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PREFACIO

Estas paginas aspiran, principalmente, a lamar la
atencion sobre las enormes posibilidades de la exph~
racién dogmatica en el campo juridico pepal militar,
las que quedan abiertas a desarrollos ulteriores y mu-
cho mis profundos, por i0 que nd hacemos més que
llamarlas Lincamientos de la parte general, 1o que
consideramos que resulta acorde con su contenido ¢
intencion.

A efectos de no repetir desarrollos in extenso de
. conceptos de derecho penal ordinario, nos remitimos

a las obras usuales al respecto, particularmente al
“Manual de derecho penal’ de uno de nosotros, don-
de la perspectiva penal general se esclarece con mayor
detalle y se indica la bibliografia bdsica de cada tema.
No obstante, hemos insistido aqui, en forma abrevia-
da, en los conceptos generales mds importantes y ne-
cesarios para la explicacién de esta rama especial de
nuestra disciplina, lamentablemente descuidada por la
doctrina nacional.

' Dadq el cardcter de este trabajo, las indicaciones
bibliogréficas no pretenden ser enciclopédicas ni mu-
IChO‘ menos, pese a lo cual, cuando la referencia es ine-
Sl;d]]':)le” se ta formula en el lugar plcrtinentc, halldndo-
" ' NOMina de obras citadas al final de la obra, don-
O‘I‘)r;:";:‘t‘::niigega'rn?s un listado de las principales
Codigo de Jistigiay r\:l_rtexto del Tratado Tercero del

- la dificultad de ha“:lrltflr. obedecicndo esto q]nmo
, . tn plaza su texto actualizado.



bsperamos que este modesto esfuerzo impulse a
olros autores a incursionar con mayor detalle en esta
materia y, al mismo tiempo, que resulte de utilidad 2
quienes cargan con la enorme responsabilidad de su
aplicacion practica.

Finalmente, queremos hacer publico nusstro
agradecimiento al brigadier auditor doctor Laureano
Alvarez Estrada, quien tuve la gentileza de lesr los
originales, por las importantisimas observaciones que
nos efectuara, v al contraalmirants auditor doctor
Ramon Ledn Francisco Morell, por posibilitamos e!
mangjo del materal de la biblioteca que poses lg Au-
ditoria general de las Fuerzas Armadas.
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Caprtulo 1

EL OBJETO DEU DERECHO PENAL MILITAR

1. NECESIDAD DE DELIMITARLO.

§ 1. En torno del derecho penal militar argenti-
no se han producido varios malentendidos y, en gene-
ral, dado que estd parcial o deficientemente estudiado
en nuestras universidades y a que en verdad no se ha
hecho un ensayo totalimente dogmitico de su expli-
cacion, 1o primero que se nos presenta como indispens
sable al tratar de exponerlo desde esta metodologta,
es su delimitacion respecto de otros campos jurfdicos
que le estdn proximos y con los que muy frecuente-
mente aparece confundido o superpuesto.

Desde la negacién de su cardcter penal hasta la
oxtension de 8l al campo del derecho penal comun,
todas las confusiones imaginables han tenido lugar,
sin dejar de tener en cuenta quu frecuentementa se
le ha subestimado, particularmente en virtud de su
pretendida {iliacidn administrativista, en tanto que
on otras ocasiones se ha llegado a decir que eventual-
mente ostd por sabre la Constitucidn nactonal misma.

§ 2. Como cualquier ofra rama del derechd ¢
subrama del mismo— la expresion “‘derecho penal mi
litar tiene dos sentidos: ol de “legislacion penal milt:
tar” y ol de “clancia del derecho penal militar™, esto
23, el de sistama de comprension de la legistacidn pe-
nal militar. Al expresar la necesidad ineludible de deli-
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mitarlo, por supuesto, nos estamos refiriendo clara-
mente a la primera de las acepciones dadas, es decir,
a la de legislacién penal militar, puesto que recién
una vez que delimitemos el objeto podremos ensa-
yar su sistema de comprensién o de explicacion.

§ 3. Es menester aclarar que hay un conjunto
de disposiciones de muy distinta naturaleza que ri-
gen la organizacién y el funcionamicnto de’las fuer-
zas armadas, desde las que tienen caracter constitu-
cional, hasta las que lo tienen meramente reglamenta-
rio, pasando por las procesales, penales, civiles, previ-
sionales, etc. En algiin momento se ha dicho que todo
ese conjunto puede ser designado como ‘“‘orden jurfdi-
co-militar” (Querol y Durin, p. 18), pero esa degigna-
ci6n tiene el inconveniente de provocar confusiones,
puesto que puede llegarse al extremo de p{e_tenc'ler
que deritro del orden juridico hay otro orden jurfdico
(Manzini, p. 1), cuando en realidad, dentro del <_)rden
jurfdico no puede haber mds que partes ‘del mismo,
no concibiéndose que ninguna de ellas funcione en
"forma “enquistada” o independiente, puesto que ello
serfa totalmente contradictorio con la expresifin “or-
den”, que demanda una unidad de comprension. De
allf que, en tren de llamarle de alguna manera, puede
hablarse preferentemente —como en algunos pafses
se' hace— de “derecho militar”. Esta expresion suele
ser ‘'usada para designar s6lo al derecho penal m.ilitar
y ‘al derecho disciplinario militar (asf, Lo (_Zas'cm,. p.
1), pero por nuestra parte creemos que la limitacién
es allf indebida o arbitraria; por lo que nos parece
conveniente extenderla a la totalidad de la legislacién
material que se refiere a la organizacién y funciona-
miento de las fuerzas armadas. No es casi necesario
demostrar que resulta indispensable dotar a las
fuerzas armadas de una organizaciéon jurfdica que

TEORIA GENERAL

sea adecuada al cumplimiento de sus fines, compues-
ta por normas de distinta naturaleza, referidas todas

a la organizacién de las mismas en tiempo de paz y
de guerra.

Asf, hay normas de derecho constitucional que
regu!an la organizaci6n de la entidad militar y los res-
pectivos podetes correspondientes al Congreso, los de
mando atribuidos al Poder Ejecutivo, toda la legisla-
cién referente a la constitucién misma de los ejérci-
tos: enrolamiento, teclutamiento, movilizacibn, for-
macién de los cuadros, su estrictura orgdnica, orga-
nos que poseen, servicios de que disponcn, modo de
que actien coordinadamente y la relacién entre el
pers_ona]. También existen normas relativas al desen-
volvimiento juridico de las funciones y actividades
propias de las fuerzas armadas y la consiguiente apli-
cacion de sus medios a los fines especfficos de ellas.

- Sin trascender el &mbito del derecho administra-
tivo y con el objeto de resguardar la severa disciplina
en las fuerzas armadas, que resulta indispensable al
mantenimiento de su orden, cohesidn y eficacia, se

- ha creado el derecho disciplinario militar, cuyo obje-

to es individualizar las faltas de disciplina y sus co-
rrespondientes sanciones, fundado esencialmente en
el deber de obediencia, y se ha establecido el consi-
guiente poder (disciplinario) tendiente a asegurar el
cumplimiento de ese deber. :

Finalmente, existen normas juridicas de natura-

‘leza penal, que ‘son ‘las que forman el derecho penal

militar que, como todo derecho penal, debe realizar-

‘se mediante un proceso, cuya:regulacién da lugar al

derecho procesal penal militar, que también forma
parte del derecho militar.




DERECHO PENAL MILITAR

§ 4. Cabe dejar claramente establecido que con
la expresion «derecho militar”, tal como la entende-
mos, no pretendemos designar una rama del .derecho,
sino un conjunto de legislacién material referida a una
misma problemdtica, €s decir, reguladora delo necesa-
rio para proveer a un mismo objeto, pero que se inte-
gra con disposiciones de distinta naturaleza, gaglg una

“de las cuales conserva la suya. propia, sin perjuicio de
que sus principios puedan resultar parcialmente modi-
ficados. .

Asi como las disposiciones constitucionales refe-
ridas a las fuerzas armadas corresponden a la ciencia
del derecho constitucional, las disciplinarias a la del
derecho disciplinario como rama del derecho admi-
nistrativo, etc., las penales corresponden a la ciencia
del derecho penal. Esto debe quedar suficientemente
claro, sin que lleve a confusiones la tecnica legislativa
del C.JM., cuya estructura le permite incorporar ele-
mentos correspondientes a distintas disciplinas juri-
dicas en un mismo cuerpo legal.

§ 5. Fundamentalmente, el C.J.M, se encuentra
integrado con disposiciones de derecho procesal mili-
tar, de derecho penal militar y de derecho disciplina-
rlo militar. No obstante; no podemos pasar por alto
que - la técnica legislativa —cudlquiera ella sea— no
puede alterar los lfmites de las disciplinas cientfficas,
puesto que las disciplinas jurfdicas s¢ delimitan con-
formo a la naturaleza de la disposicion legal que estu-
dian y no a la ublcacién de la misma. Asf, hay dispo-
siclones penales especiales en leyes referidas a mate-
rlns totalmente ajenas al derecho penal (loyes slocto-
ral, de enrolamiento, de prevision, etc.), sin que por
ello se les desconozca su naturaleza,

IS
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6. La ¢ i6 e .
derecgo penal moimz:lg?o:?:r?:cfm ge I
las siguientes causas: a) El C.J :{\ l;am.entalmeme &

és Causas: J.M. legisla el derecho
procesal militaf"y, como capftulo pertinente v fun-
damenta.l.de todo derecho procesal, la jurisdiccién
penal militar, lo que frecuentemente lleva a confun-
dir al derecho penal militar con todo el derecho pe-
n_al que es aplicado por los tribunales militares,
siendo que los tribunales militares 2 menudo hacen
aplicacion del derecho penal comtun, sin alterar sus
principios en nada. De alli que se imponga distin-
guir, dentro del derecho penal sometido a la juris-
diccion militar, el derecho penal militar y el dere-
cho penal comun. b) El C.JM. tipifica en alguncs
casos conductas de civiles, disponiende incluso que
de las mismas conozcan los fribunales ordinarios.
En estos supuestos resulta claro que tampoco se
trata de delitos del derecho penal militar, sino que
son tipos de derccho penal comun legislados fue-
ra del C.P., o sea que, en los mencionados supues
tos, el C.JM. opera como ley penal especial en
cuanto a ostos delitos de civiles se refiere, no modr-
ficando en nada las reglas generales del C.P. ¢} Por
ultimo, dada la opinidn predominante en la Argen-
tina —y casi exclusivamente en la Argentina— de que
ol dorocha penal militar es derecho administrativo,
sostenida tanto por los penalistas, a los que plantea
problemas lfmite muy dificiles de solucionar, y por
los’ administrativistas, que encuentran un fildn mas
para las anslas imperialistas del derecho administra-
tivo a expensay de las otras ramas jundicas —fend
meno sumamente peligroso an el munde moderna=,
se hace necesario distinguir adecuadamente al dere-
cho penal militar del derecho disciplinario militar,
respecto del cual, justo es decirlo, la misma ley pe-
nal militar distingue nitidamente.

*
b L atraslll e Al 5=
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li. KL DERECHO PENAL COMUN APLIC
POR TRIBUNALES MiLJ TARESf Apo

7._ La jurisdiccién venal militar, como los
otros capitulos de ese derecho procesal penal, que-
dan fuera de nuestro tratamiento, que se limijta al
derecho de¢ fondo. Sin embargo, para delimitar el
dmbito del derecho penal militar y del derecho pe-
nal comun, no tenemos otro recurso que referirnos
a la jurisdiccién militar, distinguiendo los diferentes
hechos que quedan sometidos a la misma, para no
incurrir en el error de considerar que toda la mate-
ria sometida a- la jurisdiccién penal militar es dere-
cho penal castrense, dado que esta jurisdiccién tam-
bién conoce de delitos comunes, haciendo aplica-
cion de las pautas generales del C.P, y de las leyes
especiales.

A efectos de no incurrir en la confusidn recién
mencionada, es decir, de no creer que por derecho
penal militar haya que entender a toda la materia
sometida ‘a la jurisdiccién penal militar, debe quedar
perfectamente claro que hay delitos de jurisdiccion
miiitar que son delitos militares y otros que son
deiitos comunes. .

§ 8. Pese a la jurisdiccién militar —que debe
entender de ellos— son delitos del derecho penal
comun los que estén tipificados en el C.P. o en leyes
penales especiales, siendo cometidos por militares en
las condiciones que establecen los arts, 108 y 109 del
C.J.M., cuyo andlisis, naturalmente, ‘es una cuestién
procesal, pero no penal. Esto queda perfectamente
claro en el texto del art. 870 del C.J.M.: “Los delitos
por violacién de-la ley penal comtn o de una ley
especial, en los casos sometidos a la- jurisdiccion
militar, serdn reprimidos con arreglo a las disposi-

les miljtares™.
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ciones del Cédigo Penal o de la ley especial violada,
salvo las modificaciones establecidas en el capitulo
siguiente”. .

. § 9. La pertenencia de estos delitos al derecho
penal comiin la ratifica el C.JM. en su art, 523,
cuando refiriéndose a las disposiciones-estrictamente
v'iigentes para los delitos militares, prescribe: ‘fCon
excepcién’ de lo prescrito en el art. 517, las dispo-
siciones de este capftulo no-rigen sino respecto de

" los delitos militares, y en ningin caso serdn de apli-

cacién a 'los delitos comunes ni: a-los delitos es_pepia-
les, cuando ellos sean de la jurisdiccién de los tribuna-

-§ 10. No pasan dichos delitos a ser militares por
el hecho de que el art. 870, al igual que el 517 del
CJM., aparentemente hagan salvedades a los princi-
pios del derecho penal.comtn, dado.que el art. 871

+-al que remite el art. 870, C.J.M.— no hace otra co-.
“sa que crear tipos calificados agravados de robo y hur-

to, que son verdaderos delitos- militares, solo que re-
miten en cuanto-al tipo bésico al derecho penal co-
min. Por lo que hace a la disposicién del art. 517,

. CJM. (“La embriaguez no es causa de exencién ni

de atenuacién de ‘pena para los militares, en los
delitos. de jurisdiccién militar”), veremos luego mds
detenidamente que, rectamente interpretada, no al-
tera los principios del derecho penal comin.

§ l}. En tiempo de guerra la jurisdiccién mili-
tar se extiende. Por un lado, resulta necesario que
los prisioneros de guerra queden sometidos a la ley
penal castrense, es decir, que se les impongan deberes,
militares, pues serfa absurdo que se pretendiese que
son meros civiles privados de libertad. En segundo
término, la necesidad tremenda —principio al que

»
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nos referiremos luego— debe abrir la posibilidad de
que se proceda a la militarizacion de personal civil,
lo que estd previsto por el art. 873 del C.J.M. Enlos
" casos de prisioneros de guerra ¥ de personal militari-
zado, nos hallaremos pues, frente a sujetos activos
de delitos militares, o sea; que. sus conductas perte-
necen al derecho penal militar.

Como resultado de esta extension del concepto
de militar que tiene lugar en tiempo de guerra o €n
el de su inminencia, el circulo de personas que se
. incorporan al concepto también pueden cometer de-
litos comunes, en cuyo caso, los tribunales militares
deberan hacer aplicacién del derecho penal comun,
conforme a lo establecido por el art. 870, C.J.M.

§ '12. Por otro lado —siempre en tiempo dc
guerra— se opera una extension de la jurisdiccién pe-
nal militar sobre civiles que cometen delitos comunes.
En tiempo de paz, la jurisdiccién castrense se limita,
en orden a la aplicacién de las normas del derecho pe-
nal comin, a los militares en Ias circunstancias de los
arts. 108 y 109 del C.J.M., puesto que la necesidad
tremenda se mantiene en potencia, pero cuando esa
necesidad tremenda se manifiesta en acto, o sed, en
_ tiempo de guerra, esta jurisdiccién aplica también
derecho penal comun a un circulo més amplio de

- personas, que excede el de los militares, incluso en
el concepto extendido a los militarizados por la
guerra. '

Asi, la jurisdiccién penal militar pasa a hacer
aplicacion de derecho penal comin a los empleados
y operarios que sin haber sido asimilados o equipa-
rados a los militares —conforme al art, 873, C.J.M.—,
prestaren, sin embargo, servicios en establecimientos
o dependencias militares o militarizadas, y' siempre
que cometan delitos dentro de ellos o en relacién
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‘con las mencionadas actividades (arf inc.
_ ¢ s (art. 110, inc

C.IM.). e

§ 13. T‘Elmpoco son delitos militares los que
cometan. quienes acompafian a las fuerzas en el te-
rreno comprendido dentro de los servicios de seguri-
dad (art. 110, inc, 3, C.J.M.) ni los “falsos delitos
militares” (delitos -de civiles tipificados en la ley
penal militar) que se cometan en las zonas de ope-
raciones o de guerra, sobre los cuales se extiende
la jurisdiccién castrense en tiempo de guerra.

§ 14. Por dltimo, la jurisdicciéon militar de
guerra se extiende a los delitos comunes cometidos
por cualquiera dentro de las zonas ocupadas del te-
rritorio  enemigo, salvo que la autoridad militar
dispusiera que éstos sean juzgados por los tribu-
.nales comunes de la zona ocupada.

1. LAS DISPOSICIONES PENALES DEL CJ.M.,

APLICADAS POR LOS TRIBUNALES CI-
VILES. . :

. § 15. Tampoco integran &l derecho penal
militar los delitos especiales que tipifica el C.J.M.
y de los que los civiles' pueden ser sus autores. Es-
to§_delitos se denominan en doctrina “falsos delitos
militares™. El art. 508, C.J.M. cardcteriza al delito

.militar como “toda violacion de los deberes mili-

tares que tenga pena sefialada en este Codigo y de-
m_ﬂs leyes militares”, no pudiendo afirmarse que
viola sus deberes militares quien no los, tiene a su car-
%o. Por ello, se desprende del mismo texto del
di-ic-’M- que los delitos en que.se afectan bienes juri-

‘ s militares pero que -son cometidos por civiles,
no leeden considerarse delitos militares, sino delitos
especiales del derecho penal comun.
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Dentro de nuestro sistema juridico

tampoco puede extenderss In funrie oS ol
a estos falsos dei:ovs"?h';—: iujimcm?n caﬂfensi
delitos del orden cow{-:.“ i A‘h.:- qa-_no >?n mas a4
' > del orde MUn tipificados en leyes especia-
i€3— siendo inconstitucional la disposicién del inc. 7
del_ art. 109, C.J.M. que extiende dicha jurisdiccion al
dsl_:to previste en el art. 786, C.J.M., consistente en
la introduccién no autorizada de materias inflamables
o explog’vas en buques o aeronaves militares. E] resto
de lo dispuesto por el mencionado inciso pensamos
que es constitucional puesto que somete las restantes
infracciones cometidas por civiles a los tribunales or-
dinarios, dejando bajo la jurisdiccién militar sélo los
delitos previstos en los arts. 812 2 819 (“Infracciones
cometidas por personal civil de buques o aeronaves
mercantes”), de los que si bien s6lo los arts. 818 y
819 se requiere que sean cometidos en tiempo de gue-
rra, la lectura de sus previsiones revela que son delitos
que usualmente se cometerdn en ese tiempo. Si no se
cometiesen en tiempo de guerra, conforme a nuestra
C.N. de 1853 su juzgamiento corresponderd a los tri-
-bunales ordinarios. Durante el tiempo de guerra es
razonable que el personal civil de esos buques o aero-
-naves se considere militarizado (art. 873, inc. 2, del
C.J.M.). narticularmente los capitanes y comandantes.

§ 16. La prevision de delitos de civiles en C.J.M.
es una anomalfa de la ley militar, que en este sentido
opera como ley penal especial. El sometimiento de
esos falsos delitos militares a la jurisdiccién militar en
tiempo de paz no tiene asidero constitucional. E]
art. 29 de la C.N.-de 1949 disponia: ““Los militares
y las personas que les estdn asimiladas estarin some-
tidas a la-jurisdiccion militar en los casos que esta-
blezca la ley. El mismo fuero serd aplicable q las per-
sonas que incurran en delitos penados por el Codigo

de Justicia Militar

los tribunales castren.
disposicién, harto imprucen
damentoc constitucional par
militar 2 civiles en tiempo :
dor de 1951, encontréndose on vigenciz
disposicion constitucional, deciz en _Ea tE'x; icior .
Motivos que el ejercicio de la jurisdiccién militar so-
bre civiles =n tiempo de paz “debe hacerse en: tomma

-3
=
=

prudente”.

