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La Sociedad Internacional de Derecho PPenal Militar y Derecho
«de la Guerra, recientemente fundada y, 8in embargo, célebre ya por
su actividad cultural, tiene ¢l honor de ser la primera gque ha lo-
grado reunir en este Congreso Internacional de Bruselas, sin ob-
jetivos oficiales ni politicos, a los representantes de la Justicia mi-
litar y juristas de varios paises de dos continentes —LEuropa y
América—, con el fin de estudiar importantes problemas juridicos,
abriendo asi nuevos horizontes al Derecho penal militar.

Ciertamente, el Gobierno de los Estados Unidos invité oficial-
mente durante la pasada guerra a los representantes de la .Justi-
cia militar de los paises de América a una conferencia que tuvo
lugar en Chicago, en 1943, y en el curso de la cual fué expuesto el
funcionamiento de la Justicia militar americana, entonces en acti-
vidad en el teatro de operaciones en las mas apartadar regiones
del globo, reuniéon de la que salieron interesantes trabajos juri-
dicos publicados en lengua espaifiola bajo el titulo: Conferencia
e Derecho militar.

Ex igualmente cierto que en otras épocas, antes y después de
1945, hubo en Alemania, en Italia, en Suiza v en Brasil, confe-
rencias v congresos internos que se reunieron para el estudio de
cuestiones de Derecho penal militar: pero estos congresos vy es-
tas conferencias estaban organizados por los poderes pablicos y
resultd siempre dificil obtener informaciones sobre sus resultados,
si exceptuamos Ia reunidon realizada el pasado afio en ¢l Brasil,
cuyva documentaciéon aporto a este Congreso.
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Es. por lo tanto, el Congreso Internacional de Braselas, pro-
vectado v realizado por una sociedad privida, <in mision ofieial
ni mandato politico. el primero en la historia de estas reuniones
en ¢l que se congregan especialistas de una rama juridiea aban
donada, procedentex de diversos paises de Jox dos Continentes,
fin de examinar en comiin sus legislaciones respectivas en reba
cion con dos puntos determinados que por su simple enunciado in-
dican una nueva orientacion en ¢l ambito del Derecho penal mi
litar.

El Congreso Internacional de Bruselas seniala para mi el inicio
de un movimiento de renovacion del Derecho penal militar por
la revelacion que se hace implicitamente en su programa, de la
clasificacion del Derecho diseiplinario militar incorporado al De
recho penal militar, concepto que tendra. narnralmente, consecuen-
cias en sn codificacion ¥ enya importancia se manifiesta por el
tema que ha sido considerado como principal para este Congreso.
en el que se trata de buscar cuiles son las relaciones entre aceion
penal- ¥ accion  disciplinaria asi como sux limites respectivos,
toilo ello hien entendido dentro de la exfera del Derecho penal
militar.

No menos interesante es el segundo tema, enya finalidad es
enunciar los problemas penales que la cooperacion militar inter
pacional engendra necesariamente, indicador del nacimiento e
una nueva rama del Derecho militar. Cualgquiera de fox dox temas
nos desenbre, indudablemente, nuevos horizontes.

En el enunciado del tema principal ereo poider interpretar ¢l
pensamiento de lox organizadores del Congreso como una mani-
festacién de su opinién respecto al cardcter penal del Derecho dis-
ciplinario militar, lo que implica vechazar todo sistema de codifi-
cacién que separe el Derecho disciplinario de las atribuciones es-
pecificas del Parlamento v, ademéas, implica también 1a necesidad
de una respuesta que corresponda al verdadero concepto juridico
del Derecho diseiplinario.

Sea de ello lo que fuere, el enunciado equivale a un reconoci-
miento de paternidad del Derecho disciplinario. huérfano, que en
la frase de HaurIoU “busca sus padres sin poder encontrarlos™.
Por otra parte, como toma de posicién doetrinal, representa una
preciosa contribucién a 1a solucion de 1a controversia sobre su na-
turaleza juridica.

En el enunciado del segundo tema los autores han recomen-
dado prudentemente el examen de los problemas de naturaleza
penal que se derivan de las grandes formaciones militares interna-
cionales, a fin de equipar la legislacion a ellas destinada con un
sistema adecuado de normas; pues hoy dia estas formaciones in-
ternacionales son las unicas grandes unidades militares utilizables
en la guerra moderna, 1o que hace necesario la creacién de un
nuevo capitulo del Derecho penal militar: la rama penal militar
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internacional que las contingencias de la estrategia contempori-
nea han impuesto.

Considerando la prioridad que le concede ¢l programa del Con-
greso. me linito, en la presente exposicion, al tema de las relacio-
nex entre Ia aceion penal ¥ la aceion disciplinaria v snx limites res
pectivos en el ambito del Derecho militar, A mi juicio, ¢! acerea.
miento de las dos ramas juridicas en los términos del enunciado
equivale a un reconocimiento del ecaricter penal del Derecho dis
ciplinarto militar que aleanza asi a 1la doetrina en e alto nivel de
las investigaciones internacionales.

De esta manera., ¢l acceso del Derecho diseiplinario militar al
C'ongreso Internacional de Bruselas pone fin a Ia controversia
sobre el concepto juridico de este Derecho que. por lo deméas, ha
bia rido ya definido: por su clasificacion como materia estatuta-
ria, en el texto de la Constitucién de ciertos Estados: por la espe
cificacion de las reglas sobre los prisioneros de gnerra. en las nor
mas del Convenio de Ginebra de 1949, conteniendo disposiciones
obligatorias para la legislacion de los paises gignatarios: por las
recomendaciones memorables que con vista a su definicion y elabo-
racion fucron hechas por el Congreso Internacional de Derecho
comparado. revnido en La Haya en 1950, v por las condiciones es-
tablecidas en el Tratado, instituyvendo la Comunidad FEuropea de
Defensa, en 1932, en lo que se refiere a la erganizacibn v admi.
nistracion de las fuerzas europeasr de defensa.

El resultado que cabe esperar de los trabajos de este Congre-
so sobre el tema debe ser, sin duda alguna. la unificacion del sis-
sistema de codificacién del Derecho dispiciplinario militar, codi-
ficacion que hasta el presente esti sujeta a la més extrafia orien-
tacién, como podra verse por las legislaciones de los paises aqui
representados. S¢ mueve, en efecto, desde el procedimiento normal
de elaboracién de las leves por el Parlamento hasta el simple de-
creto administrativo ¥ como forma intermedia la delegacion de
poderes del Parlamento al Ejecutivo para legislar sobre la ma-
teria.

Los clementos de la legislacién que documentan los informes
presentados a este Congreso. pertenecen a una de estas tres cate-
gorias: Ia ley por el Parlamento en Holanda, en 8uiza v en otros
paises aqui no representados: el decreto del Poder Ejecutivo ba-
sado en una autorizacién legislativa del Parlamento en la que éste
establece las 1ineas fundamentales de la delegacién de poderes con-
cedida, como sucede en Francia. cuyo Cédigo de Justicia Militar de
1857 sirve de modelo a casi todos los Estados de Constitucion de-
mocritica; o simple acto administrativo, bajo forma de decreto.
aprobando los Reglamentos disciplinarios. como ocurre no sola-
mente en los Estados de régimen totalitario, sino también en otros
de régimen democrético.

Fl gran servicio que el Congreso Internacional de Bruselas rin-
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de, a mi juicio, al Derecho penal militar consiste, precisamente.
en la proposicién contenida en el tema considerado como princi-
pal, puesto que equivale a una declaracion de principios en favor
de la cualificacién del Derecho disciplinario en la rama penal, lo
que sin duda alguna deberd conducir al sistema de abolicion de su
codificacion fuera del Parlamento.

La accién penal militar v la aecién disciplinaria militar son
los instrumentos juridicos especificos de la Ley penal v de la
Leyv disciplinaria militar puestos a disposicién del mando militar
del que depende la iniciativa de la accién penal vy la aecién disci-
plinaria.

Siendo las dos acciones los instrumentos de la Ley penal y de
la Ley dixciplinaria, las-relaciones de la una con la otra deben
serr las mismas que las que existen entre las dos leves: v asi, las
condiciones para el ejercicio de una se aplican o deben aplicarse a
las condiciones para el ejercicio de la otra; de tal manera que lox
principios generiales de la Lev penal militar en la aecién penal
militar se aplican o deben aplicarse a la accion diseiplinaria mili-
tar, habida cuenta de Jas restricciones impuestas por las finali-
dades diferentes de la Ley penal v de la Ley diseipliaria, en los
mismos términos que los principios generales de Derecho penal
comiin son aplicable al Derecho penal militar.

En Ia exposicion v los comentarvios siguientes procederemos a
un examen de la legislacion brasilefia referente al tema: el Codigo
penal militar v los Reglamentos disciplinarios (del Ejéreito, de
la Marina, de la Aeronautica v de las Tolicias militares): v como
se vera, en el trabajo de interpretacion al que se someten los tex-
tos se llega a la conclusion de que en el Derecho militar brasileiio
se aplican al Derecho diseiplinario los principios generales- del
Devecho penal militar,

No obstante 1a anomalia de su elaboracion en la que se ha
procedido fuera de toda doctrina ¥ de toda jurisprudencia, el De-
recho disciplinario militar brasilefio, mejorando los ejemplos (ue
nos ofrece la legislacion comparada, permite aplicar a la accion
diseiplinaria las reglas de la accion penal militar. Kl conjnnto de
principios sobre la legalidad de la norma penal, sobre 1a medida
de la pena v de la responsabilidad. que forman la parte general
del Derecho penal militar moderno, por asimilacién del Derecho
penal comtin, aparece raramente en los diferentes textos que la
legislacion comparada nos ofrece tanto en el Ambito del Derecho
disciplinario militar como en las exposiciones que tratan de esta
rama juridica. Y, sin embargo, estox principios son el corolario ju-
ridico de su naturaleza penal.

Si dejamos a un lado recientes disertaciones hechas sobre esta
materia en universidades suizas v alemanas, s6lo en los Cédigos
militares de Suecia. Noruega v Suiza se encuentran recogidas
a‘la vez, la materia penal y la materia disciplinaria ofreciéndo-
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nos de este modo ejemplos poco frecuentes de enumeracion de es-
tos principios.

El Cédigo penal militar de Noruega, de 22 de mayo de 1902,
establece en su pardgrafo primero que la parte primera del Codi-
go penal comin, se aplica a los actos punibles que en él son defini-
dos a condiciéon de que no exista ninguna disposicién en contrario.
lo que a su vez arrastra la extension de la parte general del Dere-
cho comin a la materia disciplinaria expuesta en la parte final de
dicho Cédigo penal militar.

En la legislacion sueca, mientras el Codigo penal militar de 23
de octubre de 1914 especificaba en su art. 183 cudles eran las in.
fracciones que debian ser castigadas con medidas disciplinarias, la
Ley de aplicacién de los Codigos militares de la misma fecha de-
terminaba, en su Seccion 1.2, los poderes disciplinarios otorga-
dos a la Autoridad milltar.

Pero es al Codigo suizo al que corresponde el honor de la pri-
macia en esta materia gracias al sustancial estudio cientifico so-
bre el que fué establecido.

Los paises escandinavos arriba mencionados han suprimido
los tribunales militares en tiempo de paz vy han abandonado mas
tarde el sistema de codificacion finica dietando una legislacion
disciplinaria en textos legislativos auténomos: en Noruega la Ley
sobre la competencia diseiplinaria y de Policia militar, de 6 de
mavo de 1921; en Suecia la Ley sobre las penas disciplinariax para
las fuerzas armadas, de 30 de junio de 1948 Si consideramos que
en Noruega la disposicion del Cédigo militar sobre aplicacion de
los principion generales de Derecho penal comiin continda en vi-
gor v que en Suecia por encontrarse la jurisdicemion militar su-
primida en tiempo de paz es aplicable la legislacion comin. pode-
mos concluir que en lo que concierne al Derecho disciplinario mi-
litar las normax anteriores no han sido modificadas por el hecho de
que como la reforma de conjunto de las leves militares ha sido
realizada en los dos paises bajo la influencia de ideas rocialistas,
tal reforma ha podido mantener la armonia indispensable entre
las diversas ramas del Dervecho penal, material v formal.

