el ot 334, es decir, no obstante 1 orden <er una orden rela
tiva al sericio e impartida por un superior con atribuciones le:
pitimas para dictarla, el inferior podrd, esto es, se le confiere mn
arbitvio, suspender su enmplimiento, ¥ en easos urgentes modifi-
carla, dando inmediata cuenta al superior, en los snpuestos que se
indican, entre ellos cnando fa omden tienda notoriamente a la per:
petracion de un delito, (nico supuesio e nos interesi,

Ne afiade que si el superior insiste en s orden deberd cnmplirse
en los términos del art, 334,

Consiggrase en este precepto del art. 335 un derecho del inferior
a la remostracion de la orden, devecho que poede, o no, ejercitar en
los supuestos que la disposicion indica, entre ellox el de que Ta or
den tienda notoriamente a Ja perpetvacion de un delito,

leyes 0 reglamentos, no dispensa de la obediencia ni suspende ¢l cum-
plimiento de una orden del servicio.” .

(19) Con arreglo a lo prescrito en el art. 124, la expresion »servicio
e~ equivalente a “acto militar™. Y de acuerdo a o dispuesto en el articu-
lo 421: “Se entiende por acto del servicio (o por acto militar) todo el que
sc refiera o tenga relacion con las funciones que a cada militar corres
ponden por el hecho de pertenecer a las Instituciones Armadas.”

(20) Dice el articulo 335: "No obstante lo prescrito en el articuio
anterior. si el inferior que ha recibldo la orden sabe que el superior al
dictarla no ha podido apreciar suficientemente la situacion, o cuando lus
acontecimientos se hayan anticipado a la orden o aparezca que ésta se
ha obtenido por engafio. 0 se tema con razon que de su ejecucion resul-
ten graves males que el superior no pudo prever. o la orden tienda no-
torlamente a la perpetracion de un delfto. podra el inferior suspender
el cumplimiento de tal orden. y en casos urgentes modificaria. dando in-
mediata cuenta al superior.”

“Si éste Insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos det
articulo anterior.” (Véase nota 18.)
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In cuanto mero arbitrio, este derecho del inferior, que tiene su
razon de ser en la variabilidad de lax cireunstancias que puedan
motivar la orden, en li mejor apreciacion que puede hacerse en el
terreno de las mismas, en suma, en el mejor servicio, garantizando
la eficiencia en la actividad militar: este derecho del inferior, de-
imos, en enanto mero arbhitrio. ex penialmente irrelevante, o mejor,
lo es en los términos del art, 335: puede 0 no ejercitarse sin conse-
tuencias penales.

Mauas tratdndose del supuesto en que la orden tiende notoriamen
te a la ejecucion de un delito, no obstante lo cual debe compliese
«i es relativa al servicio v ha sido impartida por un superior von
atribuciones legitimas, competente para dictarla, la remostracion
de ella es obligatorin para que el inferior quede cubierto por la
causa de justifieacion de obediencin, con arrveglo al art, 214 (21
14 obediencia ex debida en ral supuesto solo en virtud de la reite-
racion de la orden, v es por ello que la hemos destaeado en el ar
ticulo 33:5.

Si ¢} inferior no remuestra la orden v la cample 26lo en virtud
de < oreiteracion, responde del delito cometido, como eamplice,
de acuerdo a lo preserito en el art, 214

La ley no dice enando debe entenderse que la orden tiemie no-
toriamente a la perpetracion de un delito, v ello plantea un pre
blema interpretativo importante.

La expresion “notoriamente™ predeterming 4 un joicio objeti-
vo de la trascendencia delictiva de la orden: notovio es aquello
que me advierte, que trasciende, en términos propios, e inmedia-
1amente se piensa en terceros.

Pero el juicio objetivo de In trascendencia delictiva puede con:
dueir al absurdo de que la orden no xea, no tienda notoriamente a
fn perpetracion de un delito, en términos trascendenter a tercero<
V. sin embarga, el inferior sahe que la orden tiende a la co
mirion de un delito. no ohstante lo cual, con arreglo & aquel juicio
objetivo, podria cumplirla, queriendo el resultado y aun =solo que-
riéndolo él. ra que el superior pudo haberla impartido por error,
8in remostrarla, impunemente,

Lo corriente sera que xi la orden en noforiamente tendente a
la comixion de un delito, en términos objetivos, al inferior no erea-

(21) Dice el articulo 214: "Cuando se haya cometido un delito por
la ejecucién de una orden del servicio. el superior que la hubiere im-
partido sera el unico responsable; salvo el caso de concierto previo. en
que seran responsables todos los concertados.”

“El inferior, fuera del caso de excepcién a que se reflere la parte
final del inciso anterior, solamente serd responsable como cémplice s se
hubtera excedido en su ejecucién, o si, tendiendo la orden notoriamente
a la perpetraciéon de un delito. no hubiera cumplido con la formalidad:
del articulo 335."
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pe la trascendencia delietiva de ella, como no ha de escapar al su
perior que la imparte, supuesto e¢n que la remostracion resulta
inidtil; en cambio. cuando para el inferior, en términos subjetivos.
la orden tiende notoriamente a la perpetracion de un delito, tras.
cendencia delietiva que excapa a tereeros, la remostracion cumple
verdaderamente su fin —la lev no puede suponer que, deliberada
mente, se impartan ordenes que tiendan a la comision de un deli.
to—. v absalver al inferior qne eumple la orden sin remostrarlg
en este caxo, es datentatorio a la justicia. repugna al xentido mas
«lemental de elia.

Entendemos, pues, que el criterio que debe pre<idir la decision
eit cuinto a si la orden tiende o no notoriamente a Ja perpetracion
de un delito, debw xer un erviterio subjetivo, fundado en el eonoei.
miento del inferior,

Mas esta disgresion nos ha apeortado ddel tema.

Tenemos hasta aqui que la obediencia es debida cuando <e tra
ta de oOrdenes relativas al servicio. impartidas por un superior
en uso de atribneiones legitimas, y que tratandose Jde ordenes que
tiendan notoriamente 2 la perpetracion de un delito la obediencia
<t debe solo en virtud de su reiteracion.

El Codigo consagra, pues, categOricamente la existencia de
mandatos aotijuridicos obligatorios. pero limitados n ordenes re
lativas al servicio impartidas por quien tenga competencia legiti
ma para dictarlas: atribuciones legitimas dice la ley, lo que su.
pone, como ya dijimos, ademis de la competencia, un ejercicio de
éstas conforme se reglan, cumpliéndose con las formalidadex le
wiles,

Tratdndose de mandatoes antijuridicos que no tiendan notoria
Inente ala perpetracion de un delito, obvio ex deeirlo, la obedien
via ve debe, coma tratandose de manditox licitos, sin necexidad (e
remostracion v reiteracion de la orden,

Exta existencia de mandatos antijuridicos obligatoriod pone en
evidenein manifiesta, incuestionable, la verdadera naturaleza de 1a
eximente de obediencia debida: si Ia obediencia se debe aun cuan
do la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito en
Jos 16rminos de Ja lev, no pnede verse el fundamento de la exen:
cion de responsabilidad para el inferior. ni en el error, ni en la
coaeeion, ni en la amenaza, que llevarfa a reputarla causal de in
<ulpabilidad. sino en el cumplimiento de un deber impuesto por la
ley, es genuinamente, como ya apuntAbamos antex, una causal de
justificacién que excluye la ilicitud de la condueta del inferior,
personal. subjetiva, pero de justificacion.