IV. EL DERECHO PENAL MILITAR Y EL DERE-
CHO DISCIPLINARIO MILITAR.

§ 17. El art. 508 del C.I.M. dice claramente quc
el delito militar es una violaci()p a los deberes milita-
res “que no se encuentre comprendida entre las fal-

‘tas de disciplina”, en tanto que el art. 509 del mis-
imo Cédigo castrense dispone que “constituye falta de
- disciplina toda violacién de los deberes militares, que
-la ley o los reglamentos repriman con alguna de las

sanciones enumeradas en el art. 549”. El limite entre
el derecho penal militar y el derecho disciplinario mi-
litar resulta, pues, claramente puesto por la misma ley
militar. :

Pese a esta clara sefializacion diferenciadora, y
en contra de la doctrina extranjera —particularmente

- alemana, espafiola e italiana— nuestra doctrina nacio-

nal discute la naturaleza penal del derecho penal mi-
litar. Antes.de sefialar los argumentos que se esgrimen
al respecto y pasar a rebatirlos, vamos a ocuparnos de
Precisar las diferencias que median entre el derecho
penal militar y el disciplinario militar.

Bl cardcter diferencial del derecho disciplinario
frente al penal finca principalmente en que mientras

PP
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éste tiende a la tutela de bienes juridicos mediante
una coercién que persigue un fin fundamentalmente
resocializador, aquél mira a la mejor arganizacién de
un servicio pablico. En el orden criminal la materia de
lo prohibide se encuentra estrechamente limitada por
la tipicidad, en tanto que esto no ocurre en el 4mbito
disciplinario. El derecho penal protege bienes juridi-
cos mientras que el disciplinario mira tan sélo a la
infracci6bn de un deber especial con relacién a un ser-
vicio determinado.

~ § 18. En la simple lectura de nuestro C.J.M.
puede observarse que en tanto el delito trae apareja-
das sanciones que de ordinario conllevan la privacion

"de la libertad, la falta se conforma amenazando con
sanciones maés leves (arts. 528 y 549) y que mientras
los delitos sélo pueden ser juzgados por los consejos.
de guerra, organos jurisdiccionales cuya actividad
procesal se encuentra prolijamente reglada median-
1e normas que contiene el propio C.J.M. y que inclu-
yen las consiguientes garantias para el imputado
(art. 121, C.IM.) y cuyas sentencias, una vez firmes,
tienen cardcter irrevocable, las faltas disciplinarias
son, de ordinarjo, sancionadas ejecutivamente por el
presidente de 1a Nacién o sus agentes en el mando mi-
. litar, segin'lo dispone el art: 120 del C.J.M., confor-
me a las reglamentaciones que cada arma ha dictado
para discernir, precisamente, las facultades que cada
escalon en el mando militar puede ejercer y dentro de
qué lfmites. Si por excepcidn la sancién disciplinaria
es impuesta por un consejo de guerra, el presidente de
_la Nacién posee facultades para “agumentar, sustitufr,
disminu{r o perdonar la sancién disciplinaria impuesta
en la sentencia” (art. 469, inc. 3, del C.JM.), lo que

obviamente no acontece con la sentencia penal milj-
tar,
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En este 4mbito administrativo-disciplinario
puede aplicarse correctamente la tesis —que indebi-
damente pretende extenderse al derecho penal mi-
litar— que ve en la falta disciplinaria una lesi6n a la
disciplina de las fuerzas armadas y en la jurisdic-
cién -disciplinaria militar una funcién del mando
castrense. El deber de.mandar, tiene su correlato
en ¢l deber de obedecer, y ambos son de capital
importancia enel plano castrense, donde, como se
ha dicho, Ia disciplina constituy= 2 verdadera fuerza
moral de los ejércitos, puesto que sin ella es impen-
sable su eficacia. '

Lo dicho para el sector militar tiene plena vi-
gencia, si se observa para la Administracién publica
en general que “‘la complejidad y variedad de las fun-
ciones administrativas, la divisibn y especializacién
del trabajo, en lo técnico, y de la competencia en lo
jurfdico, exigen especialmente en la Administracién
publica una organizacibn y mecanismo que deben
funcionar sin rozamientos. El agente u 6rgano del
mecanismo administrativo, sea funcionario o emplea-
do, debe obrar en él, en cierto modo, a impulso de
quien lo dirige; y como conviene al servicio o fun-
cién administrativa unidad en la direccién, de ahf
la relacién de dependencia del inferior respecto del
superior, consectiencia necesaria de la organizacién
y subordinacidn jerdrquica, todo lo cual comporta,
segin lo expuesto: 1) el deber de obediencia, 2) un
poder disciplinario tendiente a asegurar el cumpli-
miento de ese deber” (Bielsa, II, p. 117).

§ 19. Ya hemos referido que en el sistema de
nuestro C.J M. los delitos son sancionados por los
consejos de guerra con las penas Que prevé el art.
528. En cambio, las faltas se reprimen ejecutivamen-
te por el presidente de la Nacién y sus agentes en el
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mando militar (art. 120, C.J.M.) con las sanciones que
enumera el art. 549.

Por otra parte, entre el delito militar como in-
‘fraccion del derecho penal castrense y la falta de dis-
ciplina militar como infraccién al derecho disciplina-
_ 1io militar, media una relacién excluyente en el
C.JM., puesto que cuando el art. 508 define formal-

mente —y sélo en parte materialmente— al delito
militar, dice, como ya lo hemos recordado, que es
~ “toda violacion de los deberes militares que tenga pe-
.na sefialada en -este Cédigo y demds leyes militares,
que ho se encuentre comprendida entre las faltas de
disciplipa...”% Por su parte, e] art. 509 define a la falta
~de disciplina”como “toda Violacion de los deberes
militares, que la ley o los reglamentos repriman con
"alguna de las sanciones enumeradas en el art. 549”.

§ 20. Queda asf establecido que. el criterio di-
ferencial adoptado por nuestro Cédigo castrense
. —como no puede ser -de otro modo—, radica en la
- sancién.: El. delito se reprime con penas (muerte,
reclusion, -prisién mayor, prisién menor y degrada-
- ¢i6n); la falta, en cambio, con'sanciones disciplinarias
(destitucion, ‘suspension de empleo, arresto, suspen-
sibn de mando, apercibimiento, confinamiento, ex-
~clusién del servicio, remocion de clase, suspensi6n
de suboficiales y clases, recargo de seryicio, calabozo
*y faginas). Ya veremos si la muerte puede estimarse

pena (V.n° 52). - )

"Tal el sencillo panorama de la diferenciacién
que permite al codificador hablar de “nitidez” en el
deslinde entre la pena (de delito) y la sancién disci-
plinaria (aplicable a las faltas) en el pardgrifo dedi-
cado a “Penologfa” de la Equsicibn de Mot vos.

§ 21. Hasta aquf es todo por cierto nuy claro.
Empero, el propio Sacheri expresa m4s 2delante que

. 7
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en ciertos casos “se ha procurado establecer penas al-

' ternativas, es decir, no colocando en la figura una sola

pena o sanci6n disciplinaria, sino las necesarias para

- que el tribunal, teniendo en cuenta todas las circuns-
" tancias que concurran en un'caso dado; puf*,da"ad~
ministrar justicia en la forma mis acgrtada posible’’.

§ 22. De ello se sigue que ‘el Cédigo define al
delito y a la falta expresando que cada concepto lle-
va aparejado sanciones diferentes que las distinguen.
A pesar de ¢llo, en el texto no se puede apreciar este

" deslinde, toda vez que numerosas infracciones se
' sancionan con penas alternativas” (Héctor J. Tan-
. Zi). . i

Una recorrida por alginas .disposiciones de

* nuestro Cédigo permite apreciar que hay accio-
. nes que siempre constituyen:delitos, hay otras que

s6lo pueden constitufr faltas, y, finalmente, otras

' que prima facie son indeterminadas, toda vez que
_tienen sanciones alternativas de delito.y falta.

As{, por ejemplo, los delitos contra la lealtad
a la Nacién; como v. gr. traicion, espiongje y otros

. que se enumeran en los arts. 621 y ss. del C.JM.
~ Constituyen siempre delitos! También lo son las
. lamadas infracciones contra los poderes publicos y

el orden constitucional (rebelidén.y otros delitos
contra el orden constitucional). No obstante, la

{ conspiracién y la proposicion para la rebelién (de-

lito), cuando el sujeto activo es un individuo de
tropa sélo se reprimen con sancién disciplinaria
—confinamiento— constituyendo una falta para
este importante sector de' las fuerzas armadas
(art. 647, primera parte). ;

En lo que se refiere a las infracciones disci-

‘plinarias agrupadas en el titulo III el libro II co-

rrespondiente al tratado II1 del ‘C J.M., encontramos
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genuinos delitos como las vias de hecho contra el
superior ¥ la sublevacion. En cambio, en otros ca-
sos, por gjemplo la desobediencia, puede constitufr
delito o falta segin determinadas circunstancias y,
desde luego, las sanciones amenazadas (arts. 674 a
678, C.J.M.) lo mismo que la irrespetuosidad cometi-
da fuera de actos de servicio que se reprime tanto con
prisién menor, caso en que vendria a ser delito, o con
destitucion u otra sancidén disciplinaria, ocasién en
que vendria a constituir una falta (art. 665).

Otro caso de sanciones alternativas lo constitu-
ye el abuso de autoridad, del art. 702, C.J.M.: “El
militar que se exceda arbitrariamente en el ejercicio
de sus funciones perjudicando a un inferior, o que lo
maltrate prevalido de su autoridad, serd reprimido
con sancién disciplinaria o con prisién, siempre que
del hecho no resulte un delito més grave, en cuyo
caso, se aplicard la pena que a éste corresponde. Si
el acto se produjere estando el inferior en formacién
con armas, la pena serd de confinamiento, destitu-
cidn o prisién”.

La desercién, en principio, constituye una falta,
pero en especiales casos llega a configurar delito,
porque el art. 722 contempla una infraccién mixta
para el caso en que un sujeto cometa tres o mas de-
serciones, en cuyo caso puede ser sancionado con
-prisién (delito) o confinamiento (falta).

§ 23. Se ha observado con razén que este sis-
tema presenta la ventaja de posibilitar 1a graduacién
de la represién a las modalidades del acto y a la perso-
nalidad del agente y la desventaja consistente en la
indeterminaci6n, en la puerta abierta para la comuni-
cacién de dos categorfas tan diferentes como lo son
el delito y 1a falta (Colombo, p. 107),

En efecto, parécenos seriamente objetable que

T © OV T—
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una misma descripcion legal pueda recorrer ya el de-
]ilo., ya la falta, porque la diferencia entre éstos no
reside —ni mucho, menos— en la magnitud del injus-
to (como ocurre para diferenciar al delito de Ia
contravencién), sino que tienen terminantes dife-
rencias ontolébgicas, que surgirdn con claridad recién
cuando establezcamos la diferente naturaleza de la
pena y de la sancion administrativa disciplinaria. Di-
gamos Unicamente, de momento, que la funcién pre-
ventiva de la pena resulta nitidamente diferenciada
de la funcién reparadora, que es la que cumple la
sancion disciplinaria.

§ 24. Pese a esta técnica criticable a la que nos
hemos referido, nos resulta aun clara la distincién en-
tre el delito y la falta disciplinaria militares. En los
ejemplos que hemos puesto, se ve con nitidez que en
algunos casos la posicién que ocupa el sujeto activo
dentro de las fuerzas armadas hace que, por su infe-
rior jerarqufa, no pase de hacerse acreedor de una san-
cién reparadora, sin que sea necesania la pena y su
gravisima secuela de consecuencias juridicas, es de-
cir, sin que se haga necesaria la particular ingeren-
‘cia en los bienes jurfdicos del penado, que es propia
de la pena. En otros, la posicion del sujeto hace inad-
misible que la infraccién sea penada sdlo con la san-
cién administrativa, lo que no es sbélo una cuestion
de magnitud del injusto, sino una cuestién de cali-
dad del injusto, que es siempre lo que determina la
presencia del delito y excluye la de la falta: como

siempre, es decir, como también pasa en el derecho’

penal comun, hay injustos que no son tolerados por
el orden jurfdico, porque éste considera que la segu-
ridad jurfdica no se contenta con la prevenciéon gene-
ral, siendo necesaria una prevencién especial.particu-
lar, que es precisamente la prevencién penal, esto es,
lapena. .
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En otros casos, la alternatividad de las sanciones
—si bien criticable, insistimos— deja sin embargo al
tribunal la posibilidad de valorar, frente a las particu-
laridades del caso y s las condiciones del sujeto, si
corresponde considerarlo incurso en una sancién pe-
nal o si es posible recurrir.sélo a la sancién discipli-
naria. Se tratarfa de una suerte de perdén judicial,
que se otorga al tribunal militar como facultad es-

pecialfsima. En cuanto al caso en que es la reinci-

dencia la que posibilita la consideracidén como delito,
no nos cabe duda de que la conducta del reincidente
es cuantitativamente mds grave que la del primario,
pues causa mayor alarma social; por consiguiente,
aquf es esa mayor alarma social la que ‘hace que la
conducta pueda configurar delito y no una simple
‘infraccién administrativa. Resulta evidente que la
magnitud del injusto, si bien no es decisiva, en mu-
chos casos marca el nivel de intolerancia de la con-
ducta y la sancién diferenciada por parte del orden
. jurfdico,

- De todas formas, el derecho penal se distingue
del administrativo siempre por el objeto de la san-
cién, por lo que, al ‘ocuparnos del objeto de la san-
cién penal, este deslinde quedard mucho mds deter-
minado que aquf.

V. EL “DISCIPLINARISMO” Y SU REFUTA-
CION.

& 25, Hemos dicho ya que practicamente sélo
en nuestro pafs se sigue afirmando rotundamente
que el derecho penal militar tiene naturaleza admj-

. nistrativa, Resulta absolutamente inaceptable que
una rama del derecho que aplica sanclones tan dris-
ticas, pueda ser considerada como un mero “derecho
disciplinario”. Y 1o que es atn mds asombroso que ge
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pretenda que este supuesto ‘“derecho disciplinario”
pueda extenderse a civiles. También es notable que
algunos autores atepten la naturaleza administrativa
de nuestro derecho y, a renglén; seguido, se enrolen
en la tesis de la autonomfa.

§ 26. Dejando de lado las contradicciones de los
autores en particular, lo cierto es que la tesis del
“disciplinarismo™ reduce el derécho penal militar a
un simple reglamento interno —pese a lo.cual lo ex-
tiende a extraneus—, con lo cual resultarfa que, para
el Estado argentino una vida humana podrfa supri-
mirse por la vfa de una simple resolucién administra-
tiva, del mismo modo que puede combatirse una pla-
g2 o eliminarse a un animal peligroso. o

Semejante conclusion nos éximirfa de todo co-
mentario sobre esta tesis, si el e;iisciplinarismo no se
hallase tan extendido en nuestro medio y si no fuese
también, en nuestra legislacion, una consecuencia de
la confusién en torno de los limites entre el derecho
penal militar y el disciplinario miilitar, particularmen-
te favorecida por nuestro defectuoso ‘sistema legal,
de cuyos inconvenientes acabarhos de ocuparnos, ¥
que permite al tribunal concedér una suerte de per-
dén judicial que reduce a falta disciplinaria lo"que es
delito.

§ 27. El disciplinarismo se vio favorecido en
nuestro pafs por la amplia difiision de la tesis pro-
cesalista que le es inherente y, conforme a la cual,
“la jurisdiccién represiva militar es toda disciplina-
ria” (Risso Dominguez, I, p. 76), porque represen-
ta una funcién del mando militar (Bustillo, ps. 23 y
88.). Asf, so afirma que ‘“‘el poder de mandar lleva
Implfeito el poder nocesario para hacerse obedecer,
¢s decir para emplear los medios apropiados para con-
beguir osa' finalidad. Por ello es que ol poder jurisdic-

Ll




22 . DERECHO PENAL MILITAR

cional disciplinario es inherente al poder de mando, o
lo que es lo mismo, que la justicia militar es una fun-
ci6én de mando’ (Risso Dominguez, p. 77).

Aparece claro que si la jurisdiccion castrense es
una funcién de mando de cardcter disciplinario, el
“derecho aplicable” por la misma serd también de
cardcter administrativo y tal es su “caricter intrin-
seco” segin el disciplinarismo. Consiguientemente,
se concluye que en nuestro régimen institucional el
gjercicio de la jurisdiccién militar corresponde en
primer término al presidente de la Nacidn en su ca-
racter de comandante en jefe de todas las tuerzas
armadas, agregando que tanto el mando como el
ejercicio de la jurisdiccién necesaria para hacerlo
efectivo pueden ser delegados por el presidente en
sus agentes de mando milifar, de manera que la parte
de poder gue ejercen ios oficiales del Ejército y la
Armada la ejercen por delegacién, en la forma regla-
mentada por €l Congreso, pues el poder ha sido con-
ferido exclusivamente al presidente, y tan sélo en ese
. cardcter de delegados suyos lo podrfan ejercer sus
agt;ntes de mando militar (Risso Dominguez, ps. 78 y
ss.).

§ 28. Asf es como un prurito de liberalismo for-
mal, que pretende negar a los tribunales militares su
caricter de 6rgano jurisdiccional penal, olvidando que
1a propia Constitucién nacional contempla la existen-
cia de tribunales legos, como son los jurados, ha he-
cho pasar por alto lz gravisima consecuencia que esta
tesis . procesal tiene para el derecho de fondo, donde
lleva a la inaceptable conclusién de que la supresién
de una vida humana sea el resultado de una medida
administrativa.

§ 29. El disciplinarismo no puede pasar por alto
que en el derecho penal militar los delitos se definen
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con gran precisién, lo que, por cierto no tiene lugar

en el derecho disciplinario, donde la infraccién al

deber jurfdico~puede asumir distintas formas. Por

otra parte es obvio que las penas se imponen por

6rganos de la jurisdiccién criminal mediante un pro-

ceso que dota al imputado de ciertas garantfas y que

termina en una sentencia que una vez firme es irrevo-
cable, en tanto que las facultades disciplinarias resi-
den en autoridades administrativas que se valen de
un procedimiento administrative que fermina con
resoluciones reformables o modificables. En este
sentido, el disciplinarismo es capaz de explicar la
jurisdiccion disciplinaria militar, pero carece de
apoyo dogmético —como veremos— para caracte-
rizar a la jurisdiccion penal milifar.

§ 30. Es justo observar que si bier hay una pre-
tensién imperialista por parte del derecho adminisjra-
tivo, que aspira a abarcar al derecho penal militar.
también la hay por parte de algin sector de la c}oq-
trina penal, que pretende hacer del derecho discipli-

- nario una parte del derecho penal. Para nosotros, el

derecho disciplinario es un sector del derect}o.ad.mi-
nistrativo y, por consiguiente, el derecho d1scxp_lma-
tio militar es también parte del derecho administra-
tivo.

§ 31. La naturaleza administrativa del derecho
disciplinario militar es evidente en nuestro CJM
pues en este campo las atribuciones del presidente
de 1a Nacién son amplisimas, pudiendo “aumeniar,
sustitufr, disminufr o perdonar la sancién discipli-
naria impuesta en la sentencia”, pudiendo tan!b:én
“/mponer sancién disciplinaria cuando se considere
que el hecho que ha sido sometido al m’?unai no
constituye infraccidn delictiva™ (art. 469. incs. 3_ ¥
4, C.JM.). Todo ello lo es respecto de las resolucio-
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nes de los consejos de guerra, sin perjuicio dé la fa-
_cultad de sancionar las faltas que le confiere el art.
120 C.JIM. (competencla ejecutiva).
' Empero, en lo referente a la jurisdiccion penal
militar, pensamos que ‘se ha demostrado con total
claridad que no se trata de una funcién de mando
ni'una justicia subordinada al Poder Ejecutivo, sino
de una jurisdicciébn con atributos de plenitud (Ra-
"mayo, p. 1183) sobre la base de .que sus tribunales
(consejos de guerra) pueden dictar sentencias suscep-
tibles de pasar en autoridad de cosa juzgada, o sea que
" no precisan para ello integrarse con la aprobacién pre-
sidencial, de manera que la calificacién del hecho pro-
bado como delito y la pena impuesta, o la absoluciéon
a que en ella se llegue, no son revisables por el presi-
dente de la Nacién, no precisando por ende, para go-
zar de aquel efecto, en el sentido indicado, ser inte-
gradas con la aprobacién —el “cimplase”— presiden-
cial. Ello resulta de que el C.J.M. no concede al presi-
dente de la Nacién la facultad de reformar las
sentencias firmes de los tribunales castrenses.