FrNst Harrpr, en su admirable 4 nteproyecto de Cidigo Penal
Militar Suizo, hizo notar que falta en la legislacion suiza, como en
la legislacion extranjera sobre Derecho disciplinario, un capitulo
que comprenda la parte general ¥ que se corresponda con la parte
general del C6digo penal, lo que da lugar a incertidumbres en
cuanto a la aplicacion de las veglas generales de Derecho penal, v
forzosamente se¢ ha de reconocer en materia de doctrina y de ju-
risprudencia la existencia de problemas v desigualdades nacidos
de esta ausencia de reglas sobre la prescripcion en el derecho dis-
ciplinario militar. Sin embargo, en un pasaje de la exposicion de
motivos del anteprovecto antes mencionados, HarreR cita a Heix-
ricH Dierz v reconoce que segin la doctrina alemana, la aplica-
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¢ion de ciertos principios penales en materia disciplinaria tiene
lugar por si misma imponiéndoxe por “exe buen sentido juridico
que es natural al hombre™, empleando la expresion de Diwrz eitada
por el autor. Conviene, sin embargo, resaltar que en el original
en aleman de la obra de Harrer las palabras de Digrz llevan este
complemento: “ohne dass gestzliche Vorschriften erforderliche wa-
rren” (sin que prescripciones legales sean necesarias).

Miés adelante, en su “Exposicion de motivos™. Harrer expone
claramente su opinion sobre la necesidad de reglas generales: “Dis-
posiciones penales generales son en su consecuencia neeesarias en
derecho disciplinario. Dado que el presente Auteproyecto retine
¢n una ley tnica el Derecho penal ¥ ¢l Derecho disciplinario, con-
viene. sin duda alguna. establecer codles son las disposiciones del
libro primero de la parte general que se aplican en materia discipli-
naria”. La misma cuestion se ha planteado —recuerda Harrer— a
propésito del Anteproyvecto de Cadigo penal comun suizo, y fué re-
suelto por e] art. 290, que estipula lo siguiente: “Las disposiciones
de la parte general del libro primero son aplicables a las contra.
venciones con excepeion de las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos siguientes”. TTarrer termina el capitulo de su Fxposiciion
aconsejando: “Ei Derecho militar puede seguir este ejemplo esta-
bleciendo las disposiciones generales del libro primero aplicables,
en principio. en materia disciplinaria. salvando todas las modifi-
caciones impuestas a este principio por la naturaleza de la faltas
disciplinarias™,

Apoyandose sobre estas bases, Harrer ha propuesto la acepta-
¢i6én de las normas que formaban los articulos 140 a 143 del An-
teprovecto, de las que la Asamblea Federal ha recogido las que
figuran en ¢l Cadigo, articulos 181 a 183 (Vorentwurf. pag. 137).

El Mensaje del Congejo Federal congiderd, sin embargo, inGtil
fijar otras reglas, aparte de las de prescripeion, juzgando no obs-
tante necesario que ésta fuese expresamente mencionada: consi-
ders igualmente intitiles las disposiciones sobre la rsponsabilidad,
la tentativa. la complicidad, la legitima defensa, el estado de ne-
cesidad, ete.. porque la caracteristica de simplicidad que tienen en
general las faltas de disciplina ¥ el hecho de que el proceso dis-
ciplinario sea menos formalista que el proceso penal propiamen-
te dicho hacian muy raros los caros en los que hubiera que resol-
ver problemas complicados de Derecho penal general.

De cualquier modo v a mi parecer, el texto definitivo del C6-
digo penal militar suizo, en su art. 182, no deja ninguna duda so-
bre la extensibn de la parte general del Cédigo a la materia dis-
ciplinaria, puesto que establece que: “A las personas a las cuales
es aplicable el Codigo penal militar, lea son igualmente aplicables,
en 1a misma medida. las disposiciones relativas a las faltas de dis-
ciplina. “En su texto alemén. el C6digo citado se expresa en los
siguientes términos: Wenn und soweit einc Person dem Militar-
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strafecht untersteht, ist sie auch der Disziplinarstrafordnung un-
terworfen.”

Debemos aitn referirnos a las cousideraciones de ALsgkr ULDRY,
que en su monografia sobre el Derecho disciplinario en el Céodigo
penal suizo, nos aporta otra contribuciéon doctrinal de su pais.
Observando la naturaleza represiva de este derecho que por su
esencial alcanza al conjunto del Derecho penal en general y al
Derecho penal militar en particular, sometiéndose, por consecuen-
cia, a las reglas generales que presiden estax dos ramas juridicas.
ULDbRY ha sintetizado su punto de vista en una sola frase: “Por
otra parte, las reglas generales de Derecho penal militar seran vi-
lidas para el Derecho disciplinario militar™, Kl autor desavrolla
este tema haeiendo alusion al contenido del articulo 193 del Codi-
go penal militar. en el cual encuentra un prineipio que prevé expli-
citamente la aplicacion, por analogia, de estas reglas genervales cn
los casos particulares de la multa, la confiscacion v la restitucion
al Estado. Sin embargo, todas las deméis reglas se aplican igual-
mente al Derecho disciplinario en la medida en que no resuliau
excluidas por su naturaleza especial, v esto no solo respecto a las
reglas que tratan de las condiciones de la represion, de las con-
diciones personales y materiales, de las coundiciones de tiempo y
lugar, sino también respecto a lax que se refieren a la responsa-
bilidad, a la culpabilidad. ete.

Por el contrario, no se toman en consideracion las reglas re-
ferentes a la medida y aplicacion de la pena por el hecho de que
no pueden adaptarse a las que regulan de manera formal o impli-
cita la aplicacion de las penas disciplinarias. El punto de vista de
ULDRY concuerda con el del Codigo suizo en lo que se refiere a Ia
validez de las reglas generales del Derecho militar para el Dere-
cho disciplinario: *Pero. en la medida en que no se encuentran ex-
cluidas por la naturaleza especial del Derecho diseiplinario, todas
las demar reglas generales se aplican igualmente a este Dervecho,
asi como las rlativas a las condiciones de la represion, condicio-
nes personales v materiales, condiciones de tiempo y de Tugar.
reglag sobre la responsabilidad y la culpabilidad, etc.”.

En defensa de esta opinion he recogido en la literatura juri-
dica europea los pareceres de otros autores, tanto antignos como
modernos. Entre los autores mas antiguos v de mayor autoridad
en Alemania no puede omitirse el nombre del profesor Lapivn,
que en su célebre Tratado de Derecho piblico alemdn, tomd posi
cion en la discusion de este tema, mostrindose favorable a la apli-
cacion de los principios generales del Derecho penal al Derecho
disciplinario ordinario; ni tampoco puede omitirse entre los anto
res modernos que hacen autoridad a Orro SENFTLEBBN, quien en
su Deutsches Wehrrecht expresaba su opinién en estos términos:
“Alli donde la naturaleza de las relaciones militares o una dispo-
Ricion expresa no se interponen, los principios fundamentales de
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las leyes penales deben encontrar su aplicacion correspondiente
en el Derecho disciplinario, pues de otro modo seria imposihle 1le-
gar a una reglamentacién regular y uniforme del poder de A8
tigar”.

En su consecuencia, las disposiciones de la parte general del
C6digo penal comin sobre irresponsabilidad y estado de necesi-
dad, el error v la legitima defensa, se admiten igualmente y con
la excepcion de las restricciones de que antes se habld en la prac-
tica del Derecho disciplinario.

Heivricn Dirz en su estudio sobre el Reglamento disciplinario
alemdn, mostraba las diversas hipotesis en las que podian apli-
carse los preceptos fundamentales del Derecho penal.

En Francia los profesores ALFrRED LEGAL v JEAN BRPIHE DE LA
GrpssavE, que han dado una nocidon general del Derecho diseipli-
nario, la completaron recordando que el Derecho disciplinario no
era otro que el Derecho penal de las instituciones en ¢l interior
de la sociedad nacional v que comprendia forzosamente todos los
principios generales de Derecho penal con excepcion de aquéllos
(ue por motivos particulares resultan excluidos, como es el caso de
la norma “nulla poena sine lege" (Les Droits disciplinaires des
institutions privées, p. 133). He aqui como se expresan estos au-
tores en tan notable libro: “Esta idea directriz (la aplicacion de
los principios generales de Derecho penal), singularmente fecun-
da. nos permitird, determinando en qué medida es posible trans-
portar al Derecho disciplinario las reglas del Derecho penal relati-
vas a la infraccién, a la responsabilidad, a la aplicacién de las
penas, a la libertad de defensa. a las consecuencias civiles de la
infraccion, ete., precisar toda una serie de reglas que la teoria con-
tractual se encuentra impotente para poner de relieve v por este
camino junto a la demostracion de que el poder disciplinario es
un poder sometido al derecho, lograremos construir una sinte-
sis logica, coherente, ¥ completa de esta rama del Derecho que
es el Derecho disciplinario, demasiado tiempo descuidada® (Obh. cit.
péagina 153).

El Intendente militar SiuLiBRBES, en su tesis tantas veces ala-
bada, ha sefialado (ue la transgresion conserva. sin duda alguna, en
su elemento subjetivo todas las caracteristicas del hecho ilicito
penal y que por consiguiente las reglas establecidas para las con-
travenciones penales deben ser validas para las contravenciones
militares. concluvendo: “I.a buena administracién de la justicia
disciplinaria ganar4 adoptando, siempre que sea posible, los gran-
des principios que dominan la materia del Dereoho penal ordi-
nario”.

En Italia FraNcesco Janxitr PiroMaLLo, en un articulo, Disei-
plina nella pubdblica amministrazione (Nuove Disgesto T'taliano,
vol. V), declara que la practica y la doctrina extienden al Derecho
disciplinario muchos de los principios del Derecho penal y cita
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este pasaje de ZaNoBINI: “Las normas generales del Derecho penal
son aplicables a la responsabilidad y a las penas administrativas en
tanto en cuanto pueden reconocerse como principios juridicos ge-
nerales ¥ no constituyen principios especiales justificades sola-
mente por las razones politicas y juridicas propias del Derecho
eriminal”. Aunque la opinién de PimmoMaLLo y de ZANOBINI xobre el
‘Derecho disciplinario ordinario se repite varias veces en la litera-
‘tura juridica italiana, no conozco ningn parrafo o pasaje que
trate del Derecho disciplinario militar. Sin embargo, en los Regla-
‘Tuentos disciplinarios militares figuran algunos de los principios
generales de Derecho penal sobre la responsabilidad v la pena.

El hecho se explica: la doctrina italiana no coloca en situacion
paralela la infraceién disciplinaria militar v 1a contravencion de
Derecho penal coman, v en su consecuencia no considera que los
principios generales de Derecho comiin sean obligatoriamente apli-
cables en-la rama militar, sin que ello impida al Derecho positive
‘actuar en sentido opuesto cuando incluye en los Reglamentos disci-
plinarios reglar de Derecho penal comin sobre la responsabilidad
v Ia pena adoptadas en la legislacion penal militar.

Esta concepcion tradicional, apovada por la autoridad de
P1rrro Vico, el ilustre fundador del Derecho militar italiano mo-
derno, goza en este pais de un valor de dogma v ha sobhrevivido a
todas las investigaciones doctrinales que iniciadas en ocasion de
la adaptacion de los Codigos militares a la Lev penal comian de-
cretada en 1889, se han proseguido por el movimiento de reforma
integral provocado por la primera v la segunda guerra mundial
para terminar en 1940 por los Codigos militares fascistas, cuvas
ideas en la materia inspiran todavia las corrientes juridicax do-
minantes en el pais.

Los trabajos juridicos elaborados para estas abortadas refor-
mas constituyen a mi juicio la exposicion doctrinal més completa
sobre el Derecho penal militar. desde el punto de vista material v
formal, y a ellos deben recurrir todos los que busquen una fuente
de informaci6én segura en la materia. Fué precisamente al co-
menzar estos trabajos cuando se afirmé v extendié la opinidn de
Vico preconizando una doctrina contraria a la asimilacion de la
Ley penal militar v 1a Ley penal comfin, en el momento en que se
buscaba la identificacién de la transgresion dizciplinaria con la
contravencion de Derecho penal comfin. Crarpl, CraxcariNi, Ma-
NASSPRO, Sucaro, MiLLizzo v otros siguen los pasos de Pirrro
Vico v se niegan a reconocer un cardcter particular a la trans-
gresion disciplinaria militar, v de este modo aceptan v justifican
el método de elaboracién de la norma disciplinaria militar por
medio de simples actos administrativos. Tal actitud forma un
curioso contraste con la de los escritores italianos, que tanto en
la rama administrativa como en la del penal comfin se pronun-
cian en gran mayoria en faver de la naturaleza penal de la ma-

83



MARIO TIBURCIO GOMES CARNEIRO

teria disciplinaria, sujeta, por consecuencia, a los preceptos pene-
rales de Derecho penal, siempre que éstos no sean incompatibles
con la buena administracion pablica.