Ex claro que «i se comete un delito por la ejecucion de una or
den superior fuera de los ciso= en que la ohediencia e dehe, podra
el inferior resultar exento de responsabilidad por una causal de
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inculpabilidad. ¢l error, el miedo insuperable (22, pero entonees se
estd fuera de In obediencia debida,

Precisado cuindo se debe Ia obediencia, veamos qué efectos pro
duce con arreglo al Coligo de Justicia Militar,

Refiérese a ellos el art. 214 (2%, Con avreglo a este precepto,
cuando se hayva cometido un delito por ta ejeencion de una orden
del servicio, el superior que la hubiere impartide <eri el inico
responsable.

Erte ex el efecto propio de Lt obediencia debida. FIl inferior
que por la ejecucion de una orden del servicio cometiere un de.
lito, cualquicr delito, militar o comiin, estd amparado por una
causa de justificacion de su condueta, el deber de obediencia que
la ley le impone, cuando ésta, efectivamente, es dehida.

El superior que ha impartido In omden ex el iinico responsable
Jdel delito cometido por «u ejeencion. El heeho de que se diga que el
inferior esta justificado en su condueta por Ia obediencin no es in-
vongruente con la responsabilidad del superior por el delito come:
tido. La situacion vo difiere del supuesto de antoria mediata va-
liéndose de un instrumento que actia eonforme a derecho, que Ia
doctrina admite.

El Cédigo se pone. en seguida, en el evento de coneierto entre
superior e inferior para la ejecucion del delito (21), supueato en
yue no puede tratarse sino Jde un hecho dologo: no hay eoncierto
para la ejecucion de un delito culposo. por lo menos retevante pe
nalmente, v dispone que en tal caso serin responsables del delito to-
aos los concertados,

La solucion no puede ser otra que la que la leyv indica, Tratase
en tal caro de nna verdadera asociacion eriminal, que la lev no pue-
de favorecer. No se erlq va propiamente e¢n ¢l caso de la obediencia
debida, tampoco: se ha roto ¢l normal ejercicio de las relacionex
que entrafia la jerarquia. para el cual se establece la obediencia.
el inferior ya no obedece. en términos propios: no hay, en rigor,
superior o inferior, xolo socios en una empresa delictiva.

Luego. en su inciso regundo, el art. 214 (25) refiérese al su-
puesto en que se cometa un delito por la ejecucion de una orden
del servicio, extralimitandose, excediéndose el inferior en <u eje-
cucion, o cuando tendiendo la orden notoriamente a su perpe-
tracion ¢l inferior cumpla fin remostraria ¥ esperar xn reiteracién,

(22) En principio, la causa de inculpabilidad de miedo insuperable
rige en materia militar igual que en materia comun; pero ello es sulo
en principio: hav supuestos en que resulta fnconciliable con el tipo de
lictivo ¥ entonces no rige al tenor del articulo 205, que hace aplicablex
las disposiciones del libro I del Codigo penal. “en cuanto no se opongan”
4 las reglas contenidas en el Cadigo.

(23  Véase nota 21.

(24) Ibidem.

(25) Ihidem.
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y preveptia yue en ambos rvasos ¢l inferior responderd, como com-
plice, del delito cometido,

La verdad ex que la redaceion de la disposicion no ex nada
clara,

Lo que xi es incuestionable es que, tanto e uno como en otre
cado de los referidos en el inciso segundo del art. 211, s esta 1am-
bién fuera de la obediencia debida: en el primero, desde que ®i ¢l
inferior se extralimita en el cuwplimiento de la orden por cuya
ejecucion se comete el delito i24)) toma parte. por su cuenta, en lu
perpetracion e éste, pone, no cubierto por la obediencia, una
condicion del resultado, v en el segundo, porque tratandose de
ordenes que tiendan notoriamente a la perpetracion de un delito el
precepto viene a imponer su obediencia en virtud de la reiteracion,
una vez remostrada.

En ambos supuesins el inferior o< ejecutor material del delito,
oM 10 exen todos Jos supuestos de obediencia, ¥ eomo no se halla
en lox casos alndidos cubierio por la causa de justificacion de obe
diencia debida, deberia rexponder como autor del delito perpetra-
do. Sin embargo, €1 precepto dice que responderd como ¢omplice,

Io no signifiea, ereemos, sine que, reconociendo el legislador
que el delito se perpetra, por la ejecucion de una orden del servicio,
impartida por quien tiene atribuciones para dictarla, respecto de
lLas cuales, en principio, se debe 1a obediencia, v a no mediar 1a cual
aguél no se habria cometido, extima menos reprochable la con-
ducra de este vjecutor material que lo que lo seria de ordinario, v
vstablece para ella una atenuacion privilegiada, le asigna nuna
pera inferior en un grado (27) a la que le corresponderia.

Por altimo. digamos que la causy de justificacion de ohedien
ciit debida, aplicable a la comision de cunalguier delito, comin o
wilitar, por ta ejecucion de una orden del semicio, s6lo es relevan-
te penilmente como incompleta, rigiendo como atenuante ordina-
vin, tratamlose de fa perpetracion de delitos militares, con aree
i al art, 209, nam, 4.° (2R,

Tratase del supnesto e¢n que la orden o no es relativa al sery’
cio o no ha sido impartida por quien tenia atribuciones para die
tarla.

La verdud es gue no advertimos ¢l por qué de da restriecion de
la atenuacion solo a los delitos militares, v creemos que el Codigo-

(26) Entendemos que el precepto no puede referirse al supuesto un
que el delito se cometa por la extralimitacién del inferior en el cumph-
mlento de la orden y sélo por ella, pues entonces la orden se torna frre-
levante penalmente: lo mismo du que exista 0 no exist.

(27y  No otra cosa significa reputarlo complice. Asi resulta de lus ar-
ticulos 50 y siguientes del C6digo penal. aplicables en materia militar con
arreglo al articulo 205 del Codigo de Justicia Militar.

(2R) Véase nota 17.
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técnicamente gaparia suprimicindo el mim. 4 del precepto del ar
ticulo 209,

De no existir dicho precepto, la eximente incompleta de obe
diencia debida regiria como atenuante ordinaria tratandose de la
perpetracion de cualquier delito. Axf resultaria de relacionar los
articulos 10, nium. 1) del Codigo penal, gque establece la eximente de
obrar en cnmplimiento de un deber, que ¢n este caso seria el de obe-
diencia regido por el art. 334 del Codigo (e Jueticia Militar, con
el 11 num. 1.7 del mismo Coldigo que consagra como atennantes las
eximentes incompletas 1281 v aplicables también. en prineipio, en
materia militar con arreglo al precepto del art. 205 del Codigo,

Pero, como el art. 204, niim. 4 dispone que en los delitos mi-
litares se veputarin circunstaneias atenuantes, ademés de las con-
templadas en el art. 11 del Codigo penal, cometer el delito en enm
plimiento de omlenex recibidas de nu superior cuands no constitu
ra el easo de obedieneia debida, vesulta de ello que fa olediencia
incompleta no Ia considera comprendida en el art. 11, mim. 17,
en relacion con el art. [, winn 10 del Codigo penal, v sila haee
apliciable solo a Jos delitos militares, signese que no rige respecto
de Tox delitos comunes,

La aplicacion de las disposiciones del libro 1 del Codigo penal
no ex yi posible con arreglo al art. 205, que Tas haee aplicables en
cuanto no xe opongan a lis reglas contenidas en el Codigo,

Cumplimiento de la conxigna.—F] Codigo no define ni dice qué
se entiende por consigna. Fin su art, 20X (301 exime de vesponsabi-
lidad al militar que hace uxo de armax no existiendo otro medio
racional de eumplir la cousigna recibida. Y en sao art, 301 (31
vuelve a aludir a ella, al refevirse a lox delitos del centinela, di-
ciendo que comete delito ¢l centinela que faltare @ su consigna.