§ 32. En cuanto al “camplase” presidencial en
relacion a las sentencias de los tribunales militares que
prescribe el primer pardgrafo del art. 468, C.J.M., sélo
puede demorarse en los casos previstos en el segundo
pardgrafo de la disposicibn comentada: casos excep-
cionales de operaciones de guerra, necesidades del ser-
vicio, iniciacién de juicio por prevaricato o cohecho

" contra los jueces que. la han dictado, contienda de
competencia promovida después de dictada la sen-
tencia y recurso de hecho ante la Cotte Suprema.
Fuera de tales excepciones no puede demorarse el
“cumplase”, que deviene obligatorio. Y si bien se
mira, aun en los casos excepcionales del segundo pa-
rédgrafo, el “cumplase” sélo puede ser demorado por

e oo oA LT a3
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el tiempo necesario, y el Poder Ejecutivo esta obliga-
«do, tarde o temprano, a decretar la ejecucién de lo

resuelto “de cempleta conformidad con lo estableci-
do por la sentencia® (art. 470, C.J.M.).

§ 33. El argumento disciplinarista que rechaza
iestas: consideraciones como-demostrativas de la natu-
raleza penal de nuestro ‘derecho, basindose en que
“no obstante el ctimplase puesto a la sentencia puede
-e} presidente indultar, conmutar la pena por otra
‘mds benigna (art. 469, C.J.M.).acios ya no de orden
jurisdiccional sino de gobierno” (Martinez Muiioz,
ip. 295) resulta inoperante para desacreditar el punto
ide vista que sostenemos. Es cierto que el C.J.M. pres-
:cribe en el art. 469 que “el presidente de la Nacion,
ino obstante el ciimplase puesto a la sentencia de los
jtribunales militares, podrd ejercer las siguientes facul-
.tades: 1) la de perdonar mediante indulto, la pena de

. idelito impuesta en. la sentencia, de acuerdo con lo

i prescrito en el art. 480; 2) lg de sustitufr mediante
iconmutacion, la pena de delito,impuesta en la senten-
;cia, por otra mds benigna conforme con lo establecido
ipor el art. 480....”. Pero de esta disposicién, que es in-

‘necesaria en el C.J.M., no puede deducirse que los tri-

“bunales militares no sean érganos de plena jurisdic-
;cién, pues en tal caso no lo serfan tampoco los tribu-
:nales federales, respecto de cuyas sentencias el presi-

“!dente de la Naclon no tiene ni mds ni menos faculta-

 des, por as{ establecerlo el art. 86, inc. 6, de 1a Cons-

]tltllClOn nacional: “Puede indultar y conmutar las
. penas por delitos sujetos a'la jurisdiccion federal pre-
ivno informe del tribunal corréspondiente, excepto en
los casos de acusacion por la Cémara de anutados

s § 34. Sefialada cual es la: base misma de.la tesis
del disciplinarismo y también-cual es la razén de su
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“intrinseca falsedad, cabe apuntar que estos argumen-
tos disciplinaristas se siguen repitiendo a lo largo de
los afios. Asi, contempordneamente se insiste en la
doctrina penal que *‘el derecho penal militar no es
mds que un sector del derecho disciplinario. S6lo
cuando se lo delimita dentro del marco propio de la
disciplina correspondiente, no se confunde con un
derecho penal comin sustrafdo a su c6digo y a su
jurisdiccion propios” (Ricardo Nufiez I, p. 33), tesis
que suelen repetir los procesalistas (Clarid Olmedo,
I1, p. 42; Gavier), siendo por demds comprensible que
los administrativistas afirmen que entre este derecho
y el administrativo “no existen relaciones, porque
aquél no es otra cosa que una simple seccion de éste.
Nadie puede tener relaciones consigo mismo’ (Miguel
Marienhoff, I, p, 189;igual, Fiorini, p. 928).

§ 35. Sin embargo, no falta tampoco en nuestra
doctrina la posicidn que consideramos correcta y que
elude caer en el absurdo de pretender que dentro del
orden juridico argentino puede suprimirse una vida
humana por via administrativa, En este sentido co-
rrecto, se ha dicho que no puede calificarse “de mero
derecho disciplinario a un conjunto de normas jurfdl-
cas por las que ke llegn a imponer hasta la pena de
muerte. Clerto es quo las fuerzas armadas forman par-
te de la Administracion publiea, pero tamblén es cler
to que a sus miembros se les aplican normas distintas
de laa que rigen para ol resto de los individuos someti
dos al orden jerdrquico, y que esas normas acarrean
consocuencias mucho mds graves, mds graves adn que

lnn_’d():l derecho ponal comin” (Fontdn Balestra, I,
p.71).
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V1. LOS DELITOS MILITARES Y LA COERCION.
PENAL MILITAR COMO OBJETO DEL DE-
RECHO PENAL MILITAR.

§ 36. Del deslinde que acabamos de hacer, surge
con claridad que el derecho penal militar tiene como
tinico objeto de estudio los delitos militares y la coer-
cibn penal (penas) que le es aneja. Caracterizaremos a
la coercién jurfdico-penal militar como diferenciada
de la ordinaria en el capitulo siguiente, puesto que es
lo que fundamenta la especializacién del derecho pe-
nal militar. De momento, nos ocuparemos solamente

de los delitos militares, como parte del objeto de es-
tudio del derecho penal militar, habida cuenta de que

es el grupo de infracciones a los deberes militares que
nos resta una vez diferenciado de los delitos de juris-
diccibn militar, de los delitos pseudo-militares y de las
faltas disciplinarias militares.

§ 37, Hemos visto que la delimitacion formal de
los delitos militares la hace el C.J.M. en su art. 508,
en el que hay una clara distinclén de dos clases de de-
litos militares: 108 que cometen Jos militares, es decir,
delitos proplos (delicta propla) y los que estando tipi-
fiondos por bandos militares, en situaclon especialfsi-
ma, pueden ser cometidos por civiles, es decir, delitos
del comun (delicta comunia),

§ 38. Los delitos milltares propios (o delitos
proplos de los militares) son los que unicamente pue-
de cometer un militar, puesto que conatituyen una
infraceidn a los deberes militares que, como e nntén-
ral, dnicaments Incumben a quien tiene calldad de
militar. Por consiguients, como consecuencia nocosn-
tla de sor una infraccion a un deber militar, deben
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afectar un bien juridico militar, aunque la lesion ju-
ridica no se reduzca a tales bienes.

o Co.rr.lo consecuencia de esta distincidn entre de-
litos militares propios que sélo afectan bienes jurt-
d!cos militares y delitos militares propios que afectan
bienes juridicos militares y otros que no lo son, pode-
mos distinguir entre delitos esencialmerite militares y
delitos militarizados. A esta Gltima categorfa pertene-
cen, por ejemplo, las vfas de hecho contra el supe-
rior .que causen lesiones o la muerte 'del superior,
lo que afecta la disciplina militar gravemente y al

_mismo tiempo la vida o la integridad ffsica.

Que todo delito militar propio deba afectar un
bien jurfdico militar (como infraccién al deber ju-
rtdico militar que es) no implica —ni mucho menos—
que cualquier afectacién de ur bien jurfdico cas-
trense sea un delito militar, puesto que el deber de
no lesionar bienes juridicos militares no puede con-
fundirse con el deber juridico militar, que Gnicamente
corresponde a los militares. Ast, el deber de armarse
en defensa de la Nacién, que corresponde a todo ciu-
dadano, es un deber cuya infraccién afecta a un bien
jurfdico militar, pero no un deber militar, sino pre-
cisamente civil, esto es, de los ciudadanos. E] deber
jurfdico militar es el que incumbe al militar en su ca-
récter de tal, en tanto que al deber jurfdico del ciuda-
dano'y del habitante corresponde la observacion de la
prohibici6n de lesionar bienes jur{dicos militares.

§ 39. Losdelitos militares propios, segin los ti-
pos penales respectivos, suponen o no un estado de
guerra, o sea que pueden cometerse en tiempo de paz
o de guerra, o son més graves en tiempo de guerra. Di-
cho en otras palabras, el delfto militar propio puede
ser delito de tiempo de paz, cuando ainicamente pue-
da cometerse sin que medie una declaracién de gue-

4 n ek s TR i S ST
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rra, como en el caso de actos hostiles que exponen a
la Naci6n a una declaracién de guerra (art. 638, C.J.

- M), delito de,tiempo de guerra, como la impericia o
- negligencia en la accion de guerra (art. 740, C.J.M.),

delito de cua_lquier tiempo o delito no referenciado
como el ultljaje a |a Nacion o a sus simbolos (art. 758,
C.J.M.), delitos atenuados o privilegiados por tiempo

. de paz, como la omisién de provision de elementos de.
© guerra o a§a§tecﬁnientos (art;839, C.J.M.), que se en-
.: cuentra privilegiada si tiene lugar en tiempo de paz

(art. 840, C.J.M.) y.delitos agravados por tiempo de

. guerra, como la revelacién de santo y sefia.o de secre-

to militar (art. 772, CJM.).

§ 40. La otra categoria de delitos militares son

. los delitos militares de excepeidn que son los legisla-
* dos por los bandos militaresiy cuyos sujetos activos

pueden ser civiles o militares. Podrian ser Hamados

_“delitos militares impropios”, pero la denominacién

no nos parece exacta, porqueila explicaci6n que el fe-
némeno tiene es que también en estos delitos se vio-
lan deberes militares. La excépcionalidad de los mis-
mos finca en que los deberes militares ordinariamente

" g6lo incumben a los militares; pero-en las situac.ignes
' extremas en que se puede legislgr por bando militar,
: los deberes militares-se extienden ala poblacién de 1a

, zona cotrespondiente, es decir, que pasan a ser todos
. sujetos calificados o propios, en cuanto al cumpli-
" miento de los deberes cuya violacion importa la comi-
. si6n de un delito militar de excepcion.

Que esos delitos de excepcion son delitos mili-
tares, no puede caber duda :alguna en el plano de

" nuestra legislacion positiva, puesto que nuestro C.JM.
| establece en su art. 508 que, ademids del delito mili-
" tar como delito propio de los militares, o sea, de los
_ que tienen deberes militares, es también delito mili-
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tar “todo hecho penado por los bandos que las auto-
ridades militares facultadas al efecto dicten, en tiem-
po de guerra”.

No ultrapasaremos ahora el mero 4mbito dogmi-
tico sobre la base legal positiva de nuestro C.J.M., sin
entrar a la consideracion dogmdtica de esta segunda
clase de delitos militares dentro de la totalidad de
nuestro orden jurfdico, la que sélo puede esclarecer-
se a la luz de la ratio essendi del derecho penal mili-
tar mismo, de lo que nos ocuparemos en los capitu-
los siguientes. Dentro de un planteo ast delimitado, y

- pese a que el art. 508, C.J.M., sblo se refiere a los de-
beres militares en su primera parte, esto es, para los
delitos militares propios, no puede caber duda de que
tales deberes se extienden a civiles en cuanto a la ob-
servancia de los mandatos y prohibicionés estableci-

_dos por bando en esas situaciones de excepcién, pues-
to'que es poco menos que inimaginable un delito mili-
tar que no afecte deberes militares. En este sentido,
puede afirmarse que al poner a cargo de civiles debe-
res militares, se opera una relativa militarizacién sub-
jetiva, gue no es absoluta, en razén de que no se asig-
na a todos los posibles autores de delitos militares de

excepcién la condicion de militar. a los efectos de los

delitos legalmente tipificados.

§ 41. La otra razén que nos lleva a denominar a
estos delitos militares como excepcionales, es que se
altera la via de tipificacién constitucionalmente esta-
blecida, pasando a ser fuente del derecho penal cas-
trense el bando militar. La explicacién de este fené-
meno y su constitucionalidad ‘es un problema del que
nos ociparemos m4s adelarite, pero, de cualquier mo-
do, cabe hacer notar que desde el punto de vista de
nuestro C.J.M., su excepcionalidad es extrema, lo que
resulta manifiesto si tenemos en cuenta que ellos son
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extraordinarios incluso en tiempo de guerra, porque
el art, 131, C.J.M.,dispone “podran dictarse’’ los ban-
dos, al tiempo que el art. 136, C.J.M.,se refiere a los
casos de extralifnitacién, lo que claramente sefiala que
dichos bandos se dictaran sélo cuando una necesidad
ineludible de otro modo lo exija y no conforme a un
criterio discrecional, ilimitado o arbitrario.

§ 42. La distincién ‘entre - delitos militares
propios y de excepcién nos conduce a una distin-
cién que luego explicitaremos, enfre un derecho pe-
nal militar ordinario —que puede ser de paz o de
guerra— y un derecho penal militar de excepcion, .
que pone deberes militares a cargo de civiles (es de-
cir, que militariza civiles) 'y que es legislado por ban-
dos militares.

§ 43. Resumiendo lo dicho, el derecho penal
militar argentino se ocupa de los siguientes delitos y
‘de sus penas:

A. Delitos militares propios, | delitos de tiempo de guerra
que solo pueden ser come- | Geiitoc e tie
tidos por militares y afec- s ol mpo de paz
tar Gnlcamente bienes juri- | delitos no referenciados
dicos militares (delitos | 5o Tvileiad wrryv—
esencialmente militares) Q gz’;‘e’spgzv egiados po
bienes juridicos militares y ;
no militares (delitos milita- . delitos agravados por tiempo
rizados), que pueden ser, | de guerra

B. Delitoaj militares de excep-| son legislados por bandos mi-
cién que pueden ser come- | litares
tidos por cualquiera y 7 en clrcunstancias excepclo-
nales dentro de la guerra, a de
conmocién interior
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§ 44. Por el contrario el derecho penal militar
argentinQe no tiene por objeto ninguno de los siguien-

tes delitos:

a) Delitos tipificados en et C.

P. o en leyes especiales, co-,

metidos por militares en
los casos del art. 108, C.J.
M.,

en tiempo de paz y de guerra
son de jurisdiccién militar,

b) Delitos tipificados por el
" CJM. y cometidos por
civiles (falsos delitos mili-
tares),

‘c) Delitos tipificados por el.

C.P. o.por leyes penales es-
peciales, cometidos por
a) empleados Y operarios
- no asimilados:
8) prisioneros de guerra;
y) personas que acompa-
fian a las fuerzas;

. .47 habitantes de las zonas{

ocupadas del territorlo
enermigo,

estén sometidos a la jurisdic-
cién militar sélo en tiempo
de guerra. 1

Capitulo 11

EL DERECHO PENAL MILITAR COMO DERECHO
PENAL ESPECIAL

\

I..° LA NECESIDAD Y EL LIMITE DE LA COER-

CION JURIDICA. -

§ 45. El derecho implica una decisién hasta

*cierto punto autoritaria que sin embargo es ineludible

por constitufr el Gnico medio para evitar el caos, esto
es, la lucha de todos contra todas (la “‘guerra civil” en
el mds amplio sentido del vocablo). El suefio de elimi-
nar cualquier coercion jurfdica Ha sido siempre engen-
drado por idealismos utdpicos cuyos intentos de ma-
terializacion han fracasado en laimayorfa de los casos,

.y en unos pocos ha servido para encubrir cualquier

clase de autaritarismo represivo totalitario. La desapa-
ricion de la coercion jurfdica no libera al hombre, si-
no que lo sumerge en el caos (cfr. Welzel, Derecho y
ética), donde pierde toda jerarqufa de persona, esto
es, de ser capaz de autodeterminarse conforme a sen-
tido, con la consiguiente idoneidad para asumir la
responsabilidad por sus dg‘fision,es.

§ 46. La coercion jurfdica es, pues, necesaria pa-
‘ ra posibilitar la existeA ja humana, dado -que ésta
. nunca puede tener otra rma que la de coexistencia,
; porque el hombre aislado es una ficcion contradicto-
. ria, un mal recurso diddctico para explicar que el

Estado .tiene un lfmite de ingerencia, lo que sin ese
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recurso bien pueéde mostrarse apelando directamen-
te a la realidad, que nos demuestra que si el objeto
del derecho —entendide como ordenamiento juridi-
co— es posibilitar la coexistencia humana, resulta
absurdo qQue pretenda cumplirlo suprimiendo la
existencia del hambre, esto es, & derecho del hom-
bre a hacerse a sf mismo decidiendo de si. Negar
el derecho del hombre a su eleccién importa tanto
como negar el fin que el derecho quiere obtener,
porque en lugar de posibilitar la existencia (que
s0lo puede ser coexistencia), sustituye al hombre,
le quita su eleccién y lo coloca al mismo nivel que

R

cualquier otra cosa © animal,

§ 47, Por allo, hay dos concepeciones del de-
recito. Una os respetuosa de la dignidad de perso-
na del hombre, que le garantiza un dmbito en que
¢l hombre elige conforme a la autonomia moral que
lo hace persona. Bsta es la concepcidn democndtica
v cristiana (cfr. Estrada, ps. 136, 137) que consagra
nuestra Constitucién nacional en la primera parte
del art. 19 con expresién clara y elocuente: “Las
acciones privadas de los hombres que de ningin mo-
do ofendan al orden ni a la moral publica, ni per
judiquen a un tercero, estdn sélo reservadas a Dios,
y exentas de la autoridad de los magistrados”. Esta
concepeion respeta la conciencia del hombre, de
cuyas decisiones sdlo responde cada quien frente a
lo absoluto.

La concepcién opuesta es la totalitaria, que se
encubre de mil maneras, Eterno camaledn de la vida
politica de los pueblos, pretende que el hombre es
sélo parte de un “todo", y que el fin del derecho es
la realizacidn del “todo”, frente a lo cual, &l hombre
es poco menos que nada, Ese “todo” es siempre un
idolo, que a veces se muestra con cara de tal (“‘raza
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i\l!(lxln):;::l(':“)‘ p:?lr:et:)r:::nn:a\x‘\i‘ﬁc‘sro“. “ustirpe_“, “super-
inséliteunc‘ntc cngui\éwt'%cls .\eNm{prn . Retnivy mis
Estado, v hasty, el (Ic”\s:] ' ;\u(‘m‘ n soclle(lnd‘ B
iy i]uu‘cl b r:lt:lu; y la libertad mismos. Es

otalitarismo se enmascare
en el carnaval politico, puesto que si en lugar de
entender por “Nacién" la esencia emocional vin-
culamte de una comunidad humana, por “sociedad”
el fondmeno mismo de la coexistencia humana, ¢
de coneebir al derecho y al Estado como medios pa-
ralograr esa coexistencia y a la coexistencia como
presupuesto para Hegar o la libertad como fenameno
que 8010 puede experimentar &l hombre qQue respon-
de auténticamente a su conciencia, se entiende a la
“quién“. a la “sociedad™ o al “Estado” como orga-
NISMOS 0 seres antropomorficos gigantescos, al dere-
cho coma su apuntalamiento y a la libertad como la
forma de vivir conforme a los designios del *“‘todo”
(asi, por ejemplo, la “moral marxista”, la “moral
nacional-socialista’, ete.), las palabras que en nuestra
concepeidn democrdtica y cristiana tienen un sentido
humanista, quedan denigradas a signos para desig-
nar idolos.

La misma moral cristiana puede denigrarse a una
idolatrfa + cuando s la pretende imponer desde afue-
ra, coercitivamente, como norma que debe seguirse
para lograr un fin superior (la Salvacion), olvidando
que a ella se llega por la fe, que requiere como presu-
puesto posibilitante la “libertad de conciencia” en
sentido politico, Hasta la doctrina del amor puede
convertirse an un fdolo sanguinario én manos del Es-
tado toocritico del “Sumo Inquisidor”, personaje que
aparece en Dostoievski y que Berdisev somete a una
adecuada interpretacidn, en la que pasa a segundo
plano la pretendida critica del artista al Catolicismo
para resaitar &l verdadero sentido de la libertad cris

el N
5 LeN
Sty
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tiana. La idolatria totalitaria recibe la fuerza que la
hace renacer desde la cloaca a que quedd reducido el
templo de Baal (Reyes, 2, 10), porque frecuentemen-
te el ‘hombre experimenta su libertad como una carga
pesada (Berdiaev).

"'§ 48. No obstante, cuando nos percatamos de
que el derecho no aspira rné_s que a posibilitar un or-
den minimo de poexistencm, pero tambiép caemos
en la cuenta de que para hacerlo debe chocar en cier-
ta medida con la conciencia individual, puesto gye
demanda un cierto grado de coercion, no ‘pu{iifmdo
dejar librada su vigencia a la conciencia individual
sin sacrificar su funcién, nos damos cuenta tam-
bién de inmediato de la carencia de un lfmite claro
para los supuestos dudosos, porque la necesidad
pasa muy ficilmente de’ justificacién a pretexto y
cuando esto ultimo acontece, se pasa de la concep-

" cién democritica a la totalitaria, de la coercion ju-
tidica .que evita el caos, a la fuerza de la represion
tirdnica, que es otra forma de introducir el caos.