Lax citas que acabamos de hacer demuestran que salvo el easo
del Derecho militar italiano, la doctrina en general admite la apli-
cacion de los principios generales de Derecho penal en ¢l Derecho
diseiplinario militar, tanto en lo que afecta a fa rama disciplinaria
ordinaria en el ambito del Derecho administrativo como en la rama
diseiplinaria militar en el ambito del Derecho penal militar. Todo
ello bien entendido con independencia de las restricciones que la
vida militar impone como un imperativo ciategorico,

Es un principio impuesto por el buen sentido v la naturaleza
misma de las coxax el que en la milicia, incluso cunando la Ley no
lo dice expresamente, no se han eastigado nunea las faltas de dis
ciplina sin digeriminacion,

Sobre este punto v en materia de legislacion comparada, hemos
de sefialar el nuevo Coder Juris Canonici que constituye la Tey
disciplinarvia de Ia Iglesia Catolica, obra inmortal del Papa P’io XTI
cuando era ain Cardenal vy que puede considerarse como un mo-
delo de ciencia juridica que gustaria ver imitado. Promulgado en
1917 el Codigo Condnico es, seg@in el unanime parecer de los ju-
ristas. un ejemplo técnicamente perfecto de la aplicacion de los
prineipiox generales de Derecho penal a la materia disciplinaria
que forma su contenido en el Libro V v bajo el titulo de De de-
lictisx et poenis. Examinando lax tres partes de las que se compo-
ne ¢l libro eitado, el Abate A. PELLE reconoce que la primera, que
trata de lox delitos, ex absolutamente nueva Combinando asilas no-
ciones fundamentales sobre las responsabilidad moral y la responsa-
hilidad juridica, el Abate PrLnLE declara que el Codigo ecanoni
o “presenta. bajo foéormulas precisas vy admirablemente com-
prensivas, una verdadera filosofia del Derecho penal de la que la
legislacién civil podria obtener gran provecho™ (Le Droit pénal de
FEglixe, 1939, p. XVIIL.

Tin el Braxil esta teoria ha pasado completamente desapereibi-
da en el ambiente juridico, aunque figurase en parte como precep-
to legal en el Proyecto de Caxias, en 1862, pasando después al Re-
glamento disciplinario del Ejército de 1873 v de éste a las dispo-
siciones oficiales que desde entonces estuvieron v estin ain en vi-
gor, incorporando de esta manera a su texto un nGmero aprecia-
ble de principios generales de Derecho penal. IEn posicion contraria
encontramos lork casos aislados de MacarLHABS Castrio, CARLOR DE
CarvarHo ¥ CrLovis BeviLaQua que en sus trabajos sobre la cues-
tion han reconocido el cardcter penal del Derecho disciplinario
militar, asf como su dependencia implicita de los principios ge-
nerales de Derecho penal militar, doctrina que, por mi parte com-
parto v divalgo, aunque sin éxito.

En medio del silencio de la doctrina. la presencia en la de-
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fectuona legixlacion militar actualmente en vigor de estas normas
inspiradas por el proyvecto de Caxiax, no ha suscitado ain decizién
judicial alguna. 1l hecho de incluir algnnos principios generales
de Derecho penal militar en nuestros Reglamentos disciplinarios
militarex actuales, obra de la dictadura en lo que se refiere al
Ejéreito v a Ia Aerondutica, revela, a pesar de su defectuosa no-
menclatura. el reconocimiento de la naturaleza penal de Ia nor-
ma disciplinaria por parte de los juristas que los redactaron o
revisaron, puesto que es inadmisible que hubieran ignorado el sen-
tido de las disposiciones que adoptaban. Como la exposicién de
motivos de los provectos de los que nacieron los reglamentos antes
citadox no ha sideo publicada, resulta bantante dificil su interpre-
tacion, tanto max cuanto que con frecuencia sus autores, eolaho-
radorex o revisores, sin explicar las razones juridicas que les lle-
varon a aceptar prineipios generiles de Derecho penal militar,
niegan igualmente sin argumentos vilidos el cardcter penal del
Derecho disciplinario militar codificado en dichos Reglamentos.

En resumen, en la rama militar el Derecho diseiplinario no
ha sido objeto en nuestro pais de ningn estudio particular so-
bre el enunciado del tema. sobre el que tampoco se ha pronunncia-
do nuestra jurvisprodencia. ¥ fué precisamente esta omision de la
justicia militar en una determinada circunstancia en la que la
materia estaba conxstituida por la velacion juridica que hoy trata-
mos, o que me llevé a estudiar la cuestion de manera mas pro-
funda.

En materia penal vy, por consigniente. en materia disciplinaria.
es doctring corrviente figuren en las partes generales de diferentes
Codigos ciertas reglax generales, como aquéllas que tratan de la
juridicidad. de 1a culpabilidad, de lax circunstanciax atenunantes v
de la extincién de la punibilidad. que por su caricter de generali-
dad son aplicables a todas las infraceiones penales definidas en las
partes especiales de estox Cédigos. Estas reglas constituven los
principios fundamentales.

Er evidente que reglas de esta naturaleza son aplicables a
todas Ias especies de infracciones penales, crimenes o contraven-
ciones, v asi, cnando no son mencionadas en los textos de las leves
penales. por omision del legislador, deben ser igualmente aplica-
dar cnalgniern que sea la dispoxicion penal contenida en ley de
diferente naturaleza. Siguiendo la autorizada opinién de ZaNaw-
DELLL la locucion “Ley penal’”’ no esti restringida al Codigo penal
ni incluso a una ley especial que tenga por finalidad exclusiva v
principal la represion de crimenes, "ma la disposizione di legqe al-
tresi che prevede un reato o commina una pena, ed ¢ pereio legge
penale, sebbene faceia parte in qualgiasi corpo di legge. arverte
qualsiasi altri precipuo ufficio che non sia il magistero punitiro®™.
(Zaxarnrrur, “Relazione del Ministro Guardasigili”, Roma. 1889.)

No sdlo ex 1a doetrina la que sostiene este punto de vista, sino
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también y en cierta manera se encuentra apoyado en la norma ge-
neral de interprteacién establecida en el art. IV de la Ley de In-
troduccion al Coédigo civil que determina que “en los casos no pre-
vistos por la Ley, el juez decidir4 la cuesti6on basandose en la ana-
logia. las costumbres v los principios generales de Derecho”. Ante
la amplitud de este precepto y si se excluyen las hipétesis de crea-
cion del crimen o de la pena, esta regla es valida para todos los
:as0s en que puede ser acordada una exencién excepeional de cul-
pabilidad o en los casos de extinei6bn de punibilidad.

En su consecuencia, a la transgresion disciplinaria en el De-
reclio penal militar. de igual naturaleza juridica que la contra-
vencion del Derecho penal comfin, deberin ser aplicadas las re-
glas generales del C6digo penal militar en todos los casos que la
Ley disciplinaria militar no disponga otra eosa, como se estable-
¢i6 por el art. 1. de la Ley de contravenciones {Decreto-ley n-
mero 3.688 de 3 de octubre de 1941) respecto de la contravencion
peual en el Derecho comin. Desgraciadamente es un hecho en nues-
tro pais el que la norma disciplinaria militar fué fijada sin poner
en ello el cuidado necesario y sin articularla con la norma penal
militar, quedando fuera de 1a nocién del cardcter penal del Derecho
disciplinario. De aqui las graves dificultades que asaltan al intér-
prete insuficientemente prevenido y en especial en los casos de
aplicacion del Cédigo penal militar a los Reglamentos diseciplina-
rios en vigor, dos de estos Gltimos habiendo sido publicados antes
del Codigo ¥ el tercero después, pero separindose entre si sobre
puntos esenciales e incluso separindose del Coédigo en la nomen-
clatura de las normas basicas incorporadas a los textos de estos
reglamentos.

“n los 117 articnlos del Libro T del Cédigo penal militar. en
los titulos que hacen referencia a la aplicacion de la Ley penal
militar, al crimen y a la responsabilidad penal, a las penas, a la
accion penal y a la extineién de la punibilidad, se encuentran nor-
mas de naturaleza constitucional y penal que heredadas de la Cons-
titucion y del Derecho penal comiin, sirven de principios fundamen-
tales al Derecho penal militar, ¥ por su carlcter normativo deben
aplicarse a toda la legislacion militar especial, como lo especifica
el Cédigo penal militar en 8u art. 16: *“Las reglas generales de este
Cadigo se aplican a los hechos incriminados por la Ley militar
especial salvo disposicién en contrario™.

Creo que se congidera sin discusiéon como incorporada a la
norma militar, tal como estd formulada. la materia de los articu-
lox 315, 316, 317 v 319, disposiciones generalex del (6digo citado
definiendo en el primero qué se entiende por “navio™: en el se-
gundo asimilando a “‘comandante’” toda autoridad ejerciendo fun-
cion de direceién; en el tercero considerando “superior” al militar
que en virtud de su funcion ejerce autoridad sobre otro de igual
empleo, v en el ltimo considerando. “funcionarios de la Adminis-
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tracion militar”, a los jueces y representantes del Ministerio pa-
blico de la Justicia militar, a los efectos de aplicacién del Cédi-
go. Igual ocurre con el art. 4.°, que trata del carlcter personal de
la Ley militar. También creo imposible negar que algunos de los
preceptos admitidos en los Reglamentos militares son idénticos a
sus equivalentes del Coédigo citado, no obstante la erréonea nomen-
clatura de varios de ellos.

Estoy seguro, sin embargo, que si no se esti muy versado en
la materia se invocar4 la disposicion del art. 17, donde se dice: “Es-
te Codigo no comprende las transgresiones de los Reglamentos
digciplinarios”, para concluir de ella que puesto que asi se estable-
ce en la parte general de este texto, sus autores han querido in-
dicar claramente que las constantes de estas reglas gencrales no
debian extenderse a las infracciones disciplinarias. Iista interpre-
tacion se explica cuando se sigue la corriente juridica que desco-
noce la naturaleza penal del Derecho disciplinario militar, el
cual debe ser objeto de una ley especial por razéon de su natura-
leza estatutaria. Tal interpretaciéon debe ser rectificada y es lo que
me propongo hacer en las piginas siguientes. El art. 17 ya citado
reproduce el texto del apartado b) del art. 4.° del Cédigo penal de
la Marina, de 1891, que estipula: “No estan comprendidas en el
precente Codigo: a), las contravenciones de policia cometidas a
bordo de buques de la Marina o embarcaciones sujetas al mismo
régimen, en las fortalezas, acuartelamientos o establecimientos na-
vales. b), Las infracciones a los Reglamentos disciplinarios.”

Reemplazando, en 1891, la legislacién penal militar portugue-
sa (ue estaba entonces en vigor y en la que la materia penal no se
distinguia de la materia disciplinaria, y completando por otra
parte la reforma de la legislacién disciplinaria ya comenzada por
la adopcion del Codigo disciplinario en 1890, el Cbédigo penal de
la Marina ha sido interpretado en este pasaje como una muy cla-
ra confirmacion de la autonomia del Derecho disciplinario codi-
ficado en 1890 v del que la nueva ley conservaba intacto el con-
tenido, puesto que las infracciones disciplinarias segufan encon-
trandose en el texto que las definia y las castigaba. En el mismo
gentido que la disposicion del Cédigo de la Marina de 1891 ha de
comprenderse el art. 17 del Cédigo penal militar actualmente en
vigor, pricticamente inoperante en cuanto a la aplicacion de los
principios generales del Derecho penal militar en Ia rama disci-
plinaria, materia reglamentada por el art. 16 en la parte en que la
Ley no toma ninguna disposicién en contrario. como hicimos ob-
servar anteriormente.