Mas ¢l empleo de la vxpresion ~militares™ en el art. 208, pone
de manifiesto que, ademax del centinela, hay otror militares a
yuienes incumbe el cumplimiento de conrignas.

En una acepeion vilida en el orden militar, ¥y entendemox que
lo es para el Codigo de Justicia Militar chileno en virtud de las
reglas de hermenéutica consagradas en el Codigo civil ¥ de general
aplicacion, el diceionario de Ia tengua define li courigna como

(29) Dice el articuio 11, numero 1.°, del Codigo penal: Son circuns-
tancias atenuantes: 1.° Las expresadas en el articulo anterior, cuando no
concurran todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad
e€n sus respectivos casos.”

(30) Dice el art. 208: "Sera causal eximente de responsabilidad para
los militares, el hacer uso de armas cuando no exista otro medio racio-
nal de cumplir la consigna recibida.”

(31) Dice el articulo 30): “El centinela que faltare a su consigna o
se dejare relevar por otro que no fuere su cabo o quien haga sus veces,
serd castigado...™
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“ordenex que se dan al que manda un puesto v i que éste man-
ia ohservar al centinela™.

Asi entendida la expresion consigna comprendese flicilmente.
como |u incumplimiento compromete lua seguridad Jdel Ejéreite v,
por ende, pone en peligro la seguridad del pais mismo,

De ahi que el Cadigo contemple conto eximente oo responsabi-
lidad para el militar el hacer uso de armas, <in relacion al daiio
causado, caando no existit otro medio vacional de enmplir la eon-
signa recibida.

Tratase de un vendadero estado Jde neeesidad en que < hailan
en conflicto hienes designales, en altimo términag la ceczuridad del
pais © Lo cidao o taintegridad corporal de uno o mis individuos, v
es por ello que Ia reputamos eausa de justificacion de la condueta,

Mas hemos dicho que su particnlar consagreacion represent: nnz
extension de Ia cansa de justificacion de extado Jde neeesidad con.
sazradia en el Codizo penal eomiin, No se trata <6lo de una espe.
dial regmlacion del supuesto: de no existir el art, 208 del Codigo
de Jausticia Militar 1a eximente no tendrin cabida en el Codigo
penal comin, enyas disposicionss vegirian con arveglo al art, 205,

Y oesque el estado de neeesidad. incomprensiblemente, en el Cé
digo penal solo rige tratandose de delitos contra la propiedad,
con arreglo al art. 10, niim, 7.7 1324,

C‘omuo quiera que es el estwdo de neeexidind ¢l fundamento de Ia
Justificants de) art 208, ¢) preceplo exige gque o] nso e armas se
baga cuamlo uo exista otro medio racional de cumpliv la econnig
na que tal uso de armas, para que la condueta quede cubierta por
la causa de justificacion.

La eximente rige, «ea militar o comim, ¢l delito cometido, con-
curriendo log elementos que la hacen.

Falta de concicnein en orden o la dlicitud de ln conducta o de
erigihilidad en orden a la prevision del resultado.—En su art. 207
el Cadigo consagra una tipica causa de inculpabilidad, gque el Co-
digro penal conmn no contempla en el catdlogo de las eximentes de
responsabilidaul v que obliga, toda vez gque se da, @ una constrae:
eion doctrinal,

Con arreglo al precepto indicado (331, exeepto en los casos de

(32) Dice el articulo 10. numero 7.° del Cédigo penal: "Estan exen-
tos de responsabilidad criminai: 7. El que para evitar un mal ejecuta un
hecho que produzca dafio en la propledad ajena siempre que concurran
las circunstancias siguientes:

12 Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar:

“2.° Que sea mayor que el causado para evitarlo;

“3.2 Que no hava otro medio practicable y menos perjudicial para im-

dirlo.”
pe (331 Dice el articulo 207: "Excepto en los casos e insubordinacion y
desercion, el recluta recién alistado o conscripto recién llamado al servi-
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inxubordinacion ) desercion, el recluta recién alistado o cons.
eripto recién llamado al servicio, estara exento de penar militures
durante el perfodo Jde un mes, a contar desde sn inecorporacion al
Ejéreito.

La exencion se refiere a las penas exclusivamente militares, v
hemos dichio que éstax s aplican en el Cadigo w los delitos milita.
rex propios 3 a fox deflitos comunesmilitarves ealifieados por la
condicion militar del agente,

Lox primeros estin constitnidos por la infraceion de deberes
esencialmente militires, reclamados por la propia organizacion del
Piéreito, v sceumdariamente militares, eon teascemlencia extrami-
litar, funcionarin: v lox segundos por un atentado contra hienes
jiurtdicas prategidas par ¢l ordenaiicnto peaal comin v oagrava.
dos por la calidad militar del agente en cnanto la ley advierte en
“u condueta frente al bien juridico protegide la violacion de espe-
ciales deberes que por s condicion militar le incumben.

Ahopa bien, ewtendemos que, en los téerminos del precepto del
artienlo 2070 que <olo exime e penas exelusivamente militares,
ruandn se trata de Ja infraccion de deberes secandariamente mi-
litarex v de delitos cabificados por b condicion milivar Jdel agente,
et ex, de hechos que el Codigo sanciona con penas militaves, pero
que tienen trascemwdencia penal exivamilitar, la comdueta debera
calificarse v penarse con arveglo al onlenaumiento penal comnn,
No atra ecosa. creemos, quiere Ia ley.

Far cambio, ciinedo se teata de delitos esencisimente militares,
cin trascendencia penal fuera del Codigo, o exencion de penas
militures reviste el enrdeter de e verdadera causa de inculpabi-
lidad.

La lev reconoce que la generalidad de los delitos exencialmente
militares son ana creacion que se asienta, no en vialores éticos,
presupnestos v, por tanto, conocidox, sino en consideraciones uti.
litavias, de necesidadd, que excapan a quien no ha <ido especialmen-
te instenido sobre ellas,

Con la excepeion de los supnestos de dexevcion y de insubordi-
uacion, expresion compresiva de lox delitox de desobediencia v ul-
iraje a superiores, 1a ley estima, respecto de quiences no han <ido
expeeialmente instruidos, intrascendente el conocimienta de I
antijuridicidad de Tax conductas o no exigible la prevision del re-
sultado, que hacen los delitos militares propios, v que <on fun-
damento de los elementos o formas del juicio de veprochabilidad
que Ia culpabilidad constituye. .