. El limite es un dificil equilibrio dindmico, que
debe procurar su mayor grado de eficacia —gsto s,
posibilitar el mayor dmbito de autodeterminacion

de los habitantes— coartando lo menos posible la -

sefializacién moral que se opera en las congciencias
individuales. No hay foérmula mégjca capaz de sin-
tetizar el requerimiento de este dinamismo equili-
brado, precisamente por su propio dinamismo, pero
debe quedar claro que 'la necesidad de la coercion
jurfdica no puede servir de sustento a cpalquxer ar-
gumento en favor-de extralimitaciones mtolerablcs
en ¢l uso de la fuerza, las que, cuando impqr}an un
empleo de fuerza innecesario para posibilitar la
coexistencia, desvirtian el fin del derecho. con-
virtiéndolo en un derecho represivo, ¥y cuando ll¢-

e
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garen al extremo de desconocer el caracter de per-
sona del hombre; quedan en un mero ejercicio de
fuerza que no puede llamarse derecho.

—t

1. LA COERCION PENAL COMO MANIFES-
t  TACION DIFERENCIADA DE LA COER-
CION JURIDICA.

: § 49. La coercién jurfdica se funda en la nece-
sidadimpuesta por la coexistencia. Esa coerci6n ju-
ridica quiere motivar al hombre mediante una serie
‘de conminaciones de sanciones; con las que le va edu-
cando en la evitacién de ciertas conductas que el or-
den juridico prohibe. ‘

"Casi todas las sanciones que conoce el orden ju-
ridico tienen por objeto reparar el dafio que el hom-
‘bre: ha causado, es decir, retribuir el mal causado para
‘que con esa’ retribucién, con-esa infliccién de otro
‘mal al autor, quede reparado el dafio que el autor ha- _
:ya-inferido a los participes de 1a coéxistencia que re-
sultaran afectados por su conducta. De -este modo,
‘todos saben que cuando infringen una prohibicién

““legal, causando un mal, esa infriccion deberdn pa-
" ‘garla reparando el mal. En este sentido, la sancidn
~juridica cumple una funcién de prevencién general,

ies décir que no sélo tiene eli objeto de reparar el

" dafio, sino que también, mediante esa reparaci6n,

‘ensefia a'los demds —esto es, a’'los que no lo han in-
ferido— que dentro del orden jurfdico nadie puede
inferir gratuitamente un dafio] es decir, que nadie

- puede “afectar el orden juridico’ sin reparar la le-

sion. : :
* ~Asi, la sancion civil, esto:es, la reparacién del

- perjuicio causado por el incumplimiento de la obliga-

cion civil, tiene un fin reparador. Se trata de una re-
tribucion: que persigue la reparacion del peruicio y,
. A
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con cllo, obtiene también una prevencion general,
puesto que se supone que nadie desea ser sancionado
de esa forma. La sancion administrativa también tie-
ne un contenido parecido, puesto que consiste en
una reparacion a la imagen publica de la administra-
cion, sin perjuicio de lo cual surte el efecto de consti-
tuir una prevencion general reducida al 4mbito de los
intraneus —o sea, de los miembros de la administra-
cion— en el caso de ser derecho disciplinario. La mul-
ta administrativa tiene un contenido reparador por
regla general, puesto que con ella se repara el dafio
causado a la administracion (por la no percepeion
oportuna de un impuesto, por ejemplo). A veces
la multa administrativa tiene carédcter penal, como
pasa con algunas contravenciones municipales, en
cuyo caso es parte del derecho penal, pero lo nor-
mal es que s6lo tenga contenido reparador.

Cuando se repara un mal infiriendo otro andlo-
g0, la retribucién de un mal con otro tiene un claro
sentido racional, puesto que no se infiere el segundo
mal por mera venganza, sino para reparar el primero.
La certeza de que cualquier mal serd reparado es lo
que va haciendo que las pautas jurfdicas pasen a ser
pautas de conducta social, por medio de una preven-
cibn general que le es inherente. '

§ 50. Sin embargo, hay una forma de coercion
jurfdica que no ‘es reparadora y cuya funcién princi-
pal no es la prevencion general, Esta forma de la coer-
cién juridica tiene lugar cuando las otras formas de
coercién no aparecen como suficientes, es decir,
cuando la reparacién no basta para prevenir futuras
acciones similares, sino que es necesaria una preven-
cién especial, 0 sea, una accion ejercida sobre el au-
tor para resocializarla. Esta es justamente la coercién

penal: se dirige primordialmente hacia el autor de la
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Eonductla (prevencién especial) para ejercer sobre él
na accién resocializadora. Tal es la caracterfstica

dl 1 t_pe ¢ leslﬂ“'es Sancio-
S' Il‘.]va de ll na respect() d' las S

Las sanciones civiles, labora- |La pena
!os, administrativas, etc.

so ejercon para que se repare |se ‘ejerce sobre el auto
T par
el dafio y resocializarle y pira

dirigen su efecto psiquico-he- [dirige su efecto psfquico ha-
cia todos, para que no come- |cia el autor mismo, para que
tan nuevas infracclones (pre-|no cometa nuevos delitos
vencién general), (prevencién especial).

. § 51. La prevencion general, es decir, la forma
cién del ciudadano en forma tal que el mismo adapte
su conducta a las pautas que no lesionen a sus congé-
neres, la procura el derecho mediante la certeza que
en todos genera de que cualquier lesidén ajena-debe
repararse, De alli que no necesariamente la sancién
juridica recaiga sobre el autor de la lesién, sino que
pue.de recaer sobre otros, tales como sus sucesores,
socios, etc. La prevencién especial es la que tiene:
lugar cuando al ciudadano no le ha sido suficiente
esa certeza general en el deber de reparar, siendo
su conducta considerada por el derecho como abso-
!utamente -intolerable, no porque necesariamente
importe una lesién de mayor gravedad, sino porque
pone de manifiesto. una particular falta de_adapta-
cién a los valores fundamentales de la_coexistencia,
lo que requiere que se lo resocialice, es decir, E;ue
se lo reubique en la sociedad motivado suficiente-
mente como para que no incurra en andlogas' con-
ductas. De alif que la sancion penal sea eminente-
mente personal ¥y no pueda recaer sobre otro que
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no sea el propio autor de la conducta (principio de
intrascendencia de la pena). _

§ 52. Caracterizada la pena tal como lo hexpos
hecho, cabe preguntarse como podemos ex}‘ahca'r
que en nuestra legislacién _penal se ha.ble de “pena
de muerte”, porque es o.b\i":o gue la misma no cum-

i ci6n resocializadora. .
le mlr.",rgiltl::dgrr:os que la llamada “_pepa d:e._muertle"
no'es una pena, sino una medida eliminatoria qu:e ;la
salido del concepto coqtem_poréneo de pena, prec 4
samente por no cumplir ninguna funcién r,es:l)cla-
lizadora. Ademds, resulta claro que ?‘neli actual es
tadio de nuestra -cultura, la llamada “pena de mﬁx'gr.-
te” es una pena cruel, de 'las expyesamente pro 1118-
das por nuestra Constitucién nacional cuyo art.t 5
proscribe para siempre todg clase de »tormen 0",
Si bien es cierto que la unica pena de mugr.te _eex:.
presamente prohibida por nuestra C.N. es la impu se

ta por causas politicas, no puede menos que pensars
que el concepto de “tormento” no es un concepto es-

tdtico, sino que debe definirse conforme a pautas cul- -

lo que no es tormento para un c!etermmado
. g:;l;f) )l{o -es’qpara un siglo después. Es obvio que rtlu:s-
tro sentido de la sensibilidad humana ha' -aumenl aho:
pese a los episodios brutales que conmovieron a a 1:_
manidad, que precisamente han indicado como expta
riencia —cuando se la quiere aprovechar— la exlac :
dimension del dolor humano, resultando hoy it;to .;1;:.
bles penas que hace un siglo parecfan ad_mxs;g:; es.n x
die puede concebir hoy una pena de prc.s 0 el 8
que al presidiario se le coloque un traje a rayas { s i
ate una bola de hierro con una cadena 2 un pie; s
embargo a nadie se le ocurrié que eso era un tormeln:
to durante todo el tiempo en que esa pena estuvo ;
gislada en el Codigo de Tejedor. Algo andlogo pasa 2
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icon los azotes, puesto que hubo constituyentes que
.los defendieron en el seno de 1a Constituyente de la
'Provincia de_Buenos Aires. Finalmente triunfo la
. tesis opuesta, pero a més de. un siglo de distancia
inos parece inverostmil la aceptacién de dicho cas-
.tigo fisico. Hoy, pensando en que no hay proceas- .
;miento capaz de matar.sin dolor, en Ia angustia que
¢l hombre sufre ante la ‘larga‘amenaza de la muerte
‘durante un prolongado proceso penal, en que ia
imuerte no es una pena, porque no resocializa, sino
yporque simplemente "impide, icomo puede impedir
.el cortc de la mano del ladtén o del falsificador,
'no podemos menos que conclujir en que la llamada
' “pena de muerte” ha perdido- en nuestra cultura
ioccidental el cardcter de tal y que frente a ‘nuestra

/TN, es una forma de tormentniinadmisible.

E Por consiguiente,:la llamada “pena de muerte”

‘legislada.en nuestro C.P. hay que teneria por no es-

[crita, en razon de su absoluta inconstitucionalidad.

:Esta inconstitucionalidad es aun mds evidente, dada

"la forma.en que est4 legislada en nuestro C.P. vigente,

'en_ que se muestra:como totalmente irfacional, puesto

‘que no es el medio adecuadoi para lograr el fin pro-

!puesto y porque altera toda la escala de valores con-

_sagrada en nuestro orden juridico.

‘M. LA "RATIO ESSENDI” DEL DERECHO PE-

i NAL MILITAR ORDINARIO.

1§ 53. Al delimitar anteriormente ¢l dmbito del

, derécho penal militar, vimos que es el que se ocupa de
log delitos militares y caracterizamos a éstos. No obs-

- tante, la delimitacién entre el derecho penal y las res-

. tantes ramas jurfdicas, como acabamos de exponerlo,
" tiene lugar unicamente sobre la base de la diferencia-

[ ¢ién de la sancién penal, que por su naturaleza com-

=
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pletamente particular —preventivo especial— es nfti-
damente distinta del resto. Consecuentemente, cabe
preguntarse ahora si hay dentro del derecho penal
una subrama con caracteristicas especiales que es
el derécho penal militar.

Si nos limitamos al derccho penal militar le-
gislado en el CJM. y en las leyes especiales, vere-
mos que el mismo prevé una serie de penas para
delitos propios de los militares o de quien tiene
estado militar y su razdn de ser responde a la ne-
cesidad de prevenir un fenémeno catastrofico que
es la guerra. Puede observarse que este sistema de
delitos y penas militares no se adapta del todo al
concepto general del derecho penal, puesto que la
lamada “pena de muerte” nada tiene de resociali-
zadora, ni tampoco respeta el requisito de la legali-
dad la disposicién que en determinadas circunstan-
cias excepcionales autoriza a que se tipifiquen delitos
por medio de bandos militares. A un primer golpe de
vista pues, el derecho penal militar viola dos requisi-
tos fundamentales del derecho penal en generak: la
finalidad resocislizadora de la pena y la legalidad de

los tipos penales. Sin embargo, a poco ‘que medite- .

mos el problema, veremos que hay dos aspectos del
derecho penal militar que es necesario diferenciar
nitidamente para no incurrir en confusiones.

En efecto, podemos hablar de un derecho pe-
nai militar ordinario, que se integra con el derecho
penal militar que esté legislado en el C.J.M. y en las
leyes especiales y que no acude a la llamada “pena
de muerte”, y un derecho penal militar de excep-
cién, que es el que aplica la llamada “pena de muer-
te” v que autoriza a tipificar delitos por medio de
bandos militares. No se trata del derecho penal mi-
litar de paz y de guerra, como suele decirse, porque
ambos pueden tener aplicacion haya o no guerra,
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sino fic un derecho penal militar para situacién de
nec.es1dad enorme o tremenda, y un derecho penal
militar para situacién de necesidad terribilisima. Por
supuesto que-a situacién de necesidad terribilisima
casi siempre habrd de tener lugar en la guerra, pero
ello no es necesario, puesto que una catastrofe, co-
mo puede ser un terremoto que destruya una capital,
no es una guerra y sin embargo es una situacién de
necesidad terribilisima, en la que entra a funcionar el
derecho penal militar de excepcidn. Inversamente, la
guerra representa una situacién de necesidad enorme.
pero no terribilisima, puesto que ésta surge slo-en al-
gunos casos excepcionales dentro de la guerra. Hay ti-
pos penales en el C.J.M. que presuponen el estado de
guerra y dicho estado por st sélo.no autoriza a legislar
discrecionalmente en tiempo de guerra por medio de
bandos, dado que de ser asi, no tendrfan sentido los
tipos legales que preven conductas delictivas cometi-
das en tiempo de guerra.

§ 54. De este derecho penal militar de excep-
cién nos ocuparemos en ¢l capitulo siguiente. De mo-
mento, vamos a averiguar cual es el fundamento del
derecho pena! militar ordinario, es decir, del derecho
penal militar que se ocupa de los delitos propios de
los militares legistados en el C.JM. o en leyes penales
militares especiales y cuyas penas son todas las pre-
vistas en ese cuerpo con exclusién de la lamada “pe-
na de muerte”. La ratio essendi de este derecho pe-
nal militar proviene, obviamente, de una realidad
innegable, para cuya comprobacién basta_con abrir
cualquier periédico o con leer la historia de la Na-
cién o de la Humanidad o cualquiera de sus capitu-
los mis o menos extensos: la guerra. Eventualmente,
también puede hallar su rafio essendi en otras catds-
trofes que afecten en forma masiva bienes juridicos
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importantes, pero es indiscutible que su ratio essendi
es, por excelencia, el fendmeno de la guerra.-

Es indiscutible también-que la. guerra es el fra- |

caso del derecho, porque es un acto de fuerza o una
sucesién de actos de fuerza para resolver un conflic-
to.que el derecho:.gs impotente para resolver. De no
megdiar esta impotencia jurfdica, las guerras no exis-
tirfan. Este fendmeno se halla presente en el mundo
y, si bien todas las voces que han negado la necesidad
de la coerci6én jurfdica, también niegan la: necesidad
de la guerra, lo cierto es que ella permanece. Estan;os
muy lejos de afirmar que la guerra sea un mal inevita-
ble, ni de afiliammos a una concepcién pesimista del
hombre que conciba a la guerra como un:fenémeno
necesario de descarga agresiva, sin posibilidad alguna
de canalizacién positiva, Por el contrario, creemos en
la causa del Evangelio, que es la “causa de:la paz, ba-
sada en la justicia y el amor entre los. hombres y entre
los pueblos” y nos unimos al ruego pontificio para
que “todos”, gobernantes y subditos, aprendan a vivir
en paz, se eduquen para la paz, hagan cuanto exige
la justicia y el respeto de los derechos de todo hom-
bre, para que se consolide la paz’® (Juan Pablo-II, en
N. S. de Guadalupe, Méjico, 27 de enerd de 1979).

Sin embargo, la realidad del fenémeno la-tenemos

dekinte nuestro y, pese a que a los hombres de dere-
cho puede producimos un cierto rechazo, puesto que
nos exhibe un limite de impotencia, lo cierto es que
estd en el mundo.

Hay una enorme distancia entre ld actitud de uni .

alucinado delirante tocando los més inconscientes re-
sortes de la agresividad de las masas y agitando bande-
ras agresivas bajo el pretexto de la defensa: de una na-
cién, y la verdadera defensa contra una agresion, cuya
-renuncia seria absolutamente suicida en las actuales
circunstancias del mundo, pese a 'que entre ambos

Sigatz dal e g odeling s
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extremos hay matices muy dificiles de juzgar. No
‘Obstante, esta cuestion no esila que nos toca elu-
icidar, puesto que ella corresponde al dmbito del
- ‘derecho internacional publico. Nuestro problema
ies la reacci6bn del orden jurfdico ante el factum
dela guerra, que se presenta'como-una catéstrofe que,
:como amenaza, pesa indiscutiblemente sobre los bie-
-nes jurfdicos tutelados en general,
; Es precisamente esa amenaza de catastrofe, que
-siempre existe en tiempo de p’z’!z, lo que fundamenta
‘1a necesidad de prevenirla proveyendo a la defensa
-nacional mediante la organizacién y el sostenimiento
; de las fuerzas armadas, v es la!presencia misma de la
catastrofe lo que pone en accion al maximo el poten-
i cial defensivo y, por congiguiente, exige el maximo de
iefectividad en el funcionamiento del que antes era b61-
{ 8ano meramente preventivo. En cualquiera de ambas
 circunstancias, preventiva o directamente activa, es
(decir, ante la general amenaza de guerra que pende so-
ibre toda nacién o ante la efectiva’ presencia de la
i misma, ésta importa una situaéién de necesidad enor-
- me, puesto que no sélo entra eja juego la defensa de la

., existencia de la Naci6n como tal, sino también la de-

; fensa masiva de los bienes juridicos que el orden Jjuri-
., dico tutela. ’ P
La seguridad nacional es la seguridad de Ios bie-
t nes, jurfdicos masivamente considerados-y de la exis-
i tencia de la Nacién como tal, ffrente’ a peligros catas-
| troficos. La guerra es un estado de necesidad ‘enorme
'} o formidable, que es susceptible de prevenirse, lo que
da su razén de ser al derecho penal militar, puesto
i que la prevencién de tales malés demanda la presencia
; de un cuerpo técnico cuya eficacia depende del orden

.. ¥ de la disciplina, comé condicién indispensable para

. su prontitud y precisién de accion. Dado que la ame-
. haza de esa catdstrofe es en el pxundo contemporineo
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permanente, el Estado debe mantener permanente-
mente ese cuerpo técnico en perfectas condiciones
para entrar en accién en el supuesto de que la necesi-
dad enorme se presente, :

Esta es la razon por la que no puede prescindir
ningin Estado modemo de una eficiente organiza-
cién de sus fuerzas armadas, que son una institu-
cién bésica para la existencia de toda naci6n. La par-
ticular situacién juridica de sus integrantes, que por
formar parte de un cuerpo especializado que tiene en
sus manos semejante responsabilidad y que se caracte-
riza por la ineludible necesidad de que sus miembros
se adapten a una disciplina rigida y a un orden com-
pletamente distinto del que rige para quienes no se
hallan en esa situacién juridica, crea a sus miembros
deberes que no tiene a su cargo quien no integra las
fuerzas armadas, es decir, quien no tiene estado mili-
tar. La violacién a esos deberes asume caracteres espe-
cialmente graves, puesto que no sblo genera peligros
gravisimos para la coexistencia, sino que también
resulta particularmente reprochable a sus autores,
dado que su condicion jurfdica hace que su conducta
sea mds reprochable; de allf que la pena sea mds grave
cuanto mayor sea la jerarquia del autor (art,’ 521,
CJIM).

§ 55. En sfntesis:

a) La ratio essendi del derecho penal militar
ordinario es Ja necesidad de erigir y sostener un
cuerpo tecnico, que én tiempo de paz tiene ca-
ricter preventivo frente a la amenaza de una sl
tuacion de necesidad enorme ~la guerra~ y en
tlempo de guerra asume caracter defensivo fren-
te a la actualizacion de esa necesidad enorme.,
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b) 1_.as caracter{sticas propias de ese cuerpo
técnico hacen que sus integrantes asuman'.debe-
res e_speciales, como también que la violacibn
de ciertos“deberes impuestos a todos los habi-
tantes, revista en ellos caracteres de mayor gra-
vedad, por el mayor peligro y la mayor repro-
chabilidad de su conducta.

c) De esas mismas caracterfsticas se deriva la
necesidad de que ese cuerpo responda a una or-
ganizacibn jerdrquica sumamente disciplinada y
ordenada, en que surgen deberes cuya violacion
es delictiva debido al detrimento que es suscep-
tible de sufrir la eficacia del cuerpo. '

IV. LA SUSTANCIA UNICA DE LA COERCION PE-
NAL. LA COERCION PENAL MILITAR NO
ES SUSTANCIALMENTE DISTINTA DE LA
ORDINARIA.

§ 56. La sustancia de algo es lo que hace que
exista como tal, sin perjuicio de que, necesariamente,
su existencia se manifieste por sus determinaciones,
que son sus accidentes, o que desde Aristételes es
poco menos que incuestionable (Ponferrada, p. 87),
Asi, un caballo debe reunir clertos caracteres para
ser tal, sin perjuicio de que sea overo, petison, crio-
llo, etc. Igualmente, la coercién penal militar tiene
clertos caracteres que la hacen ser coercion penal,
sin perjuicio de que presente algunas particularidades
que la distinguen de la coercién penal ordinaria pero
que se han exagerado, cayendo en el error de enten-
der que, en lugar de tener accidentes que la particula-
rizan, tiene caracteres que la dotan de otra sustancia.
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"Por supuesto que este error, consistente en una
magnificacion de la diferencia de la coerciéon penal
militar respecto de la ordinaria, hasta el punto de do-
tarla de una sustancia distinta, est4 {ntimamente vin-
culado al “disciplinarismo”, puesto que si la coercién
penal militar tuviese una sustancia distinta de la ordi-
naria, el derecho penal militar no serfa derecho penal,
sino derecho administrativo o cualquier otra cosa, lo
_que.negamos rotundamente,

Para nosotros resulta claro que la coercidn penal
militar es una coercién penal con accidentes que la
especializan respecto de la ordinaria, pero cuya sus-
tancia se conserva idéntica a la ordinaria.