Siendo un complemento de la norma penal militar, la norma
disciplinaria militar es tributaria de la primera y en su consecuen-
cia esta subordinada a sus principios fundamentales de una for-
ma aGn més completa que la que enlaza la contrayencion penal y la
norma penal en Derecho comin. de suerte que la omision en el
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Codigo penal militar v en la legislacion disciplinavia militar de
disposiciones coordinadoras de la aplicaciéon de los principios ge-
nerales de Ia Ley penal militar no impide el que la doctrina y la
jurisprudencia continen buscando activamente una inferpreta-
cion que satisfaga los intereses de i justicia ¥ de la disciplina
militar.

La operacion a la que procede el mando militar para buscar
v calificar el hecho definido como transgresion disciplinaria y pa-
ra graduar v aplicar la pena disciplinaria correspondiente, gozan-
do de plena responsabilidad para ejeveer ¢l privilegio de iniciati-
va de la aecion penal y disciplinaria militar, en nada difiere de
la que verifiea el juez, singular o colegiado, para buscar y califi-
car el hecho definido como erimen militar, v graduar vy aplicar la
pene criminal correspondiente. Con el fin de facilitar esta opera-
cion, tanto al juez como al mando, la doctrina aconsejn al le-
vislador hacer en las reglas penales aplicables por estas autorida-
des “todas lax modificaciones impuestax por la particular vatu-
raleza del objeto v del fin de tutela de la organizacion militar”™,
como se sgconsejaba en Italia en 1923 para la elaboracion del (%o-
Jdigo penal militar v como debera procederse para la elaboracion de
leves sobre la disciplina militar.

Dadas las relaciones organicas que nnen entre «i las dos ra-
mas del  Derecho penal militar, lax reglas generales del  Codigo
penal militar deben —con toda evidencin— ser utilizadas pov el
mando en el ejercicio de Ta jurisdiecion disciplinaria, ya que es-
tas reglas constituyen el método logico y juridico enya aplicacion
ha sido determinada por el art. 16, aungue los arreglox necesarios
no hayan sido efectuados integramente en los textos oficiales
sobre materia disciplinaria. Han de tenerse en cuenta igualmente
todas las restricciones impuestas por la naturaleza v la finalidad
del Derecho disciplinario militar, vestricciones que serin mas acen-
tuadas en lo coneerciente a los efectos e la pena disciplinaria que
en o relativo al proceso para su aplicacion.

De esta asimilacion exagerada del Derecho comiin por el Co-
digo penal militar que ha incorporado a su parte general la casi to-
talidad de las reglas penales de Derecho comiin a las que se han
afadido. no siempre en forma adecuada, algunos principion expe-
vificos de Derecho militar, nacié la composiciéon del Libro T en el
cual tienen estas reglas su lugar apropiado, pero donde se en-
cuentran mezcladas con féormulas v conceptos a vecer impropios
como puede constatarse confrontando los textos sobre la materia
del Codigo penal ¥ los Reglamentos disciplinarios militares.

Como principios generales, en el texto del Libro antes mencio-
nado se encuentran: a) Los principios constitucionales sobre la
legalidad de los crimenes v de las penas y Ia retroactividad de la
Ley penal, aparte de las reglas generales para la interpretacién de
este tipo de lev v los preceptos robre 1as condiciones que caracteri-
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zan la infraccién penal militar en lo que se refiere a la persona,
la materia, el lugar y el tiempo. b) Las disposiciones sobre el cri-
men wmilitar como infraccion penal especifica, diferente de la in-
fraceién disciplinaria, asi como las reglas sobre la responsabili-
dad penal, ¢) Lax prescripeiones para Ia aplicacion de la pena cri-
minal; y dj Las directivas reglamentando la acciébn penal v la
extineion de la punibilidad: tedo lo cual constituye téenicamente
la parte general del Codigo v se aplica a toda ley penal militar
especial de acuerdo con el art, 16.

Como es sabido, falta en los Reglameutos disciplinarios mi-
litaves la parte general, en la cual estos principios o sus equiva-
leutes deberian ser mencionados con las restricciones aceptadas;
porque lo que se designa en estos Reglamentos bajo el titnlo de
“Disposiciones especiales’™ o “Generalidades™ no tiene nada que
ver con Ia institucion juridica en cuestidn. sino que son ximple-
mente preceptos de moral v de educacion militar. Conviene sefia-
lar que en el Reglamento disciplinario de la Marina varias normas
expecificas de la parte general figuran al final del texto bajo el
titulo de “Disposiciones generales™, lo que demuestra, desde el
punto técnico, que se ha descuidado esta materia en la elaboracion
del Reglamento.

Si ge toma como objeto de esta comparacion el Reglamento dis-
ciplinario del Ejéreito imitado casi literalmente por el de la Ae-
rondutica v conteniendo en lo que se refiere a los principios geue-
rales del Derecho penal militar, preceptos que en su esencia son los
mismos que los de la Marina annque su enunciado sea, a veces, di-
ferente, se verd que los principios en cuestion se exponen segin el
sigmiente esxquema: especificacion de las personas sujetas al ré-
gimen disciplinario, en el art. 10: definicion e incriminacion de
las transgresiones disciplinarias, en los arts, 12 y 13 clasificacion
de las transgresiones, en el art. 14; indicacién de las penas disci-
plinarias, su naturaleza, amplitud. duracion, graduaciéon v cum-
plimiento, en los arts. 17 a 36; enumeracion de las causas vy de
las circunstancias que influyen en el enjuiciamiento como causas
justificativas y como circunstancias atenuantes y agravantes, en
el art. 16; competencia para la aplicacion de las penas diseiplina-
rias v sus limites, en los arts. 37 a 42, v reglas para la aplicacion
de las penas disciplinarias. en los arts. 43 a 56,

Comparadas con el texto que las establecié en el Codigo penal
militar las reglas generales de Derecho penal militar que aparecen
en los Reglamentos militares presentan divergencias cuyo examenr
interesa en esta ponencia, sea porque guardan silencio sobre cier-
tos puntos en relacion con las instituciones fundamentales en ma-
teria penal. definidas por el Codigo militar, sea porque se refieren
a estas instituciones empleando formulas cuyo contenido difiere
del establecido por el Codigo. Me limitaré, en este trabajo, a con-
siderar las reglas que han sido omitidas por nuestro Codigo juz-
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gando inttil el discutir aqui las medidas adoptadas por los Re-
glamentos antes citados, puesto que legal y técnicamente estas
medidas equivaldran a las restricciones que la politica criminal
militar congideré necesario imponer a las reglas generales del De-:
recho penal.

Si en el momento de elaborar la Ley disciplinaria militar se
hubiera seguido el método aconsejado por la doctrina —especifi-
cando en la Ley penal militar las restricciones bajo las cuales sus
principios generales serfan adoptados por la Ley disciplinaria, o
hien indicando en la Ley disciplinaria militar los principios gene-
rales de Ta Ley penal militar que a ella se extendian—, no hubiera
habido ninguna necesidad de realizar un penoso trabajo de inter-
pretacién con la finalidad de explicar v comentar los Reglamen-
tos disciplinarios militares. Si se confrontan estos principios con
las disposiciones del Cdédigo penal militar en sus arts. 16 v 17 ¥
con las lagunas del Reglamento va citado. se percibird la desorien:
taciéon de las codificaciones tal ¥ como vengo afirmindolo desde
hace afios.

Cuando se ha visto la diferencia de destino de la ILey penal
nilitar v la Leyv disciplinaria militar, no se puede negar que algu-
nas de las disposiciones generales de 1a Tey penal son inaplicables
a la Ley disciplinaria. como sucede en el Derecho comfin entre el
Cédigo penal ¥ 1a Ley de Contravenciones penales, comparacioén que
no cabe evitar cuando se trata del Derecho penal militar. Es eviden-
te que si se exceptian las hipotesis sobre la sitnacién del demente
frente al castigo disciplinario, sobre las penas criminales sin
equivalencia en la Lev diseiplinaria y sobre las medidas de segu-
ridad, se viene obligado a reconocer que incluidos o no en los
textos que en el Brasil regulan la materia disciplinaria, los prin-
cipios generales del Cédigo penal militar deben forzosamente in-
fluir sobre la aplicacién de las normas de los Reglamentos disci-
plinarios en los que la materia relativa a estos principios ha mdo
voleada &in ningin eriterio juridico.

Dada la forma en que fueron elaborados, falta a los Regla-
mentos disciplinarios la parte general que en los Cédigos penales
¥ en las Leves de contravenciones penales consolida los prineipios
juridicos que, en las dos ramas, deben orientar la aplicacién de
la parte especiol donde se definen las infraeciones penales v las
contravenciones, porque habiendo adoptado el sistema de codificar
el Derecho disciplinario como materia de Derecho de policia. no
hubo preocupacién por los perjuicios que engendraria 1a falta de
encaje entre la Ley penal militar v la Ley disciplinaria militar.

8in embargo, varios de estos principios juridicos figuran desde
hace afios en la legislaci6on brasilefia sobre disciplina militar, pero
no xon designados con una nomenclatura apropiada ¥ no ocupan
nn lugar determinado. A mi juicio, todos los principios generales:
Me Derecho penal militar son aplicables al Derecho dirciplinario
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militar, a excepcién de aquellos que sean enumerados por la Ley
como incompatibles con el régimen disciplinario, ¥ dado el silencio
de la Ley v de la jurisprudencia sobre esta cuestion he limitado es-
tos principios a los casos arriba mencionados. Estoy seguro que
el examen de la parte general del Cédigo penal militar llevars esta
misma conviceion al 4nimo de todos aquellos que tengan una acer-
tada idea del concepto filosofico ¥ juridico de la materia compren-
dida en las reglas generales del Derecho penal militar y del ob-
jeto del Derecho disciplinario militar, que es su complemento.

. Existiria alguien que con toda sinceridad v en conciencia se
atreviese a afirmar. después de haber leido el Cédigo v meditado
sobre su contenido. que si se exceptiian los principios generales de
los Reglamentos disciplinarios militares, los otros principios. por
hallarse catalogados en la parte general del Codigo, no les son
aplicables? Asi, los conceptos de responsabilidad, de dolo, de cul-
pa. de caso fortuito, de perjuicio, de peligro y de error; la infrac-
ciébn consumada y la tentativa: la coautoria y la complicidad: el
concurso de infracciones, la reincidencia: las circunstancias mo-
dificativas de la pena y las justificativas de la infraccion: las
causas de extineién de la accion penal, ; eg que no tendrian ningdin
valor en Derecho disciplinario militar? .

Es evidente que el legislador, en razén de la finalidad de la
Leyv disciplinaria militar debe excluir de ella ciertos principios
genevales, como lo hacen algunas legislaciones que en la rama
Aisciplinaria no admiten. por ejemplo, 1a prescripcion. Sin embar-
go. en el Prasil, dados los términos del art. 16 del Cédigo penal mi-
litar v el silencio de los Reglamentos disciplinarios militares, cuya
legalidad se admite a efectos de argumentacion, no se podria acep-
tar ni la prescripcién ni otras restricciones que se encnentran en
] Derecho comparado.

Cuando redacté el sumario del presente estudio, no tuve por
finalidad hacer una especie de parte general del Derecho discipli-
nario militar donde se encontrasen reunidos los principios gene-
rales de Derecho penal militar que fuesen aplicables, sino que pre-
tendfa exponer el sistema de Derecho penal militar brasilefio, que
de aecnerdo con el texto del art. 16 considero como obligatoria-
mente aplicable al Derecho disciplinario, con contadas excepcio-
nes. para demostrar las relaciones entre las dos ramas juridicas.

Como ejemplo de casos en los que los principios generales del
‘Cédigo penal militar deben ser aplicados sin restriccion aunque
no figuren en la legislacion sobre 1a disciplina militar. menciona-
16 los previstos en los arts. 4. 12, 29-TTI, 34, 35 v 103, por no citar
m4s que aquellos que ofrecen masor interés tebrico y practico. El
primero define el cardcter personal de la TLey penal militar que
sigue al militar como su sombra en cualquier parte que esté, tan-
to en su pais como en el extranjero, declarando: “La Ley penal
militar se aplica a todo crimen realizado en territorio nacional
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o en el extranjero. incluso si en este @ltimo caso el culpable bha sido
va juzgado por la justicia extranjera™.

El segundo tiene por finalidad legitimar, en interés de la disei-
plina ¥ de la justicia, la figura del militar de hecho, por incorpo-
racion irregular, de forma que haga posible la condena criminal
del agente declarando: “La irregularidad del acto de la incor-
poracion no excluye la aplicacion de la Ley penal militar si esty
irregularidad ha sido alegada o conocida después de cometido el
crimen™,

El tercero—el art. 29— declara en el pasaje mencionado, que
no existe crimen ~cuando el agente realiza el hecho en cnmplimien-
to escrito de su deber legal o en el ejercicio regular de un dere-
cho”. causa de exclusién de la criminalidad que no se encuentra
comprendida entre las causas justifieativax adoptadas por log Re-
glamentos disciplinarios.