Li prueha mis evidente de ello es que el propio precepto dis-

cfo, se hallara exento de penas exclusivamente miiitares durante el pe-

1fodo de un mes desde su primera incorporacion al Ejército.”
“Dentro de este periodo se le daran a conocer las leyes penales mi-

litares.”
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potie que el término por el que la exencion de penas militares se
ertablece se destinara a dar a conocer las feves penales militares
a quienes dicha exencion favoreee.

W Reglas expreeinles gue dicen yelacion con la couxtelacion de
ciretmmstaneias que integran la enlpabilided . —Tratandose de eir
cunstaneins, de atenpantes voagravantes, como oenrre con s exi-
mentes, rigen enomateria militar fax mismas cirennstanciasg que en
materia penal comin, con algunas partienlaridades unas, pero,
ademax, ¢ Cadigo establece otras, relativamente a log delitox mi
Litares expecistimente, que hallan «u fundamento en la propia orga.
nizacion militor,

Hasta ahora hemos venido empleandn 1a expresion materia mi.
litar en en mas amplio sentido, no pestringilda 2l Derecho penal
militar, avepeion que le es prapia, sine en T gque le axigna ol Cadiga
en s oart, 205, equivalente al contenido de la jnrisdiceion v, por
tnto, comprensiva e los delitos comunes sunjetos a la jurisdie.
cion militar por fa ealidad del agente + las cirennstaneiag de sn
comision. Hemox visto gque tax eansas de justificacion de obedien:
cin debida v enmplimiento de la consigna cubren tanto loc delitos
miti‘ares coma Ios comunes sujetos a fa jurisdiccion militar. No
Paede darse mavor extension a L expresion matervia militor,

Per eso nos parece omite mereee paveafo aparte ¢l precepto del
artienle 210 (335 one haee de o eirennstancia atennante ording.
vin de vimdieae On provima e ana ofensn griane, contenida en el
mimere 7 del aves 11 del Codigo penal (370 reatamdose de mili
tares que huhieren muerto, herido o golpeado en vindicacibn de
In ofensi infoerida o unan arcendiente, descendiente, eonyuge o her-
mani, gne hubiere <ido violada, estuprada o raptiia por el ofen.
dido, nna atennante privileginda, que obra como lax eximentes in
vompletas gue constan materialmhente de varios requisitos a que
st refiore of art. 73 (36 del Chodigo penal: es decir. permitiendo

(34 DMce el articulo 210: “Ademas. respecto de militares, se consi-
derarii circunstancia atenuante, regida por el articulo 73 del Cadigo penal.
el haber muerto. herido o golpeado. en vindicacién proxima de la ofen
sa inferida a una ascendiente, descendiente. convuge o hermana que haya
sido violada. estuprada o raptada por e) ofendido.”

(35) *"Son circunstancias atenuantes ——dice el art. 11, numero 4.° del
Codigo penal—: “La de haherse ejecutado el hecho en vindicacidn pro.
xima de una ofensa grave causada al autor. a su coénvuge, a sus parien.
tes legitimos por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en
\. colateral hasta el segundo grado inclugive, a sus padres o hijos natu-
rales o ilegitimos reconocidos.”

(36) Dice el articulo 73 del Cédigo penal: "Se aplicard asimismo la
pena inferior en una, dos o tres grados al minimo de los seiialados por
1a lev, cuando el hecho no fuere del todo excusable por falta de alguno
de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminat
en los respectivos casos de que trata el articulo 10, slempre que concu-
rra el mayor numero de ellos, imponténdola en el grado que el Tribunal
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la rebaja de pena en uno, dor o tres grados. v exigiéndola, por lo
menos, en uno.

Fl fondamento de la atenuaeion privilegiada, entendemos se
halla en esta circunstancia, en una especie de reconocimiento de
I1a lev, contrapartida del establecimientn que ella misma hice para
¢l militar del honor ¢omo deber. de un sentimiento del honor mis
acentuadn, en general. en éste que en quien no es militar, v ¢n que
no puede darse mavor afrenta para quien tiene el deber de hacer
del honor una norma de vida que los hechos a que ella misma se
refiere.

No ¢ diviw, en verdad. otro fundamento que ¢l indicado para
tal atenuacién privilegiada. Y si ello es asi. naturalmente. la ate-
nuante ha de regir. no <6lo en materia militar, en la acepcién en
que venimos empleando el término, sino tambi¢n. v porque la
mism:i razén hay para ello, en materia penal com@n: tratdndose
de delitos comunes na snjetos a la jurisdiceion militar.

Sin embhargo. el precepto comienza diciendo, “ademAis. respecto
de militares, se considerarq cirennstancia atenuante”, v el articn-
lo 208 (37) venia refiriéndose a las atenuantes en los delitos mili-
tares, de donde resulta nue, gramaticalmente, el adverbio “ademAr”,
estarfa refiriendo la atennante a los delitos militares, limitando
su aplicacitn a quienes invistieren la ealidad de tales.

Mas, desde el punto de vista l6gico, el adverhio no tiene =en-
tido en el precepto, pues las atenuantes que se contienen en el ar-
tienlo 209 estdn referidas silo a los militares, como veremosr en
reguida.

Fntendemos que la expresion no tiene mis aleance que el de
llamar la atencién hacia el hecho de que se va a consagrar otra
atenuante, sin referirla a loa delitos militares, v separadamente
no tanto por su condicién de privileziada cuanto por su aleance,

Limitar, por lo dem4s, 1a aplicacién del precepto del art. 210 a
los delitos militares, es denaturalizarlo. privar a Ia atenuante de
sentido, v la lev no puede interpretarse en tales términos,

El precepto del art. 210 ha de recibir, pnes, aplicacién, inclnxo
en materia penal coman,

Volviendo a Ias cirecunstancias. en materia militar. nos referi.
remos, en primer término. a lar atenuantes, v en reguida, a las agra-
vanter (le responsahilidad eriminal.

Siguniendo nn orden restrictivo en el alcance de su aplicacién
nos ocuparemos. primero, de la atennante contenida en el articu-
do 211 (38) del Cadigo.

estime correspondiente, atendido el numero y entidad de los requisitos
que falten o concurran.”

(37) Véase nota 17.

(38) Dice el artfculo 211: “Respecto de delitos asi militares como
comunes sometidos a la jurisdiceién militar, se considerard también cir-
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Con arrveglo a esta disposicion es circunstancia atenuaute, tra-
tandose de delitos sometidos @ la jurisdiccion militar, militares o
comunes, haberlos cometido impuisado por malos 1ratamientos su-
fridos en el extado Jde embringuez.

Exoéstit una atenuante cuyo fundamento parece encontiarse en
el arrebato u obeeciaciou, votuo se jnfiere de la expresion “impul-
sudo™ que el precepto en que se consagra. emplea.