§ 57. Suele decirse que la pena militar presenta
como rasgo caracterfstico su mayor severidad. Entre
nosotros se ha sefialado que “por razén del servicio
que estd principalmente destinado a desempefiar —el
de-combatir y por Io tanto el de matar— le es necesa-
rio a la fuerza armada disponer de penas que deben
ser extremadamente severas para que resulten efica-
ces. Forzosamente debe comprenderse entre ellas a
la m4s severa de todas: la pena de muerte” (Risso
Dominguez, p. 332). Se ha dicho, por la- Corte Su-

prema de Justicia de la Nacion, respecto -de 1a ju--

risdiccion militar, que ‘“‘ese organismo especial con
“sus leyes de fondo y de forma, se ha fundado en la ne-
cesidad de colocar al Ejército y a 1a Armada en una
situacion diferente a las dem4s partes del mecanismo
gubernamental, ya por su composiciéh, ya por las
reglas que deben gobernarlo, de modo a contenerlo
ante la sociedad desarmada, dandole al mismo tiempo
la unidad y direccién que la ejecucidon de las brdenes
requiere. Las leyes militares han sido aceptadas por
.todos los pueblos civilizados como una necesidad so-
cial, y se ha querido con ellas, no s6lo prevenir log
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‘peligros de la fuerza armada, sino también asegurar su

eﬁcacia en su propia garantfa y la garantia de la Na-
ciobn, a fin de-que pueda llenar cumplidamente los fi-
nes que le han dado origen y 1z justifican, o sean. pro-

s veer a la'defensa coman v consolidar la paz interior”.
: 5(causa fiel teniente: Quiroga, 1905). En el mismo sen-
‘tido dijo también Ja C.S.J.N. que “todas las penas te-

:rribles impuestas al militar por cualquier motivo, to-
das las precauciones y reglas-severas que se refieren al
servicio, como la obediencia y la sumision pasiva a los
/superiores, tienen por causa y por fin 1a dura necesi-
dad de la disciplina, que afecta fundamentalmente la
;existencia del Ejército” (causa del coronel Espina, cit.
por Risso Dominguez, p. 334).: ) ,
También se ha citado en-andlogo sentido al ge-

ineral Allard, quien djjo que *en el frontispicio de
‘las leyes militares, no puede haber mis que una pa-

labra: “intimidacién’, para que, por el temor que
esas leyes inspiran no tengan ni un momento de va-
‘cilacién los que tienen por finica misién dar y reci-
‘bir la muerte en defensa de la patria. Pero no hay
necesidad, se arguye, de que las leyes militares sean
tan excepcionalmente duras; los ejércitos se compo
nen de hombres y éstos han mejorado sensiblemente
su educacién, los gobiernos se han liberalizado, las
leyes se han suavizado y las leyes todas deben ser el
fiel reflejo de las costumbres. Todo esto es cierto,
pero también es cierto que la organizacién fisica del
hombre es la misma ahora que antes, y los sentimien-
tos, que son el resultado de esa organizacidén, perma-
necen igualmente inalterables. La naturaleza moral
deriva de la naturaleza fisica. En el hombre como en

-los animales 'lo’ que predoming es el sentimiento de

la propia conservacion:. Y si esto es asf, si la necesidad
de los ejércitos subsiste, si su mision dnica es la de
combatir, no veo c6émo la liberalidad de los gobiemos -
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y la suavidad de las costumbres sociales deban modifi-
car la estructura severa de las leyes militares” (Risso
Dominguez, p. 336).

§ 58. Con todo, y tal como lo explicAramos, se
echa de ver que la cldsica exposicién de la cuestion,
tiene bastante que ver con el cardcter disciplinario
que pretende darse a nuestra materia, y éste con el ca-
rdcter retributivo y dnica o prevalentemente intimida-
torio que se atribuye a las penas castrenses (preven-
cién general), el que se harfa valer a través de recias
sanciones entre las que, naturalmente, revista la lla-
mada “pena de muerte”. La misma exposicion de
motivos del vigente C.J.M. expresa que en la esfera

militar “los intereses de la disciplina requieren como-

regla la ejemplaridad de la sancién, el mantenimiento
del prestigio de las instituciones armadas, y s6lo subsi-
diariamente la reforma del delincuente”.

De ser cierto lo aquf sefialado, la pena del dere-
cho penal militar tendrfa diferente sustancia que la
" pena del derecho penal comun, En tanto que la pena
comun tendria por objeto primordial la resocializa-
cién, la pena militar mirarfa principalmente a la inti-
midacidn. BEsto importarfa que el derecho penal cas-
trense seguirfa confiando e¢n la eficacia intimidatoria
de la pena, asf como antes se confi6 en ella en ol dere-
cho penal ordinario. Se tratarfa de penas ejemplifica-
dorag, que volverfan a ese derccho penal al tismpo de
las penas atroces, indignas de la actual cultura huma-
na y de todo sentimiento eristlano. Bn ol mejor de los
chsos, estarfa vigente en el derecho ponal militar la
tesis que de la pena sostenfa Fouerbach, es decir, que
la pena lunciona como una “coacclén psicoldglea”
Que se ejerce sobre 108 que no han delinquido (preven:
cién general) para que no 1o hagan. Se olvidarfa que
en el mismo sentido, con toda razén objetaba Hogel a
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la tesis de Feuerbach —que por ser la més conocida de
sus teorfas no es por ello la m4s afortunada— que el
de}'echo penak se comportarfa frente al hombre co-
mun --en nuestro caso frente al militar obediente de
sus deberes— como lo hace un patrén frente a su pe-
1o, es decir, que estarian los tribunales militares ame-
nazando constantemente con un bastén a todos los
integrantes del cuerpo armado, para exigirles esfuer-
20s poco menos que sobrehumanos, so pena de des-
cargarles sin piedad alguna los més rudos golpes. -

De ser ello cierto, importarfa degradar al dere-
cho penal militar a una amenaza para sujetos que ac-
tuarfan poco menos que como autdmatas coacciona-
dos permanentemente, 10 que en modo alguno es ad-
misible para el decoro y el concepto péblico y general
de los integrantes de los cuerpos armados. Por otro
lado, sabemos que la eficacia intimidatoria de la pena,
es una cuestién que hoy'estd totalmente desprestigia-

. da, puesto que dista mucho de ser una realidad, al me-

nos con la amplitud con que se crefa ciegamente en_
ella en otros tiempos. Por otra parte, la humanidad no
puede consentir que se pase por alto la condicién de
persona humana de los hombres con estado militar y
la dignidad humana de los mismos es acreedora al res-
peto que el derecho debe a todos los que se hallan a
él sometidos, cualquicra sea su status juridico. Justa-
mente ¢l derecho daja de ser tal y se reduce a un puro
gjercicio arbitrario de poder, en los casos en que des-
conoce al hombre en su cardcter de persona, as docir,
de ente capaz de determinarse conforme a sentido y
do' sor responsable precisamente por esas determina-
cionos,

§ 59, No cabe duda de que en gencral la pena
militar o3 mds savera que la comun, perd de allf no
so sigua que tenga un propdsito exclusivamente inti
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midatorio y ni siquiera que la pena militar persiga
secundariamente esa finalidad. La mayor gravedad
de la pena castrense resulta clara cuando el art. 870
del CJ.M. establece que cuando un mismo delito
estuviese previsto en la ley militar y en el Codigo
Penal o en leyes especiales y reprimido con dis

tintas penas, se aplicard la més grave, lo que dogmd- -

ticamente confirma la mayor gravedad de la ley
penal militar, es decir, la mayor severidad de sus
penas.

§ 60. Dogmidticamente, lo Gnico cierto es que
la pena militar es en general de mayor gravedad que
la ordinaria, pero cabe preguntarse si eso:responde a
una necesidad u objetivo intimidatorio, o a una carac-
teristica especial del derecho penal militar, en el que
las. conductas delictivas resultan mds graves que en
el derecho penal comun, por responder a un mayor
contenido de injusto o a una mayor culpabilidad. Nos
inclinamos por esta segunda tesis, que creemos resulta
ser la mds acertada. !

Si pensamos por un momento en que la homo-
sexualidad entre adultos no puede ser punida como
delito en la vida civil, porque esa punicién violarfa
el .art. 19 constitucional, no por ello debemos con-
clufr en que la homosexualidad militar es inconsti-
tucional, tal como la prevé el art. 765, C.J.M., porque
en la vida civil no hay ningfin bien jurfdico que resul-
te.afectado por esa conducta realizada en privado, pe-
ro en el orden penal militar la posibilidad de trascen-
dencia del conocimiento de esa conducta afecta la
imagen publica de las fuerzas armadas y la confianza
que eilas deben gozar por parte de los habitantes de
la Nacién, cuyo crédito frente a ellos es indispensable
para que ante la necesidad tremenda cuenten con la
participacién y apoyo de la poblacién. No se trata

.
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- de que sea mds rigida la moral exigida al militar,
- 8ino de que éste no realice actos que afecten la con-
- fianza pl’xblicg en la instituci6n armada, es decir, el
honor objetivo y prestigio de la misma, que sin duda
es un bien jurfdico ajeno, que el militar que realiza
esos actos est4 afectando o poniendo en peligro de
, afectacion, El descrédito de la institucién castrense,
en ‘el supuesto de actualizacién de la necesidad tre-
. menda —la guerra— puedeadarrear males enormes.
* Este peligro para los bienes jurfdicos ajenos es lo que
ée tutela en el art. 765, C.J.M., y no una mera pauta
moral indjvidual, como en el caso en que pretendiese
" extenderse esa purici6n a civiles.
_ Del mismo modo, si un-militar ultraja pdblica-
. mente a la Nacién o a sus sfmbolos, no sélo afecta el
sentimiento piblico de nacionalidad, sino que tam-
" bién provoca un serio descrédito a las fuerzas arma-
. das (art. 758, C.J.M.), por lo que su conducta es mds
! grave que la de un civil cualquiéra,

Vemos asf que, en un caso, la conducta del civil

. no afecta a bien jurfdico algurio, en ‘tanto que’la del
* militar afecta al honor objetivo o prestigio publico de
las fuerzas armadas, en tanto que, en el otro, la con-

i ducta del civil sélo afecta al sentimiento nacional,
i mientras que la conducta del imilitar afecta a éste y
" también al honor objetivo de las fuerzas armadas. De
* allf que el derecho penal militar imponga pena en el
i primer caso .a lo que es atipi¢o en el derecho penal
_ com(n, y. en el segundo imponga una pena mds grave
! que la prevista para la misma conducta por el derecho
¢ penal comun. Con estos dos sencillos ejemplos vemos
' claramente' que no est4 para nada en juego la intimi-
. dacién en la mayor severidad del derecho penal mili-

- tar, sino que simplemente se trata de una ‘cuestién
que hace al grado del contenido de injusto del hecho.
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§ 61. Por tener los militares deberes que se po-
nen a su cargo porque una necesidad tremenda impo-
ne la existencia de las instituciones armadas, que sélc
pueden ser eficaces merced a su orden, disciplina, je
rarqufa y prestigio, la violacion de esos deberes debe
acarrearles penas que no pueden imponerse a civiles.
y si esa violaci6bn afecta al mismo tiempo a otros
bienes juridicos, las consecuencias penales deben se1
‘més graves para el militar, porque a la afectacién en
que también hubiese incurrido cualquier civil, suma
la violacion de su deber militar. Dicho en otras pa-
labras: como el delito militar resquebraja, debilita
o anula la accion institucional frente a la necesidad
potencial (preventiva) o a la necesidad actual (de-
fensiva) de evitar el aniquilamiento masivo de bie-
nes juridicos, es légico que para el militar sean
tipicas conductas que resultan at{picas para los
civiles (delitos esencialmente militares) o que sean
mds graves algunos delitos cuando son cometidos
por militares (delitos militarizados).

§ 62. Por supuesto que el contenido de injusto
del hecho serd mayor cuando el peligro de destruc-
cién masiva de bienes jurfdicos sea efectivo y presen-

te, que cuando permanezca en forma de simple ame- -

naza méas o menos lejana y el cuerpo armado se man-

tenga s6lo en forma preventiva, porque la lesién o

el peligro que genera el delito en el primer caso es
necesariamente de mayor gravedad que el que provo-
ca en el segundo, dado que en el primero debilita o
_neutraliza una defensa institucional frente a la actua-
lidad de la necesidad terrible,-en tanto que en el se-
gundo sblo debilita o neutraliza 'una mera preven-
cién de la misma. De allf que tampoco sea la intimi-

dacion lo que explique la mayor severidad de las
penas en el derecho penal militar de guerra que en
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el de paz, porque también es una cuestion de mag-
nitud del injusto. Es indiscutible que faltar dos dias
consecutivos a la unidad en tiempo de paz (art. 729,
C.J.M.), configirard una falta de disciplina para el
personal subalterno, pero no puede ser tan leve la
magnitud de la consecuencia penal ¢n caso de guerra.
lo que explica que en ese supuesto la. misma accibn
sea delito. El art. 731 es otro claro ejemplo de lo que
venimos diciendo: el centinela que abandona su pues-
to en tiempo de paz comete un delito, pero sus conse-
cuencias son un peligro eventual de lesion a la defensa
institucional y masiva de los bienes juridicos (un ata-
que imprevisto), pero no puede compararse ese peli-
gro con el que causa el mismo centinela que hace
abandono del puesto en tiempo de guerra .y frente al
enemigo, lo que explica que la pena llegue alli al md-
ximo. Nada hay en esto que altere los principios gene-
vales del derecho penal, en cuanto a la pena se refiere.

§ .63. Tampoco se altera la sustancia de la coer-
¢ién penal por la circunstancia de que sea la condi-
cién de militar una de la condiciones para la aplica-
cién de las penas militares. En el derecho penal ordi-
nario hay delicta propia, es decir, delitos que requie-
ren una determinada condicién en el autor, y delicta
comunia que pueden ser cometidos por cualquiera, y
frecuentemente son los primeros los que configuran
tipos calificados agravados. Los médicos y profesio-
nales del arte de curar tienen pena mayor en la pric-
tica del aborto, los parientes (ascendiente, descen-
diente o cényuge) en el homicidio, los funcionarios
en muchos delitos, etc. Cuando la condicién del autor
hace que los sujetos pasivos estén mas indefensos, es
légico que su conducta tfpica resulte més injusta que
cuando el autor no presenta esa condicién. A mayor
indefension de los bienes jurfdicos, mayor injusto del
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‘hecho. Mayor e¢s la indefension del que resulta afecta- -
do por quien tiene el deber especial de prodigar el

bien, que la de quien es lesionado por quien no tiene

ese- deber, porque mds confiado estj el primero que el

segundo. La condicidn de militar del autor del delito

castrense no es mas que un presupuesto necesario de

la pena militar que, a su vez, presupone. un mayor

contenido de injusto en el delito, que en este aspecto

. se deriva, precisamente, de la condicidn militar del

autor.

V. IDENTIDAD DEL OBJETO Y DEL LIMITE DE

LAS COERCIONES PENALES MILITAR Y

ORDINARIA.

§ 64. Reina una enorme disputa y una mayor
confusiébn en torno del objeto y del limite de la
coercién penal en general. No resulta nada sencillo
caracterizar una forma especializada de la misma,
cuando el propio concepto general se halla en ex-
tremo controvertido. Sin embargo, la controversia

" no-es gratuita, puesto que del objeto de la coercidn
penal se deriva su Iimite y con ello toda una concep-
cién del derecho, del Estado y, naturalmente, antes
aué nada, del hombre mismo.

Imposible serfa aquf sintetizarla pudiendo sélo
‘resumir nuestro punto de vista, en cénsonancia con
lo que ya hemos dicho respecto de la necesidad mis-
ma de la coercién penal (v. cap. II, I).

§ 65. El derecho tiene por funcién proveer a la
seguridad juridica, como todo el orden jurfdico, La
seguridad juridica est4 dada por la garantfa de que go-
zan los habitantes de la Nacion, en_cuanto a que po-
drdn disponer de ciertos entes que son necesarios —~en
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forma ineludible o en torma eyentual— para que cada
quien legue a ser lo que decida ser, es decir, para que

; cada quien pueda alcanzar su auforrealizacién dentro

de la coexistencia humana. Estos entes (la vida, el ho-
nor, la libertad sexual, el sentimiento de nacionalidad,

. la libertad religiosa, el sistema de gobiemno) no son

bienes juridicos en s{ mismos, sino que los bienes ]u:
ridicos son las relaciones de disponibilidad —la posi-
bilidad de uso o de aplicaciéni 0 empleo— que los ha-

, bitantes pueden hacer de ellos! Asi como nadie puede
~ autorrealizarse si se le priva de la vida, del mismo mo-
: do requiere que se le respete su sentimiento de nacio-
_nalidad —necesario para su identidad humana—, sus
* convicciones -religiosas y también su sistema de go-

biemo, que 12 provee de un cierto orden.de partici-

. pacién en la cosa piblica. Estas relaciones son los

bienes juridicos, y cuando las conductas que los
afectan —porque -los lesionan o los ponen en peli-
gro— son - intolerables, porque se considera que el

, autor revela:con ellas una negatividad particular para
" la forma de coexistencia instrumentada jurfdicamen-
i te, esas.conductas se tipifican, o sea que se sefialan en

- : la ley como delictivas, pasando a tener los bienes juri-
. dicos una tutela penal, que se expresa con la conmina-

. cién de la coercidn penal para :tales conductas.

§ 66. El derecho penal, i)or consiguiente, tutela

- bienes jurfdicos, proveyendo icon ello a la seguridad
. jurfdica, mediante la coercién penal. Como ya lo he-'
i mos dicho, la_coercién penaliconsiste en una accibn
: resocializadora que se ejerce sobre el autor del delito,
. puesto que se consideran insuficientes las restantes

;. sanciones jurfdicas de carécter reparador. Pero —y he

aquf la estructura “circular” del problema penal—,
para resocializar a un sujeto hay que privarle de algiin

. bien.jurfdico (libertad, propiedad o derecho, segun la
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pena‘sea privativa de libertad, multa o inhabilitacion).
Si nos preguntamos en qué medida —hasta donde—
puede privérselo de bienes jurfidicos a titulo de pena,
la respuesta parece ser clara: hasta donde sea necesa-
rio para resocializarle.

§ 67. Sin embargo, a poco que razonemos, vere-
mos que eso no es posible, porque la seguridad jur{di-
ca no consiste simplemente en la garantia de bienes
juridicos, puesto que éste es sélo su aspecto objetivo,
sino que también tiene un aspecto subjetivo, que es
la certeza que la poblacién tiene de que goza de la
disponibilidad de esos entes. Este aspecto. subjetivo
es el sentimiento de seguridad juridica, que es un sen-
timiento medio de la poblacién y que estd historico-
culturalmente condicionado. '

Este sentimiento de seguridad juridica no admite
que 2 una “mechera’ de grandes tiendas se la prive de
libertad veinte afios, aun cuando no pueda resociali-
zdrsela en forma que respete la propiedad ajena en
menos tiempo. Semejante pena afectarfa mds al senti-
miento mismo de seguridad juridica que la pequefia
lesi6n al derecho de propiedad ajeno (provocaria mds’
alarma social la pena que el delito). Por consiguiente,

la pena-no puede cuantificarse sélo en base a la nece-

sidad de resocializacién.