El art. 34 considera sin valor como elementos constitutivos
del erimen militar las relaciones jerdarquicas cuando se dan las
siguientes circunstanciax: *La condicion de superior o de inferior.
cuando no era conocida por el agente”: “La condicion de supe-
rior o de inferior, de Oficial de faceidon, de servicio, de centinela
o plantén. cuando la accion ha side realizada para defendevse
contra una agresion’,

El art, 35 prevé que sera declarado irresponsable aquel que
a causa de enfermedad mental o de desarrollo mental incompleto
o retrasado, se encontraba en el momento de la accion o de 1a
omision completamente incapaz para comprender el cardcter cri-
minal del hecho o actuar de acuerdo con esta comprension™: en
consecuencia, el Codigo ordena en el art. 97 el internamiento del
enfermo en un manicomio judicial.

En fin, el art. 103 enumera las cansas de extincion de fa puni-
bilidad: Ta muerte del agente, la amnistia, la gracia o el indulto.
la retroactividad de la Lev penal que yva no considera el hecho
como criminal: la rehabilitacion, la prescripeion v la veparacion
del dafio en el delito de peculado culpable, casos todos de los que
no se ocupan los Reglamentox disciplinarios.

Soélo ta rehabilitacién ha sido prevista por los Reglamentos dis-
ciplinarios del Ejérecito v de la Aerondutica en los avrts. 63 vy 84,
respectivamente, aunque tampoco figura en el de la Marina. En re-
sumen, no se encuentran en estor Reglamentos disporiciones ana-
logas correspondientes o que produzean el mismo efecto juridico
que las anteriormente transeritas,

Sin embargo, ¥ dada la interpretacion del art. 16 del Coédigo
penal militar, tales lagunas no constituven razén valida para
que si Jog supuestos previstos se presentan, el mando o quien ejer-
za la jurisdiceion disciplinaria militar no aplique la regla general
de la Ley penal militar. Este e el objetivo perseguido en las con-
sideraciones siguientes:
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El cardeter personal de la Ley penal v militar y de la Ley dis-
ciplinaria militar inhervente al papel politico, juridico v funcional
de Ia frerza armada cuyo interés general constituve la finalidad
(e ambas leves, debe ser reconocido por lax dos, aunque en una sola
de ellax exte caricter se encuentre afirmado por una dispogicion
expresa. Resultaria un absurdo mostruoso el admitir que 2 un he-
cho ocurrido a bordo de un bugue o de wn avién militar en mision
en el extranjero se aplicase la Lex penal y no la Ley dixciplinaria
iue. aunque diferente por su radio de aceidn, trata igmalmente de
mantener el orden v Ia disciplina alli donde el militar pueda en-
contrarse. Poco importa el silencio de la legislacion disciplinarvia:
la indirolubilidad de las relaciones entre la Tev penal v 1a Ley
disciplinaria obliga a obtener esta conclusion.

La revalidacion de la incorporacion irregnlar de la que s apro-
vecharia el autor del fraude escapando a Ia persecucion judicial en
la hipétesis de erimen militar por la alegacién oportuna de la nu-
lidad de su enrolamiento es el saludable correctivo al art, 12 al
que en otra parte hicimos referencia mas detallada. Seria inconce-
hible el admitir en la interpretacion de la Tev que tan prudente
medida de politica eriminal sea adoptada cuando se trata de un
c¢rimen militar v exclufda si se trata de una transgresion discipli-
naria. Los otros principios generales que se encuentran e¢n el ar-
tienlo 34 del Codigo penal militar no se limitan ni pueden limi-
tarse a la esfera de la Ley penal: por su contenido y su alecance
deben extenderse al Ambito disciplinario donde Ia jerarquia mili-
tar confiere derechos ¢ impone deheres especificos porque tal es
implicitamente el sentido de su texto. 8i en cierta manera uno de
los parfgrafos del art. 34 ha sido adoptado por la legislacion so-
bre 1a disciplina militar por el hecho de excusar al agente que
prueba la ignorancia de la ley o de la orden recibida, 1a Ler penal
militar, en las dos hipétesis previstas por el articulo citado. con-
sidera como inexistente el 1lazo jerarquico que constituye el elemen-
to esencial para ciertos crimenes militares: no solamente cnando
1a ealidad de superior o inferior es ignorada por el actor. sino
también cnando la accion se realiza en legitima defensa. Ia calidad
de wuperior extendiéndose también a las funciones de mando o
vigilancia especificadas.

RBasta el sentido comfin para darse cuenta que estos preceptos
no se limitan a la jurisdiccién penal militar, puesto que tienen su
entera aplicacién en la jurisdiceién disciplinaria.

Nos quedan todavia: las disposiciones sohre la causa justifica-
tira del nfim. IT del art. 29: las enumersdas en el art. 103 sobre
causas de extincidon de la punibilidad. que por su importancia ex-
cepcional merecen mAs ampliar observaciones, al ignal aue las caun-
sas que excluyven la imputabilidad. Entre las causas de justifica-
cibn especificadas en los arts. 16, 11 y 13 de los Reglamentos dir-
ciplinarios dei Ejército, de la Marina v de la Aeronéutica, respen-

a3



. MARIO TIBURCIO GOMES CARNEIRO

tivamente, el legislador no ha incluidoe: el estricto cumplimiento
del deber legal o el ejercicio legitimo de un derecho, causas.que
perfectamente fundamentadas desde el punto de vista politico, juri-
dico y moral han sido previstas por el Coédigo penal militar. Esta
laguna se presta evidentemente a la critica, puesto que no hay
explicacion para que la Ley exima de responsabilidad al autor de
un crimen militar ¥ no le exima en una transgresiéon disciplina-
ria cuando en ambos casos de gravedad diferente la accidon o la
omision punibles se encuentran justificadas por la misma causa. Es
cierto que en dos de estos Reglamentos —el del Ejército y el de la
Aerondutica en sus arts. 16 parfigrafos 4 y 14 respectivamente—
8e establece lo siguiente: “No habra lugar a castigo cuando una
causa justificativa sea estimada al enjuiciar la transgresion”.

Pero esta regla, que debe ser aplicada por las autoridades mi-
litares que, por lo general no poseen una cultura juridica profun-
da, serd comprendida como abarcando dnicamente las causas jus-
tificativas previstas por los Reglamentos disciplinarios, y en el
caso de la Marina ni siquiera se podra hacer tal alegacién, pues-
to que en él no figura el precepto obligatorio del reconocimiento
de la circunstancia justificativa. Sin embargo, en muy numerosas
ocasiones, tanto en la jurisdiccién disciplinaria como en la juris-
dicciébn penal militar. el militar encontrari en la aplicacion de
este precepto una garantia para el perfecto cumplimiento de sus
deberes de juez, de testigo o de perito, por la veracidad de la
prueba apreciada en sus sentencias, expuesta en sus declaraciones
¥ discatida en sus informes, documentos en los cuales los militaves
tendrin muchas veces que hacer declaraciones o examinar actos
referentes & crimenes o transgresiones diseciplinarias imputables
4 sus superiores, iguales o subordinados.

En las situaciones tipicamente militares creadas por las rela-
ciones juridicas particulares de la vida militar la justificacion del
estricto cumplimiento del deber legal anula la influencia del poder
personal del superior cuando los 6rganos del mando y de la justicia
funcionan normalmente. Pero es, sin embargo, en las atribuciones
conferidas por la Ley a militares en el cumplimiento de funciones
de policia judicial militar donde se encuentira més claro y més
gravemente el arbitrario o el peligro de arbitrario por el hecho del
mando, en lo que se refiere al testimonio del subordinado sobre la
conducta del superior. Con el fin de examinar este aspecto del pro-
blema he dedicado algunas consideraciones a la inmunidad judi-
cial que refine las garantias concedidas a los que ayudan a la jus-
ticia en las circunstancias mencionadas.

Entre los juristas que han tratado esta cuestién de forma mas
clara v extensa, hay que nombrar & JEaN SAUVEL en su reciente
estudio Les inmunités judiciaires, publicado en 19350 en la “Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal comparé”, més tarde pu-
blicado en libro. Jeax Sauven clasifica en dos grupos dichas in-
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munidades: una, constituida por el art. 14 de la Ley francesa sobre-
la libertad de prensa, que es la inmunidad de defensa; y el otro,
que se encuentra fuera de los textos legales, y consiste en la apli-
-acién de un principio general de Derecho, que puede ser califica-
do como inmunidad de los magistrados y sus auxiliares. Dandoles
fundamento y aplicacién, el autor declara: “Tienen por finalidad
asegurar la libertad de expresion ante los tribunales de aquellas
personas que, por cualquier titulo, ejercen una funcién judicial v
uinicamente en el cuadro de dicha funciéon™. Como toda inmuni-
dad, impiden generalmente el ejercicio de la accion piblica y de
la aceion civil contra sus beneficiarios. 8i a veces las inmunidades
presentan el inconveniente de disminuir el respeto debido a la vida
privada de los individuos, por el contrario tienen la ventaja in-
signe de permitir que la verdad se manifieste ante la justicia
cualquiera que sea la forma bajo la cual aparezca. Recuerda
igualmente el autor que como lo prueba la historia, no ha existido
“justicia imparcial ¥ objetiva™ en lasx épocas y paises donde fal-
taron tales garantias, y resume el concepto de las dos formas de
inmunidad arriba citadas diciendo: “La inmunidad de la defensa
es una derogacion al Derecho comiin. Su eampo de aplicacién se
determina realmente. Se limita a los hechos objeto de la defensa, ex
decir a los hechos relativos a la causa objeto del proceso”.

“La inmunidad de lox magistrados y de sus auziliares es la
aplicacién del principio general de Derecho que emige la irrespon-
sabilidad de lag personas que realizan un deber encomendado por
la Ley, por los actos de su funcién. Ex una inmunidad. de funcidn,
(Ob cit. pags. 337 y siguientes.)

Después de haber examinado la inmunidad de defensa bajo di-
ferentes aspectos, estudia el autor la inmunidad judicial cuya fun-
damentacion no se encuentra en la Ley por ser inherente a la
funcion misma. Y explica: “Es inherente a la funcion del magistra-
do y de todas las personas a quiénes incumbe el ayvudar al descu-
brimiento de la verdad. Estas personas son principalmente los tes-
tigos y los peritos”. “S8u situacion, dice Sarver, es anéloga a la
de todos los fancionarios que en el cumplimiento de su cargo es -
tin. a veces, obligados a revelar y a revelar a terceros, por ejem-
plo. a sus superiores jerarquicos, hechos que puestos en conoci-
miento de éstos resultan difamatorios. (Ob. cit. pag. 574.)

Para S8avven los beneficiarios de esta inmunidad son., de ma-
nera general, todas 1as personas investidas de una funcién judicial:
lo inmunidad judicial es el corolario del ejercicio de un derecho.
Los actos cometidos en el ejercicio de un derecho no pueden ser
calificados de criminales ni implicar responsabilidad penal o civil
para sus autores, puesto que adquieren el caricter de hecho justi-
ficativo que Savver enlaza con los articulos 327 v siguientes del
Codigo penal relativos al caso de injurias ¥ ofensas en justicia en
el mismo sentido adoptado por el art. 191, ntim 1 del Codigo penal
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militar. copiado sobre el Cédige comin. La counsecuencia logica,
juridica y moral de la obligacion de testimoniar ante la justicia
que la Ley impone al testigo. es en un estado de Derecho, la ga-
rantia de la inmunidad por las declaraciones que haga con la
finalidad Jde avudar a la justicia.