El Caldigo penal comiin, en su art. 11 nim. 5.7 (39, conxagra la
atenuante de arrehato v este precepto, con arrveglo al art. 205, rige
«n materia militar,

Pudiere pensarse que el precepto del art, 211 lo que hace ex
particularizar un supuesto de arrebato. limitando el arbitrio ju-
dicial en b apreciacion de la atenuante, tratamose de materia
militar,

Mas ocurre gque con arreglo al ordenamiento penal coman, para
que el arvebato constituva ateunante de responsabilidad. es me
nester que sea determinado por estimulos tan poderosos que. natu-
ralmente, lo produzean: ha de ser efecto natural del estimulo,

Y en ¢} supuesta ded art. 201, aun apreciando subjetivameute
L circunstaneia comin de arrebato, es manifiesto que se exti fue-
ri de ella ciuando Tos malos tratamientos, por su entidad, no son
por si hastantes para producir el arrebato a no mediar el estado de
embriagnez en que el maltrato se infiere. No ex va el estimulo 1a
~ola eaus del arvebato, sino tambien 1a exvitahilidad que la em-
Lriaguez gener.

Creemos, pues. que el fundamento de la atenuacion ex el arre-
bato, como en la cireunstancia 55 del art. 11 del Codigo penal.
pero que se trata de ume civeunstaneia distinta en que se tiene en
consideracion un estado anormal de excitabilidad del agente. 4 no
mediar el enal el estimulo hien pudo no impulsar, naturalmente. =
agquéd a detinquir,

Se atoraa asioen el Codigo, alguna relevancia penal como mino-
vante de responsabilidad o la embriaguez —cuva génesia no tiene
aqui ninguna importancia, pues la accian delictiva la determina
¢l maltrato—. contrariamente a 1o que ocurre en ¢l ordenamiento
penal comiin que desconoce @ la embriagnez (40} toda relevancia
como cireunstaneia modificatoria de 1a vesponaabilidad, «alve el
evento en que produzea un verdadero extado de enajenaeidn mental.

Tratindose ahora de delitos militares, dice el Codigo en su ar-

cunstancia atenuante haberlos cometido impulsado por malos tratamien-
tos sufridos en el estado de embriaguez.”

133 Dice este precepto: »Son circunstancias atenuantes: 5° La e
obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente havan producido arie-
bato y obcecacién.”

(40) Contradiclendo ast principios técnicos asentados en la realidad
cientifica.
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ticulo 209 (41) que, ademas de las atenunantes contempladax en ¢f
articulo 11 del Codigo penal, seran atenuantes en ellos las que en
seguida enumers.

La primera de ellax es la de haber cometido el delito con mo:
tive de haber recibido un eastigo no autorizado por las leves o re-
glamentos militares. )

Halla exta atenunante sn fundamento, como la consagrada en
el art, 211 en el arrebato u ohcecacion, pero difiere de ésta, en que
en verdad no es mas que una particularizacion de la atenuante or-
dinaria de arrebato. Aun no mediando ¢l precepto, entendemon que
ésta serfa perfectamente aplicable al supuesto,

Dice en seguida el art. 209 que cx atennante en lox delitos mili-
tares el haber ejecutado. después de cometido el delito, una ae
cion distingnida frente al enemigo,

No hay aqui sino una vazén de politica eriminal pari el estable
cimiento «de la atennante. Conietido el delito, ningun v importan
cia tiene la condueta posterior con respecto o b respon<abilidad
por aquél. Fl delito no se hace menos reprochable por ana condue
ta posterior Iaudable.

Max la atenuante estimula un comportamiento util a la aceion
militur, necesario. sobre todo, cuando el delito cometido pone de
manifiesto la yuiehra de lox priucipios, del sentimientio det deber.
el que se sustenta la arganizacion v eficacia misma del Ejéreito.

Fix ésta una atenuante que halla su razon de ser en la propia
organizacion militar.

En su ntimero tercero, dice ¢l precepto del art, 2049, que se repu-
tard circunstancia atenuante en los delirns militares ¢l haber te-
nido nmna condneta anterior irreprochable.

Esta atepuante ex la mismia que eonzagra el Codigo penal en

141) Dice el articulo 209 del Cudigo de Justicia Mihitar: “kn los de-
litos militares se reputaran clrcunstancias atenuantes, ademas e Jas con-
templadas en el articulo 11 del Cédigo penal. las siguientes

“1. Cometer el delito con motivo de haber recibido el delincuente
un castigo no autorizado por las leyes o reglamentos militures;

“2.° Ejecutar, después de cometido el delito, una accion distinguida
frente al enemigo:

“3.° Haber tenido una conducta anterior irreprochable. Tratandose de
un militar, solo se entenderd conducta irreprochable la que se deduzca
de sus ultimas calificaciones anuales, si es Oficial: o la circunstancia de
no haber merecido castigo algunu dentro del ultimo ano de su serviciu,
si es Suboficial, Cabo o soldado: sin embargo, los Tribunales Militares
podran apreciar si aquellas calificaciones o los castigos afectan a la con-
ducta irreprochable de los inculpados, haciendo expresa declaracion at
respecto;

“4.2 Cometer el delito en cumplimiento de drdenes recibldas de un
superior jerarquico, cuando no constituya el caso de obediencia debida, de
acuerdo con lo prescrito en el art. 334."
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suoart. 11, nim. 6.7 (421, por lo que, ann cuando na xe huhiere es-
tablecido en el art. 208 (el Cadigo, habriase aplicado a los delitos
militares, con avreglo a esta misma disposicion ¥ a la més general
el art, 205,

Pero el precepto agrega en sepuida que. tratindose de un mi
Vitar, x0lo s ememderia conducta irreprochable la gue xe dedusz-
ca de sux Gltimas calificaciones, s es Oficial, o la eircunstancia
de no haber merecido castigo alguno durante el iltimo afio de
*ervivio st oes Suboficial, Cabo o soldado.

Y cntonces purece que lTo que hiciers el precepto fuera regn
lar. tratandose de militares v de delitos militares, la atenuante
ordinaria de condueta refiriéndola a 1a condneta militar ¥ xdlo
a ell,

Supongamos que asi fuera. Podreia davse entanees ¢l supues
to dde que no padiendo apreciarse la atennante ordinaria de
condneta por no darse los hechos gque le sirven (e antecedente,
podrian, en cambio, apreciarse la atenuante del art. 209 nime-
ro 3% per ser ivreprochable 1a condueta militav,

Mas esta conelusion, Jogiea consecuencia de la premisa de que
Lt ley referivia 1a conducta tratiandose de militares v de delitos
militarex o lu conducta militar, se tarna absurda <i «e tiene
presente que hay delitos militares impropios que atentan direc-
tamente eontra bienes juridicos comunes —el hurto de especies
afectax al servicio, por ejermplo—, en que muy poco nos dice del
delineuente relativamente al delito perpetrado la sola condneta
militar,

Todavia xe da otro absurdo mas. Resultaria que el precepto,
sin que se divise razén alguna para ello, erearia una situacion
de privilegio para ¢l militar frente al particular. tratAndose de
delitos militares, eon respecto a la atenuante de conducta. pues
en tanto que aquél gozaria de éxta por ser irreprochable s con-
dueta militar, a) particnlar no le alecanzaria gfino en virtud de
In irreprochabilidad de su condneta a secas, sin especifieacion. lo
que en rigor logico ex exigirle mAx que a aguél. pues éxta com.
prende a aquélia,

Lo expuesto bastaria para rechazar una tal interpretacién del
precepto del 209, niim. 3.°, pues la lev no puede interpretavse en
términos que conduzean al ahsurdo. &i se la supone, ¢omo no
puede dejar de hacerre, expresion de la buena razdn.