§ 68. Para obviar este problema se dice que la
pena es retributiva y que en la retribucidn ests su
medida, pero este argumento no tiene-sustento den-
tro de un pensamiento realista: la retribucién por la
retribucién misma no es més que venganza, capaz
de satisfacer el ansia vindicativa primitiva frente al
crimen, pero no cumple ninguna funcién a la Juz de
la razén. La retribucién es racional en lag otras ra-
mas del derecho, en que la sancién tiene naturaleza
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repa_radora, pero jam'@s en el derecho penal, cu};a
sancion es resocializadora.

§ 69. Sin embargo, hay alguna relacién entre
el delito y la pena, aunque para nada juegue allf un
papel la- “retribucién”. Acontece que el sentimiento
medio de seguridad juridica debe ser captado y for-
malizado de alguna manera por la ley para estable-
cer un Ifmite, y esto es lo que hace el art. 41 del C.P.,
cuando en sintesis, establece que la pena debe ade-
cuarse a la cuantfa del injusto y a la de la culpabili-
dad, admitiendo como correctivo la peligrosidad.

En sintesis, y segiin nuestro punto de vista, la
coercién penal ordinaria tiene por objeta proveer a
la seguridad juridica (tutela de bienes juridicos) me-
diante la-resocializacién del delincuente, no pudiendo
exceder el limite que le impone el propio sentimien-
to medio de seguridad juridica, que nuestra ley
traduce requiriendo que la cuantia de la pena guarde
relacion con la del injusto y con la culpabilidad, sin

" perjuicio de que, dentro de cierto prudente limite,
pueda operar la peligrosidad como correctivo.

§ 70. Hecha esta. ineludible puntualizaci6n,
afirmamos ahora que la coercidn penal militar no se
distingue para.nada en su sustancia de la coercién
penal general u ordinaria. La mayor gravedad de 74
coercién penal militar, hemos. visto que también
responde a un mayor contenido de injusto del hecho
0 a una mayor culpabilidad del mismo. Veremos més
‘adelante que las disposiciones de los arts. 515 a 522
del CJM., no'se apartan de este principio cuando se
refieren a- atenuantes y agravantes. Si; por vfa de
ejemplo, pensamos en el art. 518, que dispone que en
ciertos delitos militares no se tomard en cuenta ningu-
na circunstancia atenuante cuando se cometan fren-
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te al enel_nigo, veremos claramente que para nada hay
que scudir a la tesis de la intimidacién para explicar-
lo, porque es més que evidente que en la guerra y
frente al enemigo, el abandono del puesto de centine-
lao el~ espiongje tienen consecuencias gravisimas, cu-
yo contenido de injusto es mucho mayor que fuera de
esas circunstancias. La actualidad plena de la necesi-
dad enorme que importa la guerra v la presencia del
enemigo, muestra claramente que el grado de peligro
-0 de lesién para los bienes jurfdicos es mucho mayor
cuando se rehisa en tal caso a cumplir una orden del
superior (insubordinacién, art. 667, C.J.M.), que
cuando se desobedece expresamente la orden de hacer
un “‘cuerpo a tierra’ durante un acto .de.instruccion.
Nada hay de “intimidatorio™ en la explicacién de es-
tas cuestiones, sino simplemente de grado de afecta-
cién: méximo uno, minimo el otro.

§ 71. Por otra parte, no es vilido el argumento
dp que la pena militar no persigue el propbsito reso-
cializader porque no pretende resocializar. al sujeto
como miilitar, dado que en la mayoria de lo$ casos
la pena militar apareja la destitucién como accesoria
(arts. 538 y 590, C.J.M.}, puesto que el derecho pe-

nal com@n también apareja a veces la inhabilitacion -

especial, eventualmente de por vida, sin que por ello
pierda la pena su funcién resocializadora. No se pre-
tende resocializar al delincuente militar-haciendo de
€l un buen militar, sino un honesto habitante de la
Repfblica, del mismo modo que cuando se inhabilita
a alguien para conducir un vehiculo por diez afios, no
se pretende convertirle en un buen conductor, sino en
- un correcto habitante que no delinca. :

§ 72. Ademis, de ser cierta la tesis dela intimi-

dacién en la pena militar, resultaria ms légico que la”

TEORIA GENERAL 81

pena fuese méas grave para elindividuo de tropa que

para el oficial, puesto que es quien mayor grado de

intimidacién requerirfa para cumplir con sus deberes
militares. Se supone que el individuo de tropa (art.
874, pérrafo 3, C.JM.), generalmente no tiene expe~
riencia grande en la vida castrense, y por ende no estd
habituado al cumplimiento de esos deberes, en tanto

. que al suboficial o al oficial resulta mucho m4s natu-

ral el cumplimiento de los mismos, precisamente en

. razdon de su formacién profesional y de su vida mili-

tar. Por ello, de tener la pena militar una funcién in-

. timidatoria, serfa mucho mds coherente agravarla
. respecto de aquellos a los .que hay que intimidar en
‘ mayor medida para que no olviden sus deberes. Sin
.. embargo, el C.JM. es muy iclaro al respecto de lo
' contrario, puesto que en su: art. 521 dice expresa-
. mente que la pena serd més grave “cuanto mayor
. sea la jerarqufa del que debe cumplirla”, lo que se
.. explica por el mayor contenido injusto de la con-
 ducta (mayor peligro de dafio o mayor dafio para

los bienes juridicos), puesto, que no son iguales las
consecuencias de la insubordinacién de un alto

" oficial que la de un simple Soldado, como también

por-un mayor grido de culpabilidad, porque se su-

~ pone que un oficial tiene mds plena conclencia del
* contenido injusto del hecho. !

§ 73. Tampoco conﬁguia un argumento dogmé-

: tico en favor de la tesis de lalintimidacién lo dispues-

to en la primera parte del art..759, C.JM.: *‘El militar
que en combate o en presencia del enemigo, vuelva la
espalda y huya, o haga tales demostraciones de pénico
que ponga-a las tropas en peligro inminente de conta-
gio, podrd ser muerto en el mismo instante, para cas-
tigo de su cobardia y ejemplg de los demés™. A partir

. de la .expresién ‘“‘ejemplo de los demds”, se puede
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querer fundamentar en la ley la tesis de la funcion
ejemplarizadora, pero se olvida que en este caso la
muerte no tiene el cardcter de una pena, sino que
¢s una necesidad.
La muerte prevista en el art. 759, C.J.M.,, no es
pena, en principio porque la muerte jamds puede ser-
lo, pero, ademds, por otras razones que son funda-
mentales. Ante todo, se hace necesario que ol militar
huya o haga demostracién de pdnico, lo que puode ge-
nerar un desbande o imitacién, de modo que la muer-
te se autoriza para evitar ese efecto inmediato y desas-
troso. Tan cierto es esto que el C.J.M. no requiere que
le dé muerte un superior, sino que puede darse el caso
de que sea el inferior quien de muerte al superior en
esa circunstancia. De otro modo, por ¢l mero gusto de
afirmar gratuitamente la disciplina, no se explica que
pueda darse muerte a un militar y menos que el infe-
rior pueda dar muerte al superior, lo que sélo puede
tener explicacién légica sobre la base de la necesidad
de evitar ¢l fracaso de una operacién frente al enemi-
80, ¢l que puede resultar del pénico generalizado en el
personal y para el cual cualquier actitud individual
puede servir de detonante,

VI LA ESPECIALIDAD DE LA COERCION PEN.IL
MILITAR.

§ 74. La coercién penal militar, pese a tener una
sustancia comin con la coercién penal, presenta sus
accidentes propias, que le dan ¢l cardcter de una coer-
¢idn penal especial, Estas particularidades de la coer
cion penal militar surgen de que ella responde a las
imposiciones- de una necesidad tremenda o enorme,
en tanto que la coercidn penal comin es resultado de
la necesidad que impone ordinariamente la mera co-
existencia.
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Toda vez que esta coerciébn penal es impuesta
por una necesidad enorme, resulta explicable que ope-
re frente a copductas que son inofensivas frente a la
necesidad ordinaria de coexistencia, como también
que concuctas que son asimismo delito por esa nece-
sldad, resulten mds graves en atencién a la necesidad
enorme,

Todo ello hace que el derecho penal militar re-
vista la naturaleza de un derecho penal especial y,
por cierto, que el mas importante de los derechos
penales especiales. Asf como la coercién penal es lo
que distingue al derecho penal del extrapenal, la
coercién penal especializada es la que caracteriza la
especialidad del derecho penal militar,

De la necesidad enorme o tremenda surge la
mayor severidad con que el C.J.M. establece la mate-
ria prohibida. Asi, es l6gico que haya una mayor pro-
liferacién de tipos culposos y que hasta en algiin caso

. s¢ equipare el dolo a la culpa (art, 839%), como tam-

"bién que se penen conductas en las que se pone grose-

ramente de manifiestd ld ineficiencia profésional
(arts. 736, 742, 748, 749, 750 y 751, C.IM.).

Por otra parte, la necesidad enorme o tremenda
demanda que el militar tenga valor,” por lo que
resulta delito la cobardia (arts. 749, 759, 760, 781 y
782, CJ.M.). Ademés, aumentan la reprochabilidad
y el injusto con la jerarquia, aspectos que también
s¢ incrementan cuando la necesidad tremenda se yuel-
ve actual, es decir, en tismpo de guerra (arts. 521 y
518,CJM.). | .

La coercién penal militar limita mds el arbitrio
del hombre que la comun, porque se impone en.fun-
cién de una necesidad mayor. Como bien se ha fhcl.lq.
“e] sistema militar limita el libre albedrio del mdm-_
duo pero no lo anula. En esto no hay mds que-und
sucesion ascendente de etapas en el gjercicio del po-

N
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der de legidlacion: el derecho administrativo y ol
laboral limitan mads el libre albedrio del individuo
que el derecho civil 0 el comercial; el derecho penal
comin mds que estos wltimos, ¥ el derecho penal
militar mds que el comun, siguiendo también el
orden ascendente de las categorf{as de bienes o in-
tereses respectivamente protegidos’ (Colombo, p.
80).

Esto no puede entenderse, claro estd, en. el
sentido de que el CJM, exija lo imposible y con
ello quiebre las estructuras légico-objetivas insosla-
yables a la hora de legislar. El propio C.J.M. se en-
carga de poner muchas veces como limite de lo in-
justo “pudiendo hacerlo” (arts. 775, 787, 798, etc.).

VII. PRECISION DEL CONCEPTO DEL DERECHO
PENAL MILITAR COMO DERECHO PENAL
ESPECIAL.

§ 75. Admitir que el derecho penal militar sea
un derecho penal especial de gran importancia es una
cosa, pero de ahf no puede seguirse que constituya
un sector independiente del ordenamiento jurfdico,
toda vez que posee una insoslayable filiacién respecto
del derecho penal comin; el C.J.M. siendo cédigo

militar no deja de ser (y en primer lugar) c6digo.

penal, por lo que sus normas han de remitirse necesa-
riamente a las de la ley penal comin, sin perjuicio
de sus particularismos (Cavallero, p. 598).

El caricter de derecho crimjnal especial de nues-
tra disciplina ha sido sefialado por la doctrina especi-
fica de varios paises. As{, por ejemplo, en Alemania se
dice que el derecho penal militar es una parte del de-

recho penal, vale decir aquella parte del ordenamiento -

jurfdico, que a causa de un proceder contra las fuer-
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zas armadas, Impone, comao consecuencia del injusto,
penas y medidas de seguridad (Ardnt, p. 18).

También la doctrina penal comun mantiene
de mentado cargcter. Al decir de Maurach “recibe el
nombre de derecho penal comiin, el conjunto de nor-
mas jur(dicas penales aplicables, en tanto no se orde-
ne lo contrario, a los hechos punibles de todos los so-
metidos al poder punitivo nacional. Tan solo s¢c some-
ten, por el contrario, al derecho penal especial, de-
terminadas categorfas de persodns, por regla general,
aquellas que tienen un cualificado deber de fidelidad
respecto del Estado. El derecho|penal especial dotado
de mayor importancia prictica, estd constituido por
el derecho penal militar” (Maurach-Zipf, p. 114).
Schimidh#user (ps. 297 y 298) dice también que es
un derecho penal especial que se dirige a un determi-
nado grupo de autores, a una peculiar forma de accio-
nes y a ambos a la vez, pasando luego a estudiar los
particularismos que presenta la ley penal militar
respecto de la comun., .

. También se reconoce asf en Italia y Espafia,
donde se le asigna cardcter dgl, derecho penal espe-
cial, que por tratarse de un “jus singulare” debe pre-
valecer sobre la ley comin en caso de conflicto (cfr.
Lo Cascio, p. 11; Nufiez Barbero). :

§ 76. Conforme al sefialado criterio —que es el
‘mds difundido en la doctrina c)ﬁtranjera y respecto del
-cual no hallamos razones dogmadticas de peso para re-
‘chazarlo en la .nuestra—, entenidemos que el derecho
‘penal militar es especial (respecto del derecho penal
.comuin) en tres sentidos diferentes:
. 1) Creemos que el derecho penal militar es derecho
.penal especial como derecho que se encuentra extra-
‘muros del derecho comiin y como ley complementa-
‘ria, es decir, que sin estar contenida en el C.P.,lo in-
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Tegra pOr regirse Por sus principios y, a la vez, lo mo-
difica a favor de sus propios particularismos. Ellc
surge de la genérica disposicién del art. S10 del
CJ.M., que pone de wlieve el reenvio a la parte ge-
neral del C.P. (v. Rodriguez Devesa, p. 30).

2) También es derecho penal especial, si nos ate-
nemos al criterio de que ¢l derecho penal comun y
¢l derecho penal especial se distinguen segan se apli-
quen a todos los individuos sometidos al poder puni-
tivo nacional © a un circulo determinado de personas,
atento a las particulares condiciones juridicas en
que se encuentran.

Pues bien, el derecho penal militar tiene como
caracterfstica que no todos los individuos resultan
destinatarios de sus normas (como en el derecho pe-
nal ordinario) sino que se dirige a una serie cerrada de
autores : obviamente quienes tienen estado militar.

Asi concebido, el derecho penal militar reconoce
alta importancia al deber de fidelidad que vincula a
Tos militares con las fuerzas armadas, constituyendo el
delito militar, en primer término, infraccion a ese de-
ber, quedando claro también que el reconocimiento

dé que el delito militar conlleva una violacién al deber

castrense, no significa asignarle cardcter disciplinario,
ni mucho menos despreciar la importancia que para
caracterizarlo tiene la calidad militar de los bienes
juridicos que tutela.

3) Finalmente, nuestra materia es derecho penal es-

pecial en el sentido en que es especial aquella ley que
constituye la especie del “genus’ (ley gerieral) y, en
este aspecto, vale la caracterizacién del derecho penal
militar como portador de elementos especificadores
en relacién con las normas de derecho penal comiin.
Es correcto afirmar, a modo de sintesis, que el
derecho penal militar es “una ley especial comple-

mentaria sui generis, que se destaca, sin duda, de las. -
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demds leyes especiales no s610 por su caracier pesina~
nente, sino por estar codificada, y también por ¢l
particular ordgnamiento judicial que corresponde a
la especialidad de su materia” (N@fiez Barbero, p.
734),

§ 77. Cabe aclarar que hablar de un derecho
penal especial no significa referirse a un “jus singu
lare” en el sentido del derecho romano, pues para €)
derecho romano el jus singuldre era el que se reserva:
ba para una cierta clase de pérsonas, sea para benefi-
ciarlas (beneficium) o para perjudicarlas —caso de los
herejes y judfos en el derecho espaftol— apartandolas
de la regla general (cfr. Savigny, I, p. 31). Hemos visto
claramente que el derecho penal militar no sustrae a
los militares del derecho penal comun, por ser milita-
res, sino por violar deberes militares. La circunstancia
de que también abarque casos en que ademis de los

- bienes jurfdicos que hacen a la defensa nacional se

lesionen otros bienes juridicos, no convierte al dere-
cho penal militar —que es un derecho penal espe-
cial— en jus singulare en sentido romano, puesto que
los militares que incurren en delitos comunes que no
afectan a la defensa nacional, no solo quedan fuera
del derecho penal militar, sino incluso fuera del de:
recho penal de jurisdiccién militar, cayendo bajo e.
imperio del derecho penal comin y aplicable por los
tribunales civiles.

§ 78. La mayor dificultad que s¢ ha presentado
en torno a la idea de “‘especialidad™ del derecho penal
militar, es que la misma se ha confundido con la su-
puesta “autonomfa™ del mismo, que otros han llama-
do “sustantividad” (sostenida por Pietro Vico, p. 4,
Ricardo Calderon Serrano, p. 27 :Octavio Vejar .V.éz-.
quez; etc.). Para esta teoria, el derecho penal militar
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¢s un derecho penal por completo independiente del
derecho penal coman, tesis que bdsicamente se ha
fundado en la quiebra del principio de legalidad que
importan los bandos, en la supuesta inneccsariedad de
la voluntad que se sostiene cn el delito de dormicién
del centinela y en ¢l fin intimidatorio de Ja pena (asf,
Bernardi), a lo que.suele anadirse que incrimina he-
chos que no estén contemplados en la ley penal co-
mun, como la cobardfa, la automutilacién, ete. .

§ 79. En verdad nos parece que esta pretendida
autonomia del derecho pengl militar se ha tratado de
fundamentar en bastante poca cosa. Bueno fuera que
un derecho penal especial no contuviera nuevas figu-
ras de delitos o que,no consagrara algiin principio li-

geramente distinto al.comyn. De no ser as{, no ten-

drfa sentido alguno su consideracién como derecho
penal especial. Ya veremos en particular el problema
del delito de dormicién de centinela, en que no es
dable exagerarel objetivismo, como también la.cues-
tién de los bandos, que trataremos en el capftulo si-
guiente. En cuanto al fin intimidatorio de la pena, ya
hemos visto que tal afirmaci6n es falsa, -
Por consiguiente, no debe confundirse la espe-
cialidad del derecho- penal ‘militar con su “autono-
mia”, lo que ocurre cuando se afirma indistintamhente
que “autonomia, en la materia que consideramos, de-
be, pues, traducirse por sustantividad, especialidad o

especificidad del derecho penal militar” (asf, Colom-

bo, Su.;tantivz’dad, p.5).

"§ 80. Claro estd que el derecho se presenta al
dogmitico como dividido en ramas, y que la tenden-
. ‘cia contemporanea sin duda apunta a la admisién de
un nimero cada vez mayor de ramas dotadag de cierta
autonom{a. Tal tendencia tiene origen en la creciente
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complejidad de los intereses que el orden jurfdico de-
be tutelar, lo que determina que el legislador sancione
regulaciones legales cada vez m4s especializadas y pro-
lijas, de ordinario en cuerpos legales independientes.

Se trata, si se'quiere, de una autonomia legisla-
tiva, que puede incluso conllevar a una autonomifa
jurisdiccional, Tal ha ocurrido icon el derecho co-
mercial, de minerfa, del trabajo, y en materia penal,
con el derecho penal contravencional, economico,
etc., y mucho antes, con el derecho'penal militar.

Mis tarde, esa especializacién legislativa puede
acarrear una proliferacion de citedras y bibliograffa,
4mbito. diddctico-docente que aiveces va mds alld de
las grandes ramas legislativas, como ocurre con el
derecho marftimo o con el aerondutico, y en el
campo penal con el derecho penal econémico- Péro
una cosa es la autonomfa docente y judicial, y otra,
por entero diferente, es la autonomia cient{sica, pues
la verdadera cuestion surge cuando se trata de estable-
cer la relacién entre las nuevas ramas jurfdicas, ya sea
entre sf, ya sea con respecto a los troncos de los cua-
les se han' desgajado. Este es el verdadero &mbito de
la autonomfa, que trata de la gutonomia cientifica,
en el cual es menester que una;rama juridica posea
principios originales, que posibiliten un sistema dog-
mdticamente cerrado y completo, en que se tome
innecesaria la recurrencia a los principios de otra rama
del derecho, para que pueda blasonar de auténoma.
En lugar, si los principios que exhibe una tal rama
aparecen sblo -como excepciones, derogaciones o
especificaciones de ‘los de otra disciplina, a la que se
recurre ademds para la solucién de los casos no previs-
tos, estaremos Ginicamente en presencia de un derechc
especial respecto de una rama cientffica general.