Teniendo en cuenta este fin es por lo que la doetrina v la jn-
risprudencia han creado en favor del testigo una inmunidad que
seglin frase de Savven “le da la seguridad que no tiene nada que
temer diciendo la verdad. toda la verdad v nada méas que la ver
dad, hablando sin rencor v sin temor, cnalquiera que =ea el perjui-
cio que de esta forma pueda causar a otro™. Analoga a la inmuni-
dad que protege al juez. segin la jurisprudencia de los paises de
alta y antigua ecultura politica v juridica, es la que defiende a los
festigos. no solamente frente a los procesos por difamacion, in-
juria o ultraje. sino también contra toda aceién penal, civil o dis-
ciplinaria salvo naturalmente el caso de falgo testimonio. Savvesn
fermina en términos categéricos sn convincente exposicion: “To-
dos los testigos estdn protegidos, sean simples particulares, fun-
cionarios, oficiales de la policia judicial o peritos, incluso parla-
mentarios v ante todos los organismos que tengan cariacter juris-
diccional™. Se sobreentiende que para que susx autores beneficien
de las garantias de la Lev las declaraciones de lox auxiliares de
la justicia hechax ante el juez, bajo su vigilancia, como ante el
magistrado que preside la audiencia y que tiene la responsabilidad
de la elaboracion de los respectivos documentos judiciales. steben
referirse directa o indivectamente a log hechos del proceso o a las
personas por 61 afectadas. En otro caso, estas declaraciones serian
indtiles v se encontrarian desprovistas de toda relacion con el caso
enjuiciado, por lo que se registrarian en el acta con las anotacio-
nes extablecidas por la Ley de procedimiento para que pudieran
recibir el correctivo apropiado. Si ello no fuera asi, ¢l honor y la
disciplina estarian a la merced de aquellos que por si mismos o
para servir la cobardia y la indignidad de terceros utilizaran
rastreramente la vista judicial para difamar, injuriar o calum-
niar. I'n manos de jueces capacitados la Ley nunea dejarda de
proteger a los testigos idoneos,

Lo que resultaria absurdo seria considerar como criminalex y
punibles las declaraciones de un testigo que al narrar los hechos
objeto del proceso o aludiendo a las personas en é]1 mezcladas, cali-
fica la conducta de algunas de ellas, cualquiera que sea su posicion
jerfirquica, puesto que esta calificacién se refiere a un hecho que
ha sido realmente realizado. Seria inadmisible que la Ley v la ju-
risprudencia declarasen exento de pena al militar que ante la
justicia describe todas las fases de un crimen cometido por un
superior v que al mismo tiempo estimasen punible al que en las
mismas condiciones emplease para definir estos crimenes las ex-
presiones verbales que en los diccionarios las definen ¥ califican.
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De las causus de extincion de la punibilidad enumeradas en el
articnlo 103 del Cédigo penal militar, sélo la rehabilitacion es
mencionada en los Reglamentos disciplinarios del Ejército ¥ de la
Aeronautica en los arts. 63 y 84, respectivamente, con la misma
finalidad de politica eriminal de extinguir la interdiccion conse-
cutiva a la pena de expulsién por incapacidad moral, que prohibe
el acceso a la reserva, asi como la adminisién para cualquier car-
go, funcion o empleo en los dos Ministerios, el de la Guerra y el
de la Aeronautica. Por el contrario, el Reglamento disciplinario
de la Marina. de 1953, guarda silencio sobre la materia. puex en
el paragrafo finico del art. 29 remite a leyes y reglamentos especia-
les la situaciéon del militar expulsado de su corporacién en rela-
ci6bn con su posible admisién en la reserva o en el servicio piblico
civil. Resulta que estas leves ¥ reglamentos especiales todavia no
se han ocupado de la cuestién, de manera que para regular su vida
en el mundo civil los militares castigados con expulsion o exelusion
de 1a Marina han de recurrir a la justicia militar a fin de obtener
el beneficio concedido por el Cédigo penal militar contra la per-
petuidad de las penas accesorias gue les impiden volver a tomar
su aetividad normal en la sociedad.

De este modo, las lagunas de la legislacion militar en este caso
particular crean la anomalia siguiente: si se trata de una conde-
na criminal en la que exista una pena accesoria prohibiendo el
ejercicio de una profesion o de una funcién piblica, estd admitida
la rehabilitacion por via judicial. va que la Ley subsidiaria es la
legrislacién comiin ; pero si se trata de exclusion o expulsion como
penas disciplinarias, la solucion del problema es diferente en Ia
legislacion especial, puesto que mientras en el Ejéreito y la Aero-
nautica los Reglamentos disciplinarios en los arts. 34, 36 v 38, 39,
B4, 85 v 86, respectivamente, establecen normas para la rehabilita-
ci6bn en cuanto al ingreso en la reserva del militar expulsado de
una u otra de estas corporaciones, la Marina remite la cuestiéon a
las leves reguladoras de la organizacién de los servicios piblicos
en las que todavia no se encuentra solucién.

La muerte del agente; la revocacién de la norma, que ya no con-
sidera el hecho punible ; la reparacién del dafio en el caso en que la
victima o el FEstado son indemnizados y el perjuicio es causado por
un acto involuntario como estd previsto en el mimero serto del
articulo 103 ya citado. son las causas de extineion de la punibili-
dad en materia penal militar. Excluidas de los Reglamentos dis-
ciplinarios, han de estar presentes, sin embargo, en el pensamiento
del mando o del juez para que pueda dejar sin castigo la trans-
gresiéon cometida: por la muerte del agente 1a pena pierde su ob-
jeto: por la revocaciéon de la disposicién que calificaba el hecho
de transgresion. la razon de castigar desaparece: si la falta es
ligera y el perjuicio es reparado, no ha lugar a castigar en el dm-
hito disciplinarvio. S8in embargo, por lo que respecta a las otras cau-
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sas de extinciéon hay que prever una cierta resistencia por parte
de aquellos que no estén muy duchos en la materia, porque las ra-
zones sobre las que se fundan son juridicas y esencialmente téc-
nicas y, por consecuencia, inaccesibles para aquellos que no las es-
tudien con el cuidado v la preparaciéon necesarias, contrariamente
a lo que sucede para las causas antes mencionadas, que son e na-
turaleza objetiva.

La amnistia, la gracia v el perdén o indulto, asi como la pres-
cripcion son causas de extincion de la punibilidad que en opiniom
de algunos autores v siguiendo el ejemplo de algunas legislaciones
militares, son incompatibles con el objeto del Derecho disciplina-
rio. Como a mi parecer precisamente las instituciones menciona-
das deben ser aplicadas en el Derecho disciplinario militar a ti-
tulo de principios generales de Derecho penal militar, he juzgado
necesario hacer algunas breves consideraciones a este respecto.

Basandose en la propia Constitucién que en el art. 5.° niim. XI'V
atribuye al Congreso Nacional el poder de “conceder la amnistia”
y en el art. 87 concede al Presidente de la Republica el derecho
de “conceder el perdén v conmutar las penas”. tras audiencia de
los 6rganos instituidos por la Ley. estas medidas de clemencia han
sido admitidas en la legislacion penal comfin v militar, ¥ con la
misma finalidad deben ser aplicadas en el Derecho diseiplinavio
militar a pesar del silencio de los Reglamentos disciplinarios. Las
fuentes de las tres formas de extincion de la punibilidad con la
atribucién de la amnistia v de la gracia v la conmutacién de la
pena, han sido consideradas como una prudente colaboracién poli-
tica del poder legislativo v del Presidente de 1la Repiblica econ la
actividad especifica del poder judicial que termina por una senten-
cia condenatoria; constatandose que el Congreso Nacional goza
de entera libertad en la aplicaciéon de su derecho de amnistiar,
dandole asi el sentido v la amplitud que las circunstanecias le ins-
piren para el bien de la paz ptblica y del orden social. conforme
a lo que demuestra en todos los terrenos la evolucion del concepto
de la amnistia ¥ del poder politico del Parlamento, mientras que
para las otras formas de clemencia la Constitucion establece res-
tricciones, puesto que dependen de la opinién de Organos estable-
cidos para examinar esta muy delicada atribucién del Presidente
de 1a Republica.

En tanto que excepcionalmente y para conmemorar fechas na-
cionales o acontecimientos histéricos el Mando, en el ambito dis-
ciplinario, perdona las penas disciplinarias elegidas como es de vi-
gor entre las menos graves, el Presidente de 1a Repablica perdo-
na y conmuta frecuentemente penas criminales elevadas, impuestas
por los més graves delitos.

En su monografia L’amnistie. Son influence sur le droit dix-
ciplinaire, Georges LBvasseur observa que la introduccién de la
amnistia en el campo disciplinario es una idea relativamente nune--
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va, pues los problemas que este hecho suscitaba pasaron largo
tiecmpo desapercibidos, pero a pesar de la restriccién que hace
respecto a la propiedad de adoptar tal medida en el Derecho dis-
ciplinario, declara en la conclusion de su estudio que la amnistia
de las sanciones disciplinarias tal ¥ como funciona en ¢l Derecho
francés, se parece a una rehabilitacion legal aplicada a una deter-
minada categoria de individuos. En estas condiciones el autor
aconseja evitar la controversia que tales medidas arrastran, pues
en Derecho disciplinario el perdén corresponde iinicamente a aquel
que tiene el derecho de castigar disciplinariamente.

El grupo mis numeroso v escogido de autores franceses que
han tratado este tema justifican la amplitud del concepto de am-
nistia adoptado por las leves modernas en la libertad institucional
que caracteriza el poder politico del Parlamento permitiéndole la
adaptacion de esta antigna institucion a lasx nuevas condiciones
de vida de! mundo contemporaneo, v en las obras sobre derecho
constitucional, administrativo v eriminal se encuentra mencion de
leyes de amnistia de todas clases, incluso para casos de disciplina
de cuerpos privados. A titulo de ejemplo. ¢l mas antiguo e intere-
sante de este género de amnistia aplicada a una transgresion dis-
ciplinaria recordaremos la amnistia decretada en Brasil, en 1922,
con la finalidad de eximir de proceso criminal a los alumnos de
la Escuela militar que habian participado en el movimiento del
5 de julio de dicho afio. Esta norma legislativa es suficientemen-
te instructiva, puesto que la expresion téenica —amnistia— no fi-
guraba en el texto y, sin embargo, esta omisién no impedia el que.
como sostuve en aquella época, 1a Ley fuese interpretada v apli-
cada como tendente a eximir a estos alumnos de toda sancién pe-
nal o disciplinaria. Esta es la tesis que en calidad de abogado de
varios beneficiarios de la amnistia decretada por la Ley mimero
4632 de 1922, defendi en aquellos momentos en la oposicion qne
hice a la sentencia del Juez Federal.

El caso se presentaba en el texto de la siguiente forma: “Il
Poder ejecutivo podra hacer matricular en la Escuela Militar de
Realengo los alumnos que hubieran sido desligados o excluidos de
dicha Escuela en 1922 por motivos disciplinarios. Todas las con-
cesiones hechas a los actuales alumnos podran serles aplicadas v
del mismo modo quedardn anuwladas para todos los efectos las re-
soluciones de desligamiento o exclusion’. En este articulo existen,
con toda evidencia, dos proposiciones que se completan: una. au-
torizando al Poder ejecutivo a matricular de nuevo los antiguos
alumnos desligados en 1922, v otra, anulando a todox los efectos
las resoluciones por las que habian sido desligados o excluidos, Es.
por tanto, innegable que en esta segunda proposicion se decreto la
amnistia de los alumnos de la Escuela Militar v con esta finali-
dad fueron combinadas en el Congreso Nacional la aprobacion de
esta medida con la de otras disposiciones de origen gubernamen-
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ral. El poder de conceder la amnistia figurando entre las atri-
buciones especificas del Poder ejecutivo, tal como fueron fijadas
por el art. 34 de la Constitucion, ha de concluirse que la proposi-
¢ion transcrita no fué sometida al Congreso ni fué objeto de com-
binaciones parlamentarias mas que con la finalidad de amnistiar
a4 los alumnos de la Escuela Militar que habian sido excluidos de
ella en razom de los acontecimientos militarex disciplinarios de
julio de 195z,

No puede concederse valor alguno a la objecion de gue el
término *amnistia™ no fué empleado en la Ley v que, por tanto,
no pueds¢ presumirse que el pensamiento del legislador fuese el
acormlar esta medida de clemencia; pues, en efecto, no sélo la
corta, aunque viva discusion de la enmienda que dié lugar al na-
cimiento del articulo citado demostro claramente que el espiritu de
esta medida legislativa era alcanzar la finalidad altamente poli-
tica de amnistiar a los alumnos militares, siendo con idéntica fi-
nalidad votada la enmienda combinada entre los diversos grupos
politicos, sino ademis no es necesario que la palabra amnistia se
inserte en el texto de la Ley para que se reconozean sus efectos
juridicos.