Pero el preceptn. en cuanto consagra la atenuante. neo dice
més que se reputari tal la irreprochable conducta anteriov, re-
pitiendo la regla del art. 11, nim. 6.°, del Codigo penal.

Bi erte precepto es aplicable en materia militar. no hacia Ial

(42) Dice el art. 11, nim. 6 del Cédigo penal: "Son circunstanciag ate-

n'l:agltes: ... 8% Si la conducta anterlor del delincuente ha sido irrepro-
<hable.”

202



FL DELITU MILITAR EN F1 CODIGO DE JUSTICIA MILITAR CHILENC

ta consagrar la atennante para el partienlar: esto es, no haeia
talta establecer la atemnante en términox genéricos para el par
ticular v el militar, v luego, tratindose de éstos referivln o la
condueta militar,

Si el proposito de ta ley hobiere sido referiv 1a conducta tra-
tandose de militares <olo o la condueta militar, habria hastado
can que e precepto dijera haber tenido nna conducta militar ivee.
proehable.

LAy que ocuree ex que Ia condoeta de un hombre no <ol com
prende su comduaeta particnlar, <ino todos Jos aspectos de ella:
privada, publica, funcionarvin, No es que la lev en ¢l precepto
del 2000 mim. 37, se desinterese, tratdndose de militares v de de
litos militares, por todos lox demis aspectos de la eonducta que
no sean el militar, sino gue xin desinterexarse por aquéllos se
interesi especialmente por éste, eomo quiera que la generalidad
e los delitos militares entranan para el militar que los perpe-
tra i violicion de deberes milituares, v entonces exige su prueba,
por lox medios que indica. para que pueda apreciarse b condueta
Ao respecto: no otra que la atenuante owrdinavia de condueta.

La verdad ex que el preeepto habria ganado en claridad no
consagrando la atenuante como lo hace, sino simplemente regu-
landola, tratindose de militares, otro preeepto.

Y e« en los términos indicados como se viene entendiendo
undnimenwente ¢l precepto por los Tribunales Militares, gque no
aprecian I atenuante, aun siendo irreprochable la condueta mi
litar, cuando la conducta en general es reprochable,

En un iiltime parrafo del mismo ntimero, el precepto del ar-
ticnlo 209 atempera su rigor por lo que haece a la prueba de la
condueta militar, eonfiriendo a los Tribunales un arbitrio para
apreciarla no obhstante las ecalifieaciones v ecastigos, haeciendo ex-
presa declaracion al respwcto.

L razon del arbitrio se halla, nuaturalmente, en la variedad
de los bienes juridicos que ¢l Derecho penal militar protege: fren.
te a la violacidon de cada uno, por cierto, no reviste la misma im-
portancia la conducta militar anterior del delincuente.

Por 4ltimo, el art, M9 establece como eircunstancia atenpan-
te, traténdose de delitor militares, In eximente incompleta de obe.
diencia debida, a que va aludimos, v cuva limitacion en su apli-
cacion at lox delitor militares criticamos, ‘

De todas las atenuantex a que se refiere el art. 209, aplicables
a lox delitos militares v referidas todas a agentes militares, como
habiamos adelantado ya. genuinamente, pues, s6lo constituyve una
circunstancia max, no contenida en el art. 11 del Cédigo penal,
aplicable en materia militar. Ia del nam. 2°: ejecutar, después
de cometido el delito, una aceion distinguida frente al enemigo.

Relativamente a las atenuantes todavia, v por los términos del
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precepto eu relacion con los delitos militarex excluxivamente, odis-
pone el (odigo en su articuio 212 1431, que no se tomara en cuen-
ta circunstancian atenuante alguna en lox casog de traicion, es-
pionaje. rebelion v otros que indica por via ejemplar v, en gene:
ral, cuando s trate de delitos que pouggan en peligro T existen:
cia de una fuerza armada. a juicio Jdel Tribunal,

Lit ley estima tan graves los delitok @ que se refiere, v tal
punto inexensahle la condueta que exige en la norma de ordena
miente en tales casox, que no admite en ellow gradacion Jdel jui
¢io de reprochabilidad segian las civeunstineias,

En cuanto seovefiere, ahora, o Las elrcunstimeins ageananies
vigen i materia militar s mismas agrnantes que en materia
penal vomnn, v fratandose Jde delitos militares, adensis, con arre
glo a o preserito en el art, 213 144 det Codigo Jde Jasticia Mili-
tar, las que este mismo precepto indica,

El mencionado artienlo, en tres niumeros, reputa circunstan
cias agravantes una sevie de hechos que dicen relacion con la oea-
~sion, mediox ¥ modos de ejecucion del delito: algunos supnestos
de otros en que gquedan embebidos, pero, en general, susceptibles
de concurrencia, constituyendo eada uno una agravante eon in.
dividualidad propia.

El fundamento de 1a agravacion se encuentri, en general, en
el dano que se infiere incidentalmente 2 la aetividad militar, a
su eficiencit ¥ organizacion: en el peligro en que se pone Ja exis.
tencia misma del Ejereito yo por ende, fa segurilad del paisg o
en nna particular disposicion del dnimo del delinenente v gne
hace mas reprochable su conducta,

Lax ocisiones, medios v madas o que el precepta del avt, 213
alude, agravantes especiales de lox delitos militaves, por su natu
raleza, entendemos ponen de manifiesto que, aun cuando referi-
diw principalmente a los militares, pueden aleanzar también a los
particulares autlores o participes

(43) Dice el articulo 212 del Cadigo de Justicla Militar: “No se to-
mard en cuenta circunstancia atenuante uslguna en lns casos de traicion,
espionaje, rehelion, insubordinacion a mano armada, desercién en cam-
pana, abandono del puesto de centinelu frente al enemigo y, en general,
cuando se trate de delitos que pongan en peligro la existencia de una
fuerza armada a juicio del Tribunal.”

(44) Dice el articulo 213 del Codigo de Justicia Militar: “Se consi-
derardn circunstancias agravantes de los delitos militares. ademas de las
contempladas en el Cédigo penal, las siguientes:

“1.2 Cometer el hecho punible en acto del servicin o con dano o per:
juiclo del mismo: frente al enemigo: en union de sus inferfores o to
mando parte de cualquier modo en las infracciones de un inferior: en
plaza sitiada: en los momentos anteriores o préximos al combate: en el
combate mismo o durante una retirada:

“2° Cometer el delfto haciendo uso de las armas o abusando del de-
recho que da el servicio:

"3.° Ejecutarlo ante tropa reunida para un acto del servicio.”
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6, ParricmractdN 1 N0 MILITARES EN TRLITOS PROPTAMENTY
MILITAREX

Acabamos de aludir o los particulares parvticipes en delitos
fiilitares.