! En cuanto a la voz. ‘“sustantividad”, que tanto
se ha usado en este punto en el derecho penal mili-
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tar, significa “‘que tiene existencia real, independien-
te, individual”, pudiendo entonces asimilarse a auto-
nomfa, que es la “condicién del individuo o entidad
que de nadie depende en ciertos conceptos”, o bien la
“libertad e independencia de cualquier entidad o indi-
viduo™. -

§ 81. Si planteamos la cuestién en estos térmi-
nos —que son los verdaderos—, resultard que para sa-
tisfacer la pretensién autonomista, el derecho penal
militar deberia disponer de una construccién dogmé-
tica autosuficiente, que hiciese innecesario recurrir a.
los principios del derecho penal comin, S6lo en ese
caso se hallarfa una diferencia sustantiva entre el
derecho penal comin y el militar y, por ende, tam-
bién entre el injusto criminal y el injusto penal mili-
tar.

En nuestro derecho penal castrense nada de esto
ocurre, toda vez que el propio C.J.M. se encarga de
hacer suya toda la parte general de nuestro derecho
penal comin a través de la disposicién del art. 510:
“Las disposiciones del Libro I del C6digo Penal serdn
de aplicacién a los delitos militares, en cuanto lo

permita su naturaleza y no se opongan a las prescrip-

- ciones de este Codigo”. Esta norma, por otra parte,
concuerda con la del art. 4 del Cédigo Penal. No pue-
de haber un reconocimiento més categérico de que el
derecho penal militar es un derecho penal especial,
pero que carece de sustantividad o autonomf{a, que el
texto mismo del mencionado art. 510,

Nuestro C.J.M. es de los que pueden llamarse
complementarios del C.P., al igual que el C.J.M. ita-
liano y la Ley' alemana de 1957. En lugar, el.C.J.M.
»spafiol es un codigo integral (jus separatum) que no
sfe'ctﬁa remisi6n alguna al derecho penal comfin, Po-
dria aducirse que la tesis de Ja autonomfa no- tiene
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viabilidad dogmatica en los cédigos complementarios
en tanto que la tiene en los codigos integrales. Empe-
ro, la moderna doctrina espafiola, aun con un c6digo
integral, poniendo el acento en que el C.J.M. repite
en sustancia los principios fundamentales del C.P.
comun, le niega autonomfa al D.P.M. (asf, Niifiez
Barbero, ps. 720 y 722), lo que pone en evidencia que
no se trata de un problema de autonomia legislativa
sino de autonomia cientffica, y que aun estando pre-
sente aquélla puede faltar ésta. No es cuestion de con-
tinente, sino de contenido.

§ 82. La tesis correcta es la que sostiene que el
derecho penal militar “no constituye por el hecho de
su especialidad un sector independiente de la legisla-
cion en general, como acaece por el contrario con las
leyes civiles, mercantiles o administrativas, sino que
viene a constitufr una parte, una derivacién, una fi-
Jiacién de la ley penal general. El fundamento de la
sspecialidad no radica por tanto, en los principios que
son los mismos del derecho penal comun sino en las
peculiaridades del derecho penal militar, que nacen de
las finalidades que el ordenamiento jurfdico adscribe
a las fuerzas armadas” (Nufiez Barbero, p. 721).

§ 83. Por otra parte, la tesis autondmica, « »ndu-
cirfa a la escision de lo injusto criminal en tantas cla-
ses como Ordenes o categorfas de bienes jurfdicos
quiera tutelar. Bl derecho penal quedarfa pulverizado
con semejante criterio, particularmente si tenemos en
cuenta que no es constitutivo sino séto sancionador,
es decir, que no crea bienes juridicos, sino que se li-
mita a sancionar algunas afectaciones a relaciones que
ya el resto del orden jurfdico ha elevado a la categoria
de bienes jurfdicos.
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§ 84, De alli que consideramos un grave error
pretender desplazar @1 centro de gravedad de la iden-
tificacién del derecho penal militar hacia el bien ju-
ridico tutelado, dejando marginado el criterio correc-
to del deber del sujete activo. Por otra parte, la ca-
racterizacién del darecho penal militar an funcién de
los bienes jurfdicos que tutela, carece de fundamento
dogmético-en nuestro derecho positivo, porque en el
C.P. hay muchos tipos que tutelan los mismos bienes
juridicos y que, incuestionablemente, pertenecen al
derecho penal comun (arts. 219 a 225, CP,, por

gjemplo).

VIIl. SU COORDINACION CON EL DERECHO
PENAL COMUN. :

'§ 85. Uno de los mds serios problemas que pre-
senta el derecho penal militar es su adecuada coordi-
nacién con el comiin, dado que se trata de la‘relacién
entre un derecho penal especial v el ordinario, que se
ve notoriamente dificultada por un serio defecto de
nuestra legislacién positiva, que tipifica como delitos
militares algunas conductas que estdn fambién tipifi-
cadas en el CP,, incurriendo en una duplicidad que
no soélo es’ innecesaria, sino que puede dar lugar a
distintas dificultades interpretativas. Para obviar este.
problema, bastarfa con acudir al principi.o(de espe-
cialidad, que en los casos de doble tipificacién lmppn-
drfa -la aplicacién de la disposicién penal militar
cuando, por supuesto, de militares se tratase, Tales
supuestos de doble tipificacion los hallamos. por
ejemplo, en la traicion (arts. 214, CP., y 62],
C.J.M.), en la rebelién (arts. 226,C.P., y 642|, C.JIM,),
o en la malversacion (arts. 260, C.P,, y 850, C.J.M.).
Sin embargo, el C.J.M. resuelve la cuestion en func_ion
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de un principio distinto, derivado de la mayor grave-
dad de la infraccién militar, v que constituye un prin-
cipio que se agrega a los comunes del concurso apa-
rente de leyes o de tipos penales, consagrado en el art,
870, del CJIM., cuyo segundo pdrrafo dispone:
“Cuando un mismo delito estuviere previsto, a la vez,
por este Cédigo y por el Cédigo Penal, o por las leyes
especiales de la Nacidn, y fuere sancionado con distin-
tas penas, los tribunales militares aplicardn las disposi-
ciones legales que impongan la pena mayor o mds gra-
ve. ! :

' Nos ocuparemos en su oportunidad, es decir, al
tratar del concurso aparente, de este principio, que
podem_os llamar de la alternatividad mds gravosa.

! § 86. Superada esta dificultad, que es el resulta-
do de un error de técnica legislativa que obliga a rein-.
corporar a la teorfa el principio de alternatividad (que,
con razén se ha dicho que énicamente responde a
errores legislativos), el principal'problema, que es pre-
cisamente el que aquf nos interesa, es el de la coordi-
nacion cientifica de ambas disciplinas, es decir, como
se opera la relacién de especialidad que la ciencia del
derecho penal militar guarda tespecto de la ciencia
del derecho penal comin. Se ha observado con razén
/que esta compaginacién cientffica no siempre se ha
thecho de modo fecundo y adecuado a criterios racio-

. inales, lo que se atribuye al “olvido de que ha sido ob-

jeto el derecho penal militar, durante bastante tiempo,
‘et que ha estado desarraigado: del tronco vivo de la
jéxperiencia- y de la ciencia jurfdico-penal” (asi, Ven-
(ditti, p. 34). :

‘ Por cierto que como consecuencia de la indiscu-
itible filiacion que tiene el derecho penal militar res-
pecto del derecho penal comun, en el primero han de
Anterprotarse y aplicarse, en principio, del mismo mo-
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do, los conceptos de la parte general dei segundo (cfT.
Ardnt, p. 37), pero en determinados aspectos se im-
ponen variaciones respecto de la dogmitica penal co-
man. Y acé est4 ¢l meollo de la cuestion: determinar
si tales variaciones se derivan de la necesidad tremen-
da que fundamenta la existencia del derecho penal
militar y si, en consecuencia sirven a la misioén tan es-
pecial que el ordenamiento juridico impone a las fuer-
zas armadas, a la mantencién de su mayor eficacia co-
mo garantes del potencial bélico de 1a Nacibn, o si tan
sOlo se trata de criterios arcaicos, es decir de postula-
dos que se han conservado al margen del desarrolio de
la moderna dogmdtica penal, amparados en el aisla-
miento cientffico del derecho penal militar.

§ 87. Este problema puede plantearse tanto de
“lege lata’ como de “lege ferenda’. La cuestion'de
“lege ferenda” escapa al tratamiento cientifico, o sea,
dogmético, por lo que no nos ocuparemos de clla, S6-
lo apuntaremos aquf que nuestro derecho penal mili-
tar se desarroll6 en relativa desconexion con la legisla-
cion penal ordinaria, 10 que nos acarreard no pocas
dificultades dogmdticas. Hemos visto que el Cédigo
Bustillo es anterior al C.P. de 1921, y el actual C.J. M.,
de 1951 (ley 14.029), sigue los lineamientos del Co-
digo Bustillo, pese al mayor acercamiento al derecho
penal comin que procurd Sacheri. Asf, el codificador
de 1951 reconocié en la Exposicién de Motivos que
‘el Cédigo actualments vigente ha demostrado en sus
cincuenta afios de vigencia ser un instrumento legal
de excelentes condiciones y, por lo tanto, hizo de &
el punto de partida para la redaccién del nuevo pro-
yecto en el que mantuvo la estructura fundamental
del Codigo Bustillo. *‘Por ello, las reformas que ahora

s¢ introducen '—decia— y las innovaciones intercala-’

das, que son muchas por cierto, no son sino la actuali-
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zaci6n de aquél con las conguistas juridicas de unz
nueva época”.

A diferencia del viejo Codigo Penzl de 12 Marinz
de Guerra espanol de 1882, el Cédigo Bustillo, si-
guiendo al Cédigo de Justicia Militar espafiol de 1890,
que en su art. 172, segundo pérrafo, hacfa una remi-
sion a las “‘causas de exencién de responsabilidad cri-
minal” del Codigo Penal comfin, establecfa también
una remisién —incluso mas amplia que la espafiola— al
Coédigo Penal “ordinario” (art. 505), que reproduce
el art. 510 del Cé6digo Sacheri, con la finica diferencia
de suprimir la palabra “ordinario”: “Las disposiciones
del libro I del Cédigo Penal, serdn de aplicacion a Jos
delitos militares, en cuanto lo permita su naturaleza y
no se opongan a las prescripciones del presente Co-
digo”".

Si comparamos nuestro texto con el viejo Codi-
go espafiol de 1890, veremos que es mucho m4s am-

.plio en cuanto a la remisién: “apreciardn como cau-
sas de exencién de responsabilidad criminal —decfa
aquél— las que, en cada caso juzguen pertinentes del
Cédigo Penal ordinario”. Bustillo fue desde el co-
mienzo mds generoso en cuanto al vinculo legislativo
por remisién: remitié a’todas las disposiciones del li-
bro I del C.P., y no s6lo a las que hacen referencia a
las causas de exencién de responsabilidad criminal.

No obstante, hay detrds de esa remisién tan
amplia un problema interpretativo general y una se-
rie de problemas cient(ficos.

§ 88. El problema interpretativo general-consis-
te en que la remisién del Codigo Sacheri es al texto
del C.P. segin la sancién de 1921, que permanecfa
prdcticamente inalterada en 1951. En la actualidad,
eso texto ha sufrido varias modificaciones, lo que
puede generar la duda acerca del alcance de la remi-

»

-~
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sién. Si considerdsemos que el derecho penal mili-
tar es autobnomo, se impondria entender que la re-
mision mantiene vigente el texto de 1921 tal cual
regia en 1951, como tambén que la remision del
Cédigo- Bustillo al texto del C.P. de 1886 habria
mantenido sus disposiciones vigentes dentro del
C.J M. hasta 1951; empero, dado que no lo consi-
deramos auténomo sino especial, entendemos que la

remisién ‘es siempre a la parte general del Cédigo.
- Penal que se halla vigente en el momento de la comi-

5i6n -del hecho, es decir, que el art. 510 remite al
libroI del C.P., tal como rige en la actualidad..

§ 89. Por otra parte, la consecuencia de la con-
sideracion especial y no auténoma del derecho penal
militar, nos lleva a la evidencia cientifica de que el
contenido mismo del derecho penal militar ha variado
sustancialmente a lo largo de su historia, pese a que la
legislacién penal castrense no se haya alterado formal-
mente en mucho, dada la ‘continuidad estructural del
Cédigo Sacheri con el de Bustillo.

" Desde 1898 —en que se sancion6 el Codigo Bus
tillo— hasta hoy, nuestra législacién penal militar se
ha integrado de la signiente manera, prescindiendo de
las reformas de menor importancia : :

1) Desde 1898
hasta 1903

con el C. Bustillo

y los principios
generales aplica-
bles del C.P. de
1886.

2) Desde 1903
" hasta 1905
(4

con el C. Bustillo

y los principios.
generales aplica-
bles del C.P. de

1886 reformados
por laley 4189,
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3) Desde 1905
: hasta 192‘1.

. con-el C.Bustillo

reformado en’
1905 4

y los principios ge-
nerales aplicables
del C.P. de 1886
reformados por la
ley 4189,

4) Desde 1921
hasta 1951

con el C, Bustillo
reformado en
1905

y los principios
generales del C.
P.de 1921,

5) Desde 1951
hasta 1968

“conelC. Sapiler_i

y los principios .
generales del C,
P.de 1921,

“ hasta 1973

6) Desde 1968 |

conel C. Sacheﬂ

y los principios
generales del C.
P. de 1921 re-
formado por la
ley 17.567.

7). Desde 1973
hasta 1976

. con pl C. Sacheri

y los principios
generales del C.
P. de 1921 ori-
ginales.

Thastala
fecha

8)- Desde 1976

con el C. Sacheri”

‘
'

5.

y los principios
generales del C.

| P. de 1921 con

las reformeas de

"ley 21.338.

Esta simple enumeracién pasa por alto reformas

‘menores —aunque no.por elloisin importancia— como
" la de la reciente ley 21.931 para la hora de la libera-
.. cién de condenados ‘a penas’ privativas de libertad.
i que modifica el art. 77 del C.P. ¥ es-aplicable al &mbi-

to castrense. Ademds, bueno es recordar que el Codi-

. go Bustillo encuadré en un orden juridico coronado

por la Constitucién de 1853, salvo en sus qos iltimos
afios de vigencia, en tanto que el C. Sacheri lo hace en
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uno que estid coronado por la C.N. de 1949, a cuyo
amparo —y dada la ya criticada formulacién de la mis-
ma sobre la amplitud de la materia penal militar— se
llegd a sancionar un “Cédigo de Justicia Policial”
afértunadamente derogado, que era un engendro tera-
tolégico ‘para el derecho argentino; pero desde 1956
el C. Sacheri sigue rigiendo, con sus sucesivas refor-
mas que no alteran su estructura, con la vigencia
—més o menos accidentada— de 'la Constitucién de
1853.

§ 90. Este enunciado no tiene otro objeto que
poner de manifiesto las enormes dificultades dogmd-
ticas que debe enfrentar cualquier ensayo de ensam-
ble constructivo para la interpretaci6n racional y teo-
rica de nuestro derecho penal militar, producto de
marchas y contramarchas legislativas y polfticas, que
refleja, como consecuencia de la remisién a los princi-
pios generales del C.P., la carencia de una lfnea cohe-
rente de politica penal que viene padeciendo nuestro
pais desde hace varias décadas y que se traduce en re-
formas y contrareformas libradas al criterio de miste-
riosos 4ulicos de los distintos gobiernos, hechas sin
atencion alguna a la legislacién comparada, a la ade-
cuacién  racional de los fines perseguidos, ni a la
ineludible meditacién y debate, sin los cuales cual-
quier reforma penal —dada la complejidad actual de
la materia— resulta una obra individual y, por consi-
guiente, imperfecta.

§ 91. En cuanto a los problemus clent(ficos,

la cuestion estriba: 1) en’establecer cudndo la “na-
turaleza” de los delitos militares permite la aplica-
cibn de lag disposiciones del libro I del CP.; 2)
cusles son las disposiciones del C.J.M. que se opo-
nen a las del libro I del C.P.; 3) en qué medida di-
chas prescripciones excluyen las del libro I del C.P.,

L
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puesto que la oposicién puede consistir en una mo-
dificacién parcial o una regulacion por entero diferen-
te de alguna materia. El esclarecimiento de estos tres
puntos medulares es el nacleo de la labor dogmética
que debe-hacerse sobre nuestro derecho penal militar
Yy, por consiguiente, el abjeto fundamental que se
considera en este trabajo.

IX. EL DERECHO PENAL MILITAR EN TIEMPO
" DEPAZY EN TIEMPO DE GUERRA.

§ 92. En ciertas legislaciones se distingue con
total nitidez el derecho penal militar para tiempo de
paz y de guerra. Asf, la legislacién penal militar italia-
na puesta en vigencia por el fascismo el 1 de octubre
de 1941, aparece escindida en un “Codice Penale Mi-
litare di Pace” y un *‘Codice Penale Militare di Gue-
rra”, y también en nuestro pais.,, en 1946, se designé

‘una Comisién Especial que elabord un ‘““Anteproyecto

de Cédigo de Justicia Militar para Tiempo de Paz”.
En nuestra legislacién penal militar positiva no ha
prosperado esta escisién tajante, lo que da lugar a
que ambas situaciones se regulen en un mismo
cuerpo legislativo.

BEs natural que la guerra determine nuevas o di-
ferentes circunstancias que, de alguna manera, deben
traducirse en el derecho penal militar, puesto que
~como ya hemos dicho— una es la situacién en que
la necesidad tremenda opera como mera amenaza y la
organizacién armada funciona sélo en forma preven-
tiva, en tanto que otra es la que ofrece la presencia o
actualidad de la necesidad enorme. No obstante, esto
no traduce una dicotomfa ni mucho menos una solu-
cién de continuidad en el derecho penal militar, sino
que la guerra es una circunstancia que da vida a tipos
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penales circunstanciados en razon de la situacién y
que cobra relevancia en los dmbitos de la antijuridi-
cidad y de la culpabilidad, como resultado inevitable
de la'mayor intensidad de la necesidad, provocada por
la inminencia del peligro.

§ 93. Se ha sostenido que el derecho penal mili-
tar de guerra implica una ‘‘especialidad de segundo
grado™, puesto que la ley penal militar de guerra pue-
de. considerarse de algin modo, especial respecto de
la ley penal ‘militar para la paz, porque no sélo cons-
tituye una especializacién de la disciplina juridica pre-
vista en la norma general, sino una interrupcién de Ja
consecuencia logica respecto de las nommas penales
comunes y de las normas penales militares de paz

- (Nufiez Barbero, p. 724).
~ Creemos que esta pretensién de “segunda espe-

cializacién”, que en definitiva es lo que recepta la:

tesis de la bifurcacion legislativa, configura un equf-
voco que es menester precisar, rechazando la tesis

de que el derecho penal militar se convierte en tiem-.

po de guerra en un derecho penal “de excepcién'.
La guerra es una situacién ‘‘de excepcion”, es decir,
una circunstancia que no es la normal, pero de 4llf
no puede seguirse sin més que el derecho penal que
rige'en su trascurso también lo sea. Para aclarar esto
hay que precisar antes qué’alcance se le otorga a la
'voz “excepcidn”. ' :

§ 94. “Excepciébn” es un concepto relafivo,

puesto que siempre estd referido a una riorma, Si la
norma es la paz y la guerra es la excepcion, esta Gl-

‘tima es una circunstancia excepcional. No obstante,.

son_muchos los tipos penales que estdn circunstan-
ciados en funcién de situaciones excepciondles y a
nadie se le ocurre que puedan dar lugar a un derecho
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penal calificable de ‘“excepcional” (piénsese en el
hurto calamitoso o en la violaci6n de las medidas
sanitarias dispuestas para impedir la propagacién de
una - epidemia). Sin duda que esas circunstancias
excepcionales pueden presentarse en forma mds
0 menos graves (el estrago o la conmocién publica
pueden tener magnitudes distintas; la epidemia pue-
de estar extendida en distintos 4mbitos y la enferme-
dad epidémica puede ser més o menos grave para Ja
salud o la vida), lo que también tendrd su influencia
en la antijuridicidad y la culpabilidad a considerar en
el art. 41 del C.P. Dentro del 4mbito del derecho pe-

‘nal especial —que es el derecho penal militar—, Ia

guerra no opera de otro efecto que el de esas circuns-
tancias en el derecho penal comin. De allf que esa
circunstanciacién “de excepcién” no funde un dere-
cho “‘de excepcién”, ni tampoco un nuevo derecho
penal “especial”, porque no hay ninguna solucién de
continuidad, es decir, ninguna;alteracion cudlitativa
de principios generales, sino sélo una particularidad
cuantitativa que es el resultadq légico del funciona-
miento de los principios generales en una especial
circunstancia: . : .
 Parece contradictorio afirmar que hay disposi:
ciones jurfdicas que rigen en situaciones_de excep-
cién, pero que no configuran un derecho “de excep-
¢ion”. Sin embargo, esta aparente contradiccion de-
saparece en cuanto precisamos de qué estamos ha-

‘blando. La guerra es una situacién “excepcional”’ des-
-de un punto de vista estadistico-sociolégico, en tanto

que un “derecho de excepcién™ desde un punto de
vista juridico, no es el que rige en una situacién so-
cialmente excepcional, sino el que configura una ex-
¢epcidn a los principlos generales del derecho. Desde
este punto de vista, resultard claro que el derecho pe-
nal militar, sea de paz o de guerra, modifica o comple-
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menta los principios generales del derecho penal, pero
en modo alguno constituye una verdadera excepcién
al mismo.