Carros Maximiniavo, estudiando la cuestion, dice muy acerta-
damente: “En general, el decreto concediendo la clemencia emplea
la palabra téenica amnistia. Sin embargo. no es esencial el que
lo haga. En Francia el Tribunal de (Casacion establecio, en 26 de
agosto de 1953, que el perdon general podia derivarse de los tér-
minos del decreto en su conjunto, aun faltando la palabra especi-
fica™. (Comentarios a Constituigio, p. 410.)

En su tesis sobre la amnistia, Louis Canar afirma que “para
que una disposicion produzcea los efectos de la amnistia no es ne-
cesario que en ella se inserte la palabra misma ni que declare ex-
presamente conceder la amnistia a Tor autores de tiles o cuales in-
fracciones: basta con que la disposicion presente en su conjunto
los caracteres constitutivos de la amnistia”. (De 'amnistie, 1904,
pagina 47). Y previniendo en las conclusiones de su tesis la posi-
bilidad de una ley oscura, aconseja prudentemente: **Los tribuna-
les aplicardn la interpretacion favorable a los reos, como constitu-
Yyendo el verdadero sentido de la ammnuistia, siempre que nazean du-
das por la oscuridad del texto”. (Ob. cit. pag. 201.

En la opinion de Brack: “Amnistry obliterates the offenses,
declares that the government will not consider the thing done pu-
nishable, and hence operates in favour of all persons envolled in
it whe ther intended and specified or not”. (Handbook of American
(Constitutional Law 3 4. ed. p. 322.)

De este modo, perfectamente determinado v comprendido el
pensamiento del legislador, yo sostuve que se debia juzgar extin-
guida la accion penal respecto a los alumnos de la Escuela Mili-
tar a tenor del art. 71 nam. 2.° del Codigo penal, puesto que estos
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alumnos habian side amnistiados por el Congreso de acuerdo con
el articulo que antes transcribimos (GoyMps CirNEIRO, 08 sucessos
militares de jullbvo de 1922, Rio, 1933, pp. 31 ¥ 32}, La tesis, que fué
refutada por el Ministerio piiblico, no llegd a alcanzar resolu-
cion por fallo, porque la prescripeion extinguio la accion penal
iniciada contra estos alumnos, v con la victoria de la Revolucion en
1930, un Decreto-lev del Gobierno de hecho, amnistio a los alumnos
militares sin que ¢l Tribunal Supremo hubiese decidido sobre la
tesis juridica.

Max recientemente, dos nuevos textos legislativos han ilustra-
do en el Brasil la aplicacion de Ta amnistia en materia disciplina-
ria: la Ley 2.839 de 2 de agosto de 1936, que amnistié lax penas
diseiplinarias de los funcionarios civiles, v el Decreto legislativo
nimero 22 de 2% de mayo del mismo aio, que concedio la amnistia
a los militares v civiles participantes en la insurreccion militar
dirigida contra el Gobierno. La Ley ntm. 2.839 versaba sobre la
anulacion de las penas aplicadas a los funcionarios civiles v la can-
celacion de faltax no justificadas, v tendia a resolver la materia
exclusivamente disciplinaria de la Administracion c¢ivil sometién-
dola a la reglamentacion del Decreto de 17 de septiembre el
mismo afio 19536, como lo demuestra su texto, ¥y aunque en ella no
se emplee el término téenico, Ia Ley num. 2.839 fué, en realidad,
una Lev de amnistia, del mismo género que otras leves de natu-
raleza fiscal.

E1 Decreto legislativo nim. 22 de 1956 apuntaba, por el con-
trario, a objetivos politicos infinitamente méas graves, como pue-
de verse por el texto de su art. 1°: “Una amnistia amplia y sin
restricciones es concedida a todos los eiviles ¥y militares que direc-
ta o indirectamente han tomado parte en los movimientos revolu-
cionarios surgidox en el pais a partir del 10 de noviembre de 1955
hasta el 1 de marzo de 19356, incluso cuando se tratéo de una des-
obediencia a las ordenes de sus superiores: todos los procesos eri-
minales y dizciplinarios rvelativos a dichos casos deberin ser abso-
lutamente silenciados en el porvenir™. Por esta disposicion el Con-
greso Nacional amnistiéo: a) al General Henrique Teixeira Lott y
los que estuvieron a sus ordenes en los “*movimientos revoluciona-
rios™ del 10 ¥ 21 de noviembre de 19553: b) a los aviadores que par-
ticiparon en el episodio de Jacaré-Acanga: c¢) a los militares que
en los movimientos de noviembre se negaron a obedecer las drde-
nes del General Lott, ¢l cual continnaba ejerciendo el cargo de
Ministro. del que habia dimitido: ¥ 1) a los aviadores que se ne-
aaron a combatir contra los rebeldes de Jacaré-Acanga. En la épo-
ca en que se elaboraba la Ley de amnistia ya Ja justicia militar
habia absuelto al primer grupo de Oficiales del Ejército que no ha-
bia ejecutado ni hecho ejecutar por las unidades de su mando las
6rdenes del General Lott por considerarlas ilegales. La extension
de 1a amnistia al terreno disciplinario militar que preconicé como
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principio general de Derecho penal aplicable al ambito disciplina-
rio ha sido determinada por leyes temporales del género de las ci-
tadas ~in agotar la serie, lo que demuestra que el asunto ya no
permite controversia. Ya no es la doctrina o la jurisprudencia
adaptando a la realidad una institucion que no se encontraba en
la Ley: es la Lev la que ha creado un concepto nuevo para esta
institueion. es la propia Constitucion la que concede al Congreso,
entre sus poderes, la facultad de “conceder gracia y conmutar las
penas™: atribucion privativa del Presidente de la Repiiblica en los
términos del nim. 19 del art. 87 de la Constitucidon especificada
entre las causas de extineion de la punibilidad en la legislacion
penal comin v militar: pero que como se ha visto no figura en los
Reglamentos disciplinarios,

La omision en los Reglamentos disciplinarios militares de la
atribucion conferida al Presidente de la Repiblica por la Consti-
tucion de perdonar v conmutar las penas disciplinarias militares,
precisamente aquellas que resultan de un proceso en la jurisdiceién
disciplinaria militar donde el Presidente de la Reptiblica debe in-
tervenir en calidad de Comandante Supremo de las Fuerzas ar-
madas. no puede privarle de ejercer en relacion con las penas dis-
ciplinarias la misma facultad que ejercita para perdonar ¥ con-
mutar las penas criminales, puesto que las disposiciones que se
encuentran en los Reglamentos disciplinarios serviran entonces
como simples reglas de proceso ordinario en materia diseiplina-
ria. La aunsencia de referencias al poder que corresponde al Presi-
dente de la Reptiblica por un precepto constitucional, es una de
las pruebas de la negligencia con la que ha =ido elaborada la le-
gislacion disciplinaria militar.

El Reglamento disciplinario del Ejército (1942} permite, por
ejemplo, en el art. 37, que el Presidente de 1a Repablica v las Au-
toridades mencionadas en el art. 37 anulen. levanten, alteren o
agraven los castigos disciplinarios que hubiesen sido impuestos.
especificando que linicamente en el caso de eminentes servicios
a la Nacidn prestados por el culpable, puneden, el Precidente o el
Ministro de 1a Guerra, levantar o anular las penas por ellos apli-
cadas o determinadas, ¥ esto en el plazo miximo de un aiio, restric-
cidon que no parece corresponder al texto constitucional en lo que
concierne al poder de indultar en materia disciplinaria, pues en
las Fuerzas armadas no existe ningin érgano administrativo que
pueda conceder este poder. Los otros Reglamentos —el de la Ae-
ronantica, en 1943, ¥ el de la Marina, 1955— tratan de la cuestion
easi en los mismos términos en los arts. 33 ¥ 37, respectivamente,
pero aunque comparan las atribuciones del Presidente de la Re-
piblica a las de los respectivos Ministros, no fijan plazo para el
ejercicio de la facultad de levantar las penas disciplinarias.

I.a conclusién que se puede obtener es la de que extendido a
las penas disciplinarias el poder de remitir ¥ conmutar las pe-
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nas criminales que la Constitucion atribuyé al Presidente de la
Reptblica, carece de sentido juridico, moral v militar. el plazo
de un afio fijado en el Reglamento disciplinario del Ejército para
que pueda levantar toda pena impuesta por él mismo o por cual-
quiera otra autoridad militar. Fn este caso como en los deméas
no podria hacerse prevalecer, por el hecho de su inconstitucionali-
dad, la absurda disposicion de la Ley de Organizacion del Minis-
terio del Ejéricto designando al Ministro del Ejéreito Comandan-
te en Jefe del Ejéreito en tiempo de paz por delegacién perma-
nente del Presidente de la Repiblica.

La prescripein de la accion y de la pena disciplinarie, viltima
causa de la extinciéon de la punibilidad que nos queda por exami-
nar, es un tema que desprovisto de férmula adecuada en la legis
lacifn sobre la disciplina militar, no ha merecido aiin en e) Brasil
la atencién de la doctrina ni de la jurisprudencia. pero que. sin
embargo, constituye una materia de interés juridico.

Radicalmente opuesto. como lo soy, a la prescripcién penal,
no podria jamés, por consecuencia, adoptarla en la legislacién
disciplinaria. Para mi ninguna de las razones sobre las que se
fundan las teorias creadas para justificar la prescripeion penal
resiste a la critica; es una institucién insostenible, juridica v mo-
ralmente, que ha quedado en los codigos como una tredicién v
que los legisladores conservan rodeando su aplicacion de todo un
severo mecanismo de restricciones, lo que constituye un verdade
ro contrasentido. Partidario de esta medida que incluyd en su
“Anteproyecto de Cédigo” que es en Suiza ley en vigor, ErNsT
Harrer consideraba igualmente inconcebible que si la ley adopta
este medio de extincién de punibilidad, la misma Ley busque por
otra parte medidas que tiendan a evitarla. Se puede admitir que
sea juridicamente justo declarar la prescripeion penal si previa-
mente se ha constatado en justicia la imposibilidad de comenzar
el proceso por falta de pruebas, v esto con la finalidad de obte-
ner la tranquilidad social asegurada solamente por la liquida-
ci6bn definitiva de la controversia por medio de una decision ju-
dicial declarando extinguida la punibilidad. Pero, cuando el acu-
sado estd condenado. ninguna razén puede justificar Ja prescrip-
¢i6n de la pena, puesto que en todos los sistemas legislativos exis-
ten medios de defender los intereses de la justicia para el caro
en que hubieran desaparecido las razones de ser del castigo. Si se
acepta el argumento de que el culpable va est4 bastante castigado
por la inquietud y las tribulaciones que ha sufrido después de
su condena, estariamos en el caso de repetir con el profesor Locoz:
“El Estado podria hacer grandes economias renunciando a per-
seguir ¥ dejando simplemente que la prescripeién corriera.” (Com-
mentaire du Code Pénal Suisse, fasc. IV, pag. 300).

En el ejercicio de mis funciones como Magistrado, he tenido
que aplicar la prescripcion, porque tenia que obedecer a una ley

103



MARIO TIBURCIO GOMES CARXNEIRO

que no tenfa autoridad para modificar por mi sentencia, ni po-
seia inmunidad que me permitiera violarla bajo el pretexto de
interpretar su sentido: pero como jurista. llamo la atencion cada
vez que la ocasion se prexenta sobre el error que constituye ol
adoptar integramente en la Legislacion penal militar los prin-
cipios de la Ley penal comun sin prever las situaciones reales de
la vida militar, tanto en tiempo de paz como de guerra. La ex-
tinciéon de Ia punibilidad, tanto de la accién penal como de la con-
dena, es una medida que no soporta el aniligis cientifico porque
en uno ¥ otre caso depende exclusivamente de un eierto plazo fi-
jado arbitrariamente por el legislador, v es una tradicion juvidica
que los Codigos penales conservan, como lo ha hecho notar Ferni,
hajo 1a influencia de las medidas del mismo génerv que existen en
el Derecho civil donde, en cambio, ciertamente el interés del s
tado se une al interés individual, por lo que es 16gico que 1a Ley
cousidere extinguido ¢l derecho de actuar o de reclamar en jus
ticia enando ha transcurrido un cierto lapso de tiempo sin que
las partes en disputa hayan liquidado su litigio.