Ninguna cuestion suseita la participacion de no militares en
delitos comunes militares, calificados por 1o afectacién militar del
ohjeto material del delito, pues la ineriminacion <e dirige en ellos
indistintamente a todos: la ealidad personal del azente es irre
levante penalmente en ellos,

Pero. tratandose de los ilelitos militares propins v de los que
hemos Hamado eomunes militares ealificades por 1a ealidad mi-
litar del azente, la participacion de no militares plantea en ellos
vt oun problemac pues I ineriminaeion tiene aquf destinatario,
<e dirige al militar, v luego Ta pena con que <se desaprucha Ia
condueta o< una pens militar,

Fl Codigo de Justicia Militar no regnla, eomo no 1o hace tam
poca el Codigo penal comin, rvelativamente a las tiguras que in
corporan un elemento subjetivo personal, Ia participacion de no
militares, en quienes no <e da el elemento personal que la figura
requiere en el agente, en delitos militares propios v culificados
por la calidad militar del sujeto.

Fn su art, 222 {45), sin embargo, dice qnue cnando eorrespon-
da aplicar una pena militar a un individue no militar, ella <e
<ustituird por Ia eomfin que indica, Mas no diee en qué eazox 1
1 individuo no militar correspomde aplicarle las penas sefialadas
en el Codigo,

YV e« importante poner el acento en esto, por la consecuencis
A 4gue aparentemente el precepto conduce,

Hemox dicho que la ley desaprueba eon penas militares los
delitos militares propios v los ealificadox por la ealidad militar
del agente v que en ellns la ineriminacion se dirige al militar,

Luego los fninicos supuestox en que o un individuo no militar
podria ecorvespomder la aplicacién de nuna pena militar. easo en

(45 Dice el articulo 238: “Cuando a un Individuo no miiitar corres-
ponda aplicarle las penas sehaladas en este Cé6digo, se sustituiran en la
forma siguiente:

“1° Las penas de presidio y reclusién militares. por las homogéneas
de la lev comun;

"20 Las de degradacién militar. destitucién v expulsién del Ejército.
por la de inhabilitaci6n absoluta perpetua;

"32 La de separacién del serviclo. por la de {nhabilitactén absoluta
temporal;

"42° La de destino a una compania disciplinaria. por presidio menor:

“5.° EIl arresto militar, por prisi6n.

“6.° l.as demas penas especiales militares. por multa que no baje de
«clen pesos ni exceda de mil."
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el que se pone el art. 288 xon los de participacion de no milita-
res en delitos propiok o ealificados por la calidad personal del
agente.

En principio, el Codigo estaria reconociendo en el precepto
indicado 1a comunicabilidad de la calidad personal al particip:
1o militar.

Decir *cuando & un individuo no militar corresponde aplicar
le laz penar sefialalas en este Cadigo™, significn tanto como e
cir, cuando la calidad personal sea comunicable, v pemas seiin
ladas en este Codigo e sustituiran en Ia forma siguiente: pero
el precepto no dice, insistimos, cuindo L calidad persoml es o
municabile.

Doctrinalmente se eutiende que lo es enando Ta ealidad per
sonal es elementa del tipo delietive, cwmdo hace al tipo, enando
# no medine ella no hay delito: esto es, enando nos hallamos ante
un delito propio: v que en cambio no lo es, no ex comnuicable,
cuando es un simple elemento de valoracion exprecial, nna particn:
laridad de la culpabilidad que no haece al tipo, pues el delito se
coufigura independientemente de ellin, cuando estamos ante fign
ras ealiticadas por L calidad personal del agente.

Y entonees, desde que el precepto del art. 238 se pone en el
supuesto de eomunicabilidad, es que addmite o se pronuncia por
o menos por L comunicabilidad tratiandose (e los delitos mili-
tares propios: de otro modo no temdria razon de existir,

Contirma este axerto el expreso reeonocimiento que hiace el
Codigo en su art, 324 (45, relativamente @ b desercion, delito
propio, de La posible participacion punible e no militares en
estos delitos.

Deciamos que el precepto del 238 se pronunciaba por L oeo
wunicabilidad de la ealidad personal, por lo menos tpatandose
de los delitos militares propios: pero puesto que no lice cidando-
la calidad personal ex comunicable, queda atin por resolver el pro-
blema respecto de lox delitos calificados por la calidad militar del
agente.

Tratandose de estos Gltimos, en que L calidad persomad joc
ga ¢l papel de una verdaderat circunstancia agravant: ealificada,
incorporada 2 la figura, simple partienlaridad de la ealpabitidad

(46) Dice el precepto: “El que, sea civil o militar, induzca o fuerce
a la desercién, sera castigado con la misma pena que el de<ertor en su
respectivo caso. El que la auxilie. con la pena inferfor en un grado, ¥
e! que la encubra. con la inferior en dos grados. a 1a que corresponda al
desertor.”

Vale Ya pena ovbservar que la razhHn de ser de) precepto no se halla en
una excepcional punicién de la participacion de “extraneus” en delitos
propios, sino que el precepto I0 que hace es alterar la gradaclon de la
participacién; restringe el concepto de autoria vigente y amplia el de la
complicidad. He ahf la razén de su especial existencia.
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1especto al delito, el ordenamiento positive chileno, entendemosn.
reclama la incomunicabilidad.

Con arreglo al precepto del art. 64 147) del Codigo penal. las
circunstanciar, atenuantes o agravantex, personalex no somn co-
municables —y i ex cierto que en el caso de las figuras califica-
dax no s trata de circunstancias, sino e elementos de la misma,
In estrecha semejanza entre ambox en cuanto unax v otros, cir-
canxtaneias perronales v elementfos personales, representan la pon
deracion de condiciones peculiares del agente frente al hecho e
lictuoso, reclama by aplicacion analogica del precitado articulo—.
Nada justifica un tratamiento dixeriminatorio tratindose de la
comunicabilidad entre unas v otros.

Y este precepto del art. 64 del Codigo penal ex aplicable en
nuiteria militar por disposicion del art. 205 del Cadigo, 1o gue
viene a hacer idontiea, v por ende a reclamar ja misma solucion,
la sitnacion en materia penal comun v en materia militar de los
requisitos personales elementos de una figura Jdelictiva. simples
particularidades Jde la culpabilidad con respecto al delito: si las
agravantes personafes <on incomunicables en materia penal mi-
litar, por su estrecha semejanza con ellas, lox requisitos perso-
nalex aludidos no pueden xer comunicables: el precepto Jdel ar
neulo 64 del Codigo penal debe aplicarse a su respecto analdyi-
camente,

El art, 228 cuando alude a los supuestos en que a4 un o mi-
litar corrvesponde aplicar una pena militar. uo puede sino refe.
rirre a1 los delitox propios, a lox delitos militares propios.

T COoNCURRO 1TE T ELIMOS MITITARES Y COMUNEN

I'or 1o gue hace a la teoria del conenrso habiamos adelantado:
Vit que 6sta, como la de T participacion, se rige integramente por,
el Codigo penal. aplicable en materia militar, en sus disposicio-
res de eardcter zeneral, en defecto de vegla especial propia con-
traria del Codigo de Justieia Militar,

Y ollo pomjue éate no contiene regla alpuna relativa al con-
curso, ni de delitox militares ni de delitos militares y comunes.

La cxpresion materin militar que usa el art. 205 Ia entende-
mnos referida, hemos dicho, no sélo a los delitos militares, sino

(47) Dice el articulo 64 del Cédigo penal en su inciso primero: "Las
circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la disposicion
moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendfdo o
en otra causa personal, servirdn para atenuar o agravar la responsabi-
lidad de solo aquellos autores. complices o encubridores en quienes con-
curran.”
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tamhién a los delitos comunes sujetos a la jurisdiceion militar
por la calidad del agente v lax circunstancias de su perpetracién,
esto er, a los delitox originariamente, dexde <u comiginn, sujetor
a4 la jurisdiceion de los Tribunales Militares,

Pero ademas de estos delitos comunes hay otros delitos comu-
nex, oviginalmente de la jurisdiccion de los Tribunales ordinarios,
@ los que no puede aleanzar, entendemos, la expresion materia mi
litar. que por arrastre del fuero. por razones de continencia o uni
dad procesal, e entregan a la jurisdiceion militar (4R).

El problema de concurso entre delitos materia militar, diga
woslo asi, ¥ extos fltimos, delitos comunes originalmente atribni.
dos a ba jurisdieeidn ordinaria, no e encuentra rveglado.

Mas siool conenrs<o entre delitos militares v comunes de la ju-
tisdiveion militar, originalmente atribuidos a ella, se rige por el
dodige penal por disposicion del articulo 205 del Codigo de Jdax
ticia Militar, desde que entre éstos v lox comunes de la jurisdice:
ciébn ordinaria no hay diferencia penal alguna. entendemos que
1 concurse wo reglade entre delitog militares v vomunes de 1a
wrisdiceidn ordinarvia, ¥ eon maver razon entre delitox comunes
de una » otra jurisdiceion orviginnlmente, han de regirse también
por los mismos preceptos del Codigo penal en una aplicaciaon ana-
logica.

Distingue el ordenamiento penal ordinario enire el coneurso
real o material v el ideal o formal. Refiérense al primero low ar
teulos 74 del Codigo penal y 304 del Codigo e procedimivato
penal, aplicable timbién en materia militar por dispogicion del
articulo 126 del Codigo, v al segundo el art. 75 del Codigo penal.

Con arreglo al art, 74 del Codigo penal (4. ¢l conenrso ma-

14%) Dice el articulo 77 del Codlgo de procedimiento penal, apicanie
al procedimiento militar por disposicion expresa del articulo 129 del Co
digo de Justicia Militar: "Cada crimen o simple delito de que conozca un
Tribunal serd materla de un sumario.

“Sin embargo, se emprenderdn en un solo sumario:

"1 Los delitos conexos, y

20 Los diversos crimenes, simples delitos v faltas que se imputen
a4 un solo procesado, ya sea al imiciarse la causa o durante el progreso
de ésta.”

Y para que esta disposicion pueda aplicarse. zanjando el problema e
competencia, dicen los articulos 11 y 12 del Cdodigo de Justicia Mihtar:
articulo 11, inciso 2.°: “5i siendo muchos los responsables de un del-
to o de varios delitos conexos hublere entre ellos individuos aforados v
otros que no lo sean. el Tribunal competente para juzgar a los que
gozan de fuero juzgard también a todos los deméas.” Articulo 12: “Si un
mismo individuo fuere responsable de delitos sometidos a la jurisdiccion
militar y a la jurisdiccion ordinaria, serd competente para juzgarlo por
todos los delitos la jurisdiccion militar; pero respecto a la decisiéon de
los delitos comunes el Tribunal Militar se ajustara a las leyes del fuero
<comun.” :

(49 Dice el articulo 74 del Codigo penal: “Al culpable de dos o mas
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terial de delitos ex panible conforme al sistema de 1a acumula-
cion material de penas: pero tratandose de delitos de Ia misma
especie. 1 regla <e ve morizerada por el art, 508 del Codigo e
procedimiento penal (M. que establece para la punicién de éstos
el sistema de la steumulacion juridiea, salvo gque sea mAS gravoso
al delincnente que el sistema de la acnmalacion material,

Tratindose de lx acumulacion material de penas, y siempre
que éstas no puedan cumplirse simultineamente. <e cumplirin
+n orden sucesivo decreciente de gravedad.

X1 concurso ideal o formal, de acnerdo a lo preserito en el
articulo 75 del Codigo penal, <e castiga con Ia pena mayvor asig.
nada al delito mas grave (31,

Sea en el supuesto de concurso veal, <ea que se trate de con
curso ideal. plantéase ¢l problema. cuando los delitos en concur
~0 mereeen unos pemts militares v otrog penas comunes, de deter.
minar cuil es la peua mas grave para los efectos del cumpliniien

delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas
infracciones.”

“El sentenciado cumplird todas sus condenas simultuneamente, sien-
do posible, cuando no lo fuere, o si de ello hubiere de resultar {lusoria
alguna de las penas, las sufrira en orden sucesivo., principiando por Ias
mas graves. o sea las mas altas en 1a escala respectiva, excepto las de
confinamiento, extranamiento, relegacion y destierro, las cuales se ejc
cutargn después de haber cumplido cualquiera otra pena de las com:
rrendidas en la escala gradual numero 1.”

(500 Dice el articulo 509 del Cédigo de procedimiento penal: “En los
casos de reiteracton (la expresiéon reiteracion se emplea aqut no en el
sentido técnico de reincidencia genérica en que lo emplea, por ejemplo.
el articulo 10, numero 14 del Coédigo penal espanol) de crimenes o snn-
ples delitos de una misma especie, se impondra la pena correspondien
tc a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumen-
t:iindofa en uno, dos o tres grados.”

“Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden esti
marse como un solo delito, el Tribunal aplicara la pena sefalada a aqué-
Ha que considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga
asignada pena mayor, aumentandola en uno, dos o tres grados, segun sea
el numero de los delitos.”

“Podran, con todo. aplicarse las penas en la forma establecida en el
articulo 74 del Codigo penal, si, de seguir este procedimiento. hava e
corresponder al reo una pena menor.”

«l,as reglas anteriores se aplicaran también en los casos de reitera-
cion de una misma falta.”

“Para los efectos de este articulo se consideraran delitos de una mis.
ma especie aquellos que estén penados en un mismo titulo del Céodign
o ley penal que los castigue.”

(51) Dice el articulo 75 del Cédigo penal: “La disposicion del articu-
lo anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos
0 més delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer
<l otro.”

“E.n estos casos so6lo se impondra la pena mayor asignada al delito mas
grave,”
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to de ellas o para los efecton de la determinacion del delito mas
grave.

Creemos que el problema debe resolverse mediante la aplica-
¢ion analogica del precepto del art, 23X, que establece la equiva-
lencia entre penas militares ¥ comunes en orden a la sustitueion
de las segundax a las primeras voando ecorrespomde s aplicacion
a no militares ¥y a que ya hemos aludido (321 La equivalencia
ha de ser para todos lox efectos idéntica.

Indudableruente, ol concurso de delitox plantea otrox proble.
mas relativamente a sn punicion, pero éstos eseapan a la teoria
del delito y dicen relacion mias bien con la teoria de la pena v
sus efectos,

(52  Veéase nota 45.
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