En la rama penal nmilitar v, por consiguiente, en la rama disci-
plinaria militar el interés predominante de la sociedad que se
funde con el del Estado exige forzosamente una solucion dife-
rente. pues en materia militar la represién penal v la discipli-
naria tienden a garantizar el orden, la disciplina v la seguridad na-
cional, condiciones esenciales para la existencia del TPais. Por
cHo la extineion del derecho e castigar no puede justificarse por
el simple transcurso de aquel lapso de tiempo que el legislador
vree o supone razonahble para no poder iniciar el proceso o eje-
cutar Ia pena. Mix ain que la represién penal propiamente i-
cha. que reclama para su ejecucion un proceso penal regular, la
represion disciplinaria, dadas lax condiciones especiales del me-
dio militar v la naturaleza particular de su objeto, necesita para
ser eficaz su aplicacién inmediata, con el fin de lograr su efec-
to pxicoldgico de precepto conminatorio peymanente que debe arras
trar el minimum posible de formalidades. La prescripeion de la
aceion ¥ de la pena diseiplinaria se encuentran en desacuerdo con
tales objetivos.

lin el Brasil. la prescripeion en el ambito disciplinario fué
preconizada por primera vez por Crovis BeviLagua que Ia adopto
en el art. 79 de su “Proyecto de Cddigo disciplinaria para la Ma-
rina brasileiia”, cuyo enunciado fué adoptado por el Almirante
Maroues LEas en el art. 78 de su proyecto (Arquiro de Direito Mi-
litar. TTT. ntm. 3, pags. 239 v 298). Bajo la influencia de las ideas
de Crovis Beviraqra el Reglamento interno de log serrvicios gene-
ralex del Ejéreito de 1913 ha incluido entre sus preceptos revolu-
cionarios el principio de 1a prescripei6én en materia disciplinaria
que se encontraba en el provecto citado, pero este Reglamento
no durd lo bastante para permitir que fuese aplicada 1a nueva
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disposicion. A mi juicio. dado que la prescripeion se¢ introdujo en
¢l Codigo penal militar por los arts. 105 a 113 siguiendo el sistema
del Caoldigo comiin, debe ser igualmente aplicable en materia dis-
ciplinaria en virtud de lo establecido por el art. 16 va citado, v
habida cuenta de las adaptaciones impuestas por las particulari-
dades de la rama disciplinaria que habran de servir de criterio
al Mando para aplicarla cada vez que ello se encuentre justificado.
en espera de que la ley zanje definitivamente la cuestion. En la
legislacion disciplinaria militar se entrevé la existencia de la
prescripeion de la aceion disciplinaria en los Reglamentos de la
Marina y de la Aerondutica. Por otra parte, se encuentran en otras
disposiciones de los Reglamentos disciplinarios preceptos especi-
ficos de decaimicnto del derecho a los que el Mando dard una
aplicacion adecuada cuando, con la mayor comprension de la
mision moral de la Ley disciplinaria, se interese en aplicar el
principio de oportunidad.

La legislacion comparada v los autores europeos ofrecen ejem-
plos de la adopeion de esta institucion y razones validas en su
favor. Hasta la primera Guerra Mundial, dos legislaciones milita-
res admitian Ia prescripeion en materia disciplinaria v éstas eran
la legislacion alemana vy la austriaca. Por otra parte, v ante el
silencio de la legislacion suiza, Leo WaBkk, que juzgaba inadmi-
sible que se considerasen impreseriptibles las infracciones disei-
plinarias tnicamente por ¢l hecho de no existir disposicion legal
referente a ellas, busco la solucion de la dificultad interpretando
los textos de la parte general del Coddigo militar de su paix.
Sin embargo. para lox juristas suizos, las conclusiones obtenidax
por LEo WeBEr no tenian otro valor que el de un expediente v
no podian servir para la elaboracion de un derecho nuevo como lo
sefiala Erxst HarTEr cuando trata de la cuestion en su célebre
Ezposicicm de motivor del Anteproyecto del Ciodigo Penal militar.
trabajo en el que apoyvandose en el Derecho aleman v Derecho
austrfaco, creé la doctrina que con ligeras modificaciones fué
adoptada en materia de preseripeion de la aceion disciplinaria v
de Ia pena disciplinaria en el Codigo Penal militar suizo de 1927,
alin en vigor.

El Codigo suizo establece lo wiguiente en xu art. 183: “1. [l
derecho de castigar disciplinariamente prescribe a los weix me-
ges; si el hecho da lugar a la apertura de un procedimiento ju-
dicial, la prescripeion queda en suspenso hasta la terminacion del
procedimiento.—2. Tas penas impuestas por una falta diseipli-
naria prescriben a los seir merer—3. La prescripeion no se en-
cuentra snjeta a interrupciones.

AGn man reciente, la legiglacion militar de la Repiblica Fe-
deral alemapna, manteniendo respecto a esta institucién la doctri-
na seguida por ¢l Imperio ¥y por el régimen de la Constitucion
de Weimar, estable en el paragrafo 41 de 1a Ordenanza disciplina-
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ria de W fuerza armade (WEBBR, Dizziplinar ordnung) del 15
de marzo de 1957: “Las penas disciplinarias no pueden ser ejecu-
tadas pasado el plazo de seis meses. Este plazo se inicia el dia
en que ha sido dictada decisién firme, pero cesa si la ejecucion
ha comenzado antes de su expiraciétn.” En cuanto a Austria, no
conozeo su legislacién militar para poder ilustrar el tema, pues
el régimen politico en vigor en dicho pais le prohibe la organiza-
cion de una fuerza armada.

Entre los que defienden la prescripcion en la rama discipli-
naria es preciso citar en Francia al Intendente Militar SiLLIPRES,
quien criticando el que la legislacion de su pais no incluyera esta
institucion, se pregunta si un castigo aplicado largo tiempo des-
pués de la comision de la falta, alcanzaria su verdadera finalidad,
que consiste en el mantenimiento de las disciplina, o si, por el con-
trario, no seria considerado como una injusticia. Para llenar esta
laguna, SiLuIBrEs propone la transferencia al derecho discipli-
nario de los principios generales del Derecho penal comfin y la
admision de la preseripcién que podria fijarse en un afio, ¢omo
ocurre para las contravenciones penales. En cuanto a las sanciones
especiales privativas de los militares profesionales, admite SiLLie-
REs que la falta cometida torna su autor inapto para su funcion,
puesto que le despoja de su prestigio, perjudicando la eficacia de
su mando, pero admite que para las sanciones que afectan a la
situacion material del culpable ¥ que se prevén en los diferentes
Estatutos juridicos, no debe haber preseripeién o por lo menos
tendrian que ser sus plazos ampliamente aumentados.

Personalmente, vo no recomiendo la prescripcién ni en Dere-
<ho penal militar ni en Derecho disciplinario militar; pero puesto
que se encuentra admitida en la Ley penal militar en virtud de
la disposicién del art. 16, considero que debera aplicarse en ma-
teria disciplinaria.

Junto a los juristas suizos que apoyan el punto de vista de su
derecho escrito, ManLIo Do Cassio, de la justicia militar italiana,
manifesté su opinién en cuanto a la aplicacién de los principios
generales del Derecho penal y del Derecho disciplinario en los
signientes términos: “La genericitd dew pretti sostantive e rituali
contenuti nel dirito disciplinare offre larghc possibilitd di equivo-
care in matleria, purtuttavia bisogna convenire che i precetti, le
cus violazioni possono condurre alla privazioni della libertd perso-
nale devono essere amministrati secondo i principi generali di di-
ritto. (Diritto Militare ¢ Disciplinare, 195152, pag. 51.)

Ejercitindose fuera de los Tribunales judiciales sujetos a las
normas rituales ¥ a las reglas generales del Derecho. la juris-
diccién disciplinaria militar constituia para este jurista militar
italiano un delicado problema cuyva importancia se acrecia por la
pena de privacién de libertad.

Conviene. por #ltimo. hacer notar que las causas excluyentes
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«de la imputabilidad previstas en el Codigo Penal militar deben
influir igualmente sobre la apreciacion del grado de responsabili-
dad del agente en lax transgresiones disciplinarias, hayan sido o
no especificadas dichas cansas en los Reglamentos disciplinarios.
Aunque la capacidad fisiea ¥ mental del recluta y del militar pro-
fesional sufra un reconocimiento en el momento del examen sa-
nitario que precede x justifica su incorporacion a filas. nada nos
garantiza que no aparezca en el curso de su tiempo de servicio
alguna de las causas pxicopatologicas o psicologicas que de acuerdo
won la Ley penal militar producen la impunidad del agente por
abolir su responsabilidad, ¥ ello tanto en el supuesto del de-
lito como en el de Ia transgresion disciplinaria. La especie del da-
fio causado por el agente en la transgresion disciplinaria no permi-
te aplicarle las medidas de seguridad previstas para los casos de
<crimen militar. Por ejemplo, si una transgresion ha sido cometida
por un recluta y se aprecia en él la existencia de una enfermedad
que lo excluye del servicio militar, esta exclusion, establecida con
las formalidades fijadas por 1a Ley para el reconocimiento médico,
se hard de acuerdo con el Reglamento del servicio militar, ¥ el en-
fermo volvera a la vida eivil. No hay duda de que nadie podri
sostener que porque los Reglamentos discipinarior no se pro-
nuncien sobre la materia, Ila exclusiéon del autor no constituye en
este supnesto una aplicacion del principio general de Derecho pe
nal de la no imputabilidad del enfermo mental.

El Mensaje del Consejo Federal a la Asamblea Federal suiza
considers superfluo el extender, por extension pura y simple, los
principios generales de Derecho penal militar a la materia disci-
plinaria, con excepeitn de los que habian sido especificados. La-
razon alegada es que dado el carédcter de simplicidad que, en ge-
nera. tienen las faltas disciplinarias v el hecho de que el proceso
disciplinario es menos formalista que el proceso penal propiamen-
te dicho, serian muy raros los casos en que se plantearfan cues
tiones de Derecho penal de dificil resoluciéon. Asi, los preceptos
sobre l# responsabilad, la tentativa, la participacién, la legitima
defensa. el estado de necesidad. ete., no tenian necesidad de fi
garar en la Ley disciplinaria. Debo declarar que las considera.
ciones de este Mensaje no me han convencido. El hecho de que en
la. mayoria de los casos no existan graves problemas que resolver
en la jurisdiccién disciplinaria, no debe de impedir al legislador
el admitir su posibilidad porque en toda accion u omision cons.
titutiva de una transgresion disciplinaria al igual que en toda
accibn u omisidon constitutiva de un crimen militar, nos encon-
tramos siempre frente al problema de la culpabilidad que arras-
tra todas las soluciones juridicas especificadas en nuestro pais
en la parte general del Coédigo Penal militar.
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CONCLUSIONES
1

La accion penal militar v la aceion disciplinavia militar, atri-
butos del mando militar, que tiene el privilegio de su iniciativa,
son los instrumentos de la Leyv penal militar y de la Ley disci-
plinaria militar en sus Jurisdicciones respectivas, v asf, las re-
laciones entre estas dos acciones deben ser las mismas que existen
entre las dox leyes: v por consecuencia, las condiciones del ejer-
cicio de la acceion penal deben extenderse al ejercicio de la ac-
cion diseiplinaria, ex decir, los principios generales de la Ley penal
militar relativos a la accion pepal militar, por su cardcter de
relaciones juridicas fundamentales, son aplicables a la accion
diseiplinaria militar, con las restricciones impuestas por el fin
especial del Derecho disciplinario, en las mismas condiciones que
los principios generales del Derecho penal coman son extensivos
al Derecho penal militar,

11

Derecho estatutario, en virtud de su cardcter punitivo de lax
violaciones de relaciones de Derecho piblico de la importancia de
las establecidas por la incorporacion al Ejército, ¢l Derecho dis-
ciplinario militar tiene su fundamento natural en la ley elaborada
en el Parlamento. No es admisible que se ignore la naturaleza
penal de las infraceiones disciplinarias, asimiladas a las contra-
venciones penales de Derecho comiin, y que se ignore la naturale
ziv juridica de las penas disciplinarias, que en sus formas mds
severas flevan consigo la privacion de libertad equivalente a una
real pena criminal ¥ la expulsion de la corporacion correspondien-
te a la pena accesoria de incapacidad para ejercicio de la funcion
piiblica adoptada en el Codigo penal militar, con sus graves con-
secuencias juridicas.
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