§ 95. En sintesis, hay tipos del derecho penal
militar que son circunstanciados incluso en el mismo
t1po bésico, en que se conmina la cobardia (arts. 749
y 759, C.J.M.), la falta de pericia (art. 736, C.J.M.), 0
rendirse sin haber agotado las municiones o perdido
los dos tercios de los efectivos a sus érdenes (art. 751,
C.J.M.), del mismo modo que también los hay en el
C.P. comin (arts. 214 a 218, 220, C.P.). Por otra
parte, hay tipos que se califican de agravacién al cir-
cunstanciarse por la guerra, v. gr. el delito de irrespe-
tuosidad amenaza con prisién al militar que, en actos
del servicio de armas o con ocasién de los mismos, o
en presencia de tropa formada agraviare, amenazare,
injuriare o de cualquier otro modo faltare el respeto
debido al superior, con palabras, escritos, dibujos o
procederes inconvenientes, segun dispone el art. 663
del C.J.M,; tal lo vigente para el caso de paz, porque
la parte final del artfculo expresa: “En tiempo de gue~
rra frente al enemigo, la pena serd de muerte o reclu-
sion”. Del mismo modo, ya vimos la regla general del
art. 518, C.JM., que establece que frente al enemigo
no se tendrd en consideracién circunstancia alguna
atenuante, en los casos de traicidn, espionaje, rebe-
lién, desercién, vias de hecho contra el superior,
irrespetuosidad, insubordinacién y abandono del
puesto del centinela, y también que son .agravantes
propios del tiempo de guerra los de los incs. 3 y 8
del art. 519 y atenuante el del inc. 1 del art. 515,
Pero todo esto no es mas que la consecuencia 1égica
de la misma necesidad enorme, que en tiempo de
paz es potencial y en tiempo de guerra es actual, lo
que en modo alguno autoriza a afirmar que esa ac-
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tualidad sea una “excepcién juridica” —dado que es
el resultado de dos momentos de una misma necesi-
dad—, por mas que sea una excepcibn social (estadis-
tica). - :

El derecho penal militar no es un derecho excep-
cional, puesto que no renuncia a los principios genera-
les del derecho y ni siquiera a los principios generales
del derecho penal, aun cuando se dé la circunstancia
misma de la guerra, sino que-los adecu a la necesidad
terrible que ella importa.

Veremos en el capftulo siguiente que hay un
derecho penal miilitar de excepcién, que cabe deno-
minar asi por la circunstancia excepcionalisima en
que surge, vale decir, desde el 4dngulo estadistico o
social, pero que incluso desde el punto de vista juri-
dico, ni siquiera a este derecho de necesidad terribi-
Iisima puede llamdrsele “de excepcién”, porque se
sigue rigiendo por los principios generales del derecho
como orden coactivo destinado a posibilitar la coexis-
tencia humana.
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Cépitulo i
. C

EL DERECHO PENAL
MILITAR DE EXCEPCION

1. LA NECESIDAD ENORME Y LA NECESIDAD

TERRIBILISIMA.

§ 96. La guerra aa lugar a una necesidad enorme

" o terrible. No en-vano decifa Kant que no es mds que

‘el triste medio necesario en el estado de naturaleza™,
' es decir, en el campo en que ya no hay derecho. De
- allf que, segtin el mismo Kant; fuese “la fuente de to-

dos los males y perversiones’, “la destruccién de to-

- dos los bienes, el méximo impedimento de cualquier
moral”, Esto, que se decia en el siglo XVIII, puede

repetirse con mucha mayor razén en el nuestro,
frente al peligro de la devastacién atdmica, y, en gene-
ral, de la guerra “A.B.C.” (atbmica, qufmica, bacte-
rioldgica) (v. Jiménez Asenjo). Se invoca la necesidad
para agredir, para matar inecentes, para masacrar
neutrales, se llama necesidad o defensa necesaria a
lo que 5 agresiébn pura ¥ simple, y dentro de ‘esas
“necesidades”™ —0 como consecuencia de ellas—
surgen otras situaciones de ‘‘necesidad’ més concre-
tas y reducidas, en las que la mera invocacion de la

_ necesidad todo quiere purificario, bajo el manto del

-viejo adagio “la necesidad no ¢onoce ley™.
El 4 de agosto de 1914, von Bethmann-Hollweg,

" canciller del Imperio Aleman, declaraba al mundo
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Que Alemamia 0 encontraba on un “estado de nece-
sidad™ que "no peconocia v v por ende, invadia
Bigica, v proguntabda al ambarador mples &t Gran
Bretana Jeclaraba la gucrsa “solo POr un pedaso de
papel™, Que era la mresnidad belga pactada en 1830
Vorstifiosda en 187Q Loy belgas sdlo pudieron defen
dor s nentralidad catonee dias. B canciller alemin
RO con ello que violada ! derecho internacio-
nal, PO W moasndo s necesidad “ouando un
RAMDIR §¢ 2nCVANTTA AMENATAA0, COMO NS aneonira-
MAK, ) 8 ANEENCIS entera ostd en lgro, solo puade
Densar en ol moado de salir de! apreto™ B! T de mavo
de 1913, of mismo argumento de la necesidad Quise
ancubnr @ pavoroso crimen que implicd o hundi-
minte dal vapor “Lusitania® v la snome pérdida de
Viias de pasyeros inocentes. La necesidad tambidn
cubdrds Iz orden del presidente Truman, dol 3 de agos
o de T943. por 1z que tres dias despuss se calcinaba
Hiroghuna,
Ssbide o5 que la legitima defensa v of estado de
nedesidad hallan un comnin fundamento en la nece-
sidad, ¥ Que en tanto que ef estade de necesidad se
basy en i3 existencia de ésta como requisito para
salvar un bien mavor, la defensa es legfrima cuando
¥ D202TAN2 para no soportar la injusticia. Sin embar-
80, ¥ tal'como nuestro CP. lo hace, esa necesidad
leitima sdlo cuando es “Yacional™, es decir, siem-
pre que 1a enormidad de la lesidn que & necesario
dinferir pars no sufrir una mjusticia, no sea de tal
magnitud que la conducta resulte repugnante a la
dignidad humana. Este principic debi6 trastadarse
a la guerra, dada la variable actual de la guerra total.
En tales términos se expresd Pio X1 en 1954: “No
Dasta tener que defenderse contra cualquier injusti-
cia para utilizar el medio violento de la guerra. Cuan-
do los dafios que entrafia no son comparables a Ja
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injusticia tolerada, puede haber obligacion de sufrir .
fa mjusticia. Lo que acabamos de exponer vale en
primer término, para la guerra A.B.C" (cit. por Ji-
ménez Asenjo, p. 68).

Esto, que rige para la necesidad de la guerra
misma, también tiene vigencia para las necesidades
qQue la guerra genera, porque no puede admitirse que
¢l orden juridico desaparezca, dando lugar a un caos,
s decir, a un imperio ilimitado. discrecional y arbi-
trario de la fuerza, por la mera circunstancia de que
la Nacion se halle en guerra. La Fuerra, como situa-
cidn socialmente excepcional, ds lugar 3 que los
principios juridicos que rigen nuestras institucio-
nes, se adecuen al estado de necemidad tremenda,
pero en modo alguno pammite gue ssos pOanGpIos
desaparezcan, porque s e orden Juridico praviese
la cancelacién de su propios principios, no estaris
cometiendo sine un suicidio inexphicabls 3 la huz
de cualquier razdn.

§ 97. El derecho o5 un orden dispuasto pars avi-
tar &l caos, que no 28 un simpk desorden, sno que
constituye 2l imperio de la fuerra al margen de toda
razdn. Nadie duda da que la suerrs geners una situa-
Cidn de necesidad, pero tampoco puads dudarse da
Que una sitwacidn de necesidad sdio da lugsr a que
los resortes juridicos se gjusten a eil2, pero nuncs pue-
de hacer que 25703 salten hechos mizasy con :.'2; que
se opere la dessparkion dal deracho ¥y &2 eatronice 2}
Caos. N .

Creemos que results ermdned afmuar —omo ak-
guna ves 1o ha hecho nuestra CSIN. - que N} “oo-
deres de guerma” que son “forzosaments anteniores ¥
que llegado el caso, sun mismo superiores a la propia
Constitucion™ (cit. por Colombo, Sustansyidad, p.
19). Es, en lugar, correcto decir que la legisiacion pe-
nal militar se caracteriza por su “sdaptabiidad a las
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exigencias de la situacién” (cfr. Colombo, lug. cit.),
pero esa adaptabilidad solo puede tener lugar dentro
del marco del orden juridico encabezado por la C.N.
No hay contrasentido mayor que afirmar que el dere-
cho penal militar constituye “la excepcién del dere-
cho™ (expresién que recuerda Risso Domfnguez). La-
mentablemente; tan incoherente y objetable afirma-
cion fue recogida en mayor o menor medida por
nuestros tribunales. Asf, la Cdmara Federal de Apela-
ciones de la Capital, en sentencia del 24 de setiembre
de 1926, dijo que se trata de una legislacion de excep-
cién regida por leyes especiales y que el poder militar
“es de excepcion al derecho comun’ (cit. por Risso
Dominguez, Informacién, p. 86). Y la C.S.J.N. dijo
que “estd fundado en la necesidad de colocar al Ejér-
cito y Armada en una situacion diferente de las demds
partes del mecanismo gubernamental, ya por su com-
posicién, ya por las leyes que deben gobernarle” y re-
cord6 que en la Convencién de Buenos Aires de 1860,
se hizo notar, por los miembros de la comisién redac-
tora de las reformas, la especialidad de la legislacion
militar y de la penalidad por ella impuesta, definién-
dose al derecho militar como la “excepcion al dere-
cho” (“Fallos 101:354).

§ 98. El malentendido que tiene lugar en torno
del derecho penal militar arranca con el disciplinaris-
mo que inspir6 a) propio Bustillo ¥ seghin el cual pa-
recfa que “la necesidad no conoce ey”; y que en to-

.do e} derecho penal militar-los derechos individuales
“no pueden entrar sino como propdsito secundario”,
llegando a afirmar que la institucion castrense estd
sostenida por la necesidad y “no encuadra bien en la
Constitucién” (Informaciones, tratado I'y II; las opi-
niones correctas, en sentido contrario, en Mart{nez

Mufioz, ps. 181y 182).
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¢Puede haber una ley que forme parte del orden

. jurfdico, y que a la vez sea una excepcibn al mismo?

- ¢Puede. haber “poderes” -en sentido juridico que no.
; formen parte del derecho? ;Quién puede explicar que:
. una ley sea una excepcion al derecho? Sj bien la gue-
/ Ita es una circunstancia socialmente excepcional,’

ello no importa en modo alguno que sea una excep-

. ¢ién al derecho la legislacién: nacional que prevé las

consecuencias juridicas inferfias de ese evento. No

. hay miés que dos alternativas': derecho o caos. Sila

guerra es una circunstancia que da lugar a que el de-
recho interno se ‘‘excepcione’ por via de una legis-
lacién o de unos “poderes de guerra”, ello implica,
que la guerra da lugar a que’ internamente el orden
jurfdico quede reemplazado por el caos. Si, por otra
parte, se pretende reconocerlé status juridico al caos,
el derecho procederia como ‘quien ‘serrucha la rama
sobre la cual estd sentado.

_La guerra es ‘el fracaso- del derecho, sin duda,
pero es el fracaso del derecho internacional, o sea,
la impotencia del mismo para frenar al jinete apoca-
lfptico, pero a nadie se le puede ocurrir que interna-
mente, cuando precisamente’ mds orden racional es
necesario para enfrentar la necesidad terrible, el de-
recho “s¢ excepcione” y el caos internacional se tra-
duzca en ‘un simultineo caos interno. No nos cansa
remos de insistir en que el derecho penal militar en
tiempo de guerra, no es ninguna excepcion al dere-
cho, sino sélo una adaptacion de los principios juri-
dico-penales a una circunstancia de necesidad terrible
0 enorme, '

§ 99. Para el orden jurfdico argentino, en la paz
o en la guerra, cada soldado es una persona, cada ha-
bitante es una persona, cada iprisionero es una perso-
na, por mds que la necesidad enorme 0 terrible res-
trinja circunstancialmente la ‘manifestacion de su-per-

s
3
|
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sonalidad o haga surgir nuevos deberes a su cargo. En
la paz o en la guerra la Argentina sigue siendo una
Republica, y el principio republicano cobra mayor
vigencia aun en la guerra, al menos en cuanto al re-
querimiento de racionalidad de los actos de poder,
dado que lo enorme de la necesidad y el debilitamien-
to consiguiente del control calmo de la racionalidad
de los actos de poder —impuesto por la presencia ac-
tual del peligro— requiere que se extreme el cuidado
en el uso de la recta razbn por parte de quien lo de-
tenta, particularmente cuando se trata de militares,
es décir, de profesionales justamente formados para
esa circunstancia.

Queda con lo dicho suficientemente claro que
la necesidad enorme no constituye ninguna excep-
cién al derecho ni da lugar a ningin ‘“derecho de ex-
cepcién”, que es una expresion aberrante. No obstan-
te, hay circunstancias especiales, dentro y fuera de
la guerra, en las que no hay sblo una necesidad te-
rrible, sino que se presenta una necesidad, terribili-
sima. Se trata de situaciones en las que existe un
peligro actual de absoluta inminencia o un mal gra-
visimo que ya se estd produciendo y que-es necesario
evitar o detener. £s en estas circunstancias de necesi-
dad terribilisima cuando hacen su aparicion en el
derecho penal militar dos medidas que aparentemen-
te arrasan con las disposiciones constitucionales: lu
legislacién por bandos y la llamada “pena de muerte”’,

§ 100. Hemos visto que la necesidad es la entre-
gadora de cualquier garantfa jurfdica, cuya invocacion
se ha pretendido usar para santificar todo género de
atrocidades. Esto no puede acontecer en nuestro dere-
cho, donde el principio republicano de gobierno exige
la racionalidad, es decir, donde el requisito de racio-
nalidad como Ifmite jurfdico de cualquier necesidad

~
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justificante se deriva del mismo art. 1 de 1a C.N., y
donde, en consonancia con el mismo, lo requiere ex-
presamente ¢l apart. b del inc. 6, art. 34, C.P., para la
legftima defensa. De allf que las situaciones de necesi-

. dad terribil{sima se hallen muy précisamente delimita-

das en la ley penal militar y en 1a L.D.N. 16.970, co-
mo también en su decreto reglamentario 739/67, sin
que sea admisible ningiin género de interpretacién ex-
tensiva de tales disposiciones, las que no sélo deben
ser interpretadas restrictivamente, sino que, atento a
que la ley misma reconoce como fundamento mate-
rial la necesidad terribilisima, entendemos que sin ella
su delimitacién formal, esto es, meramente apegada a
la letra de la ley, resulta inconstitucional por irracio-

" nal. Dicho de otro modo: la delimitacién legal puede

restringirse en caso de falta de sustento material, pero
no puede ampliarse.

Si la necesidad terrible da lugar al derecho penal
militar que podemos llamar ordinario, haya o no gue-
rra, la necesidad terribilisima da lugar a un derecho
penal militar extraordinario, que también puede apa-
recer en tiempo de paz o en tiempo de guerra, puesto
que Ja guerra no es la Ginica fuente generadora de una
necesidad terribilfsima. it

Dado que esto no deja de ser una manifestacién
del derecho penal militar, estd plenamente justificado
considerar que todo el derecho penal militar es un
derecho penal especial, dentro del cual puede, distin-
guirse una forma ordinaria de aparicibn (derecho pe-
nal militar ordinario) y una forma excepcional (dere:
cho penal militar de excepcion).

'8 101, Cabe precisar Jo que queremos sngmﬁ‘car
cuando hablamos de un derecho penal .mihtar de
excepci6n”, puesto que esto no contradice en nada

Jo afirmado al argumentar contra la consideracion del
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derecho "penal castrense como *‘derecho de excep-
cion”. Hemos dicho que la llamada “pera de muerte”
no es'una pena, y es sabido que la fuente .de conoci-
miento del derecho penal es la ley en sentido formal,
por todo lo cual un derecho penalque, surgido como
consecuencia de una necesidad terribilfsima, apele a
la'muerte del infractor y que pueda acufiar tipos pe-
" nales por medio de leyes que no'sean formales (es de-
cir, que no emanen del 6rgano legislativo con capaci-
dad constitucional para hacerlo), excepciona princi-
. pios fundamentales del derecho penal, o.sea que, ade-
mis de un dérecho penal ‘especral es derecho penal
_excepcional -(respecto de los principios generales del
derecho penal). ‘ o
"Sin embargo, no es un “derecho de excepcion™
puesto que, como pasarhos a demostrarlo, ‘no es
una_‘“excepcion” a los principios -generales del ‘dere-
cho, o sea que no queda marginado del 6rden jurfdi-
co ni constituye una “‘éxcepcidén” al mismo, que es
precisimente lo ‘que negarnos. Las eventuales excep-
- ciones a los principios generales del derecho penal
no son-excepciones al derecho en general.

=

A partir de principios jurfdicos generales, reco-

gidos en nuestro derecho positivo y aceptados univer-
salmente, veremos que las excepciones al derecho pe-.
nal (configuradas por la violacién al principio de lega-
lidad formal y a'la exclusion de la “pena de muerte”
' en base a una interpretacién progresiva del texto
. constitucional) correctamente- entendidas -y regladas
por una parte del derecho penal militar-que halla su
ratic essendi y su estricto limite en la necesidad te-
rribilisima, no son inconstitucionales y, por consi-
~ guiente. no puede hablarse de un “derecho de excep-
cibn” —lo que es aberrante—. sino sélo de un ‘‘de-
" recho penal (militar) de excepcién®.
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Dedicaremos, pues, los siguientes pérrafos al

, derecho penal militar de excepcion, con la aclara-
* cién, de que por representar, justamente, una excep-

¢ién a los principios del derecho penal y, por ende,
del derecho penal militar ordinario, se hace acreedor a
una consideracién separada y diferenciada, que no

- debe confundirse conla del derecho penal militar or-
- dinario, que es el que ocupari el resto de nuestro tra-
" bajo. ' .

Il.  LOS BANDOS MILITARES SON LEYES MA-
.TERIALES- QUE PUEDEN TIPIFICAR DELI-
ros. -

§ 102. Esun incuestiorfable principio constitu-
cional el de la legalidad penal : no hay delito sin ley

i previa, sin embargo, en caso de necesidad terribilisi-

ma, la ley militar contemplaila posibilidad de legis-

 lar por medio de bandos militares.

Si entendemos al principio de legalidad confor-
me al clésico ‘enunciado- nullum crimen sine proevia
lege penale, resultard claro que’ la legislacion penal
por via de bandos'no afecta al principio de legalidad
en cuanto de él se derivd la irretroactividad de la ley

© penal, porque los bandos deben ser decretados “con

anterioridad a la comisién dejlos actos declarados pu-
nibles” (cfr. Mendoza, I, p. 16). Esto es una conse-
cuencia légica del principio republicano (art. 1, C.N.).
ante el cual resulta contrario a la razdn penar una
conducta cuyo autor nunca pudo tener por prohibida,
precisamente porque al tiempo de realizarla no estaba
prohibida. ‘ )

‘Que el bando no viola el requisito de la proevia
lege penale surge con toda claridad de nuestro C.J M.,
cuyo art. 136 dispone que “‘los bandos rigen desdc la
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fecha que en los mismos se establezca’ y agrega que
‘“en -caso. de no establecerse fecha, regirdn desde su
publicacién”, Confirma la irretroactividad del bando
castrense el recaudo de la publicacién previa: “Los
bandos serin publicados mediante la orden del dia
para conocimiento de las tropas y en los diarios y en
carteles que seran fjjados en los sitios publicos, cuan-
do prevean delitos o faltas cometidas por civiles” (art.
135, 1a. parte, C.J.M.). o

Por otra parte, los bandos no pueden alterar los
principios generales que rigen el derecho penal cas-
trense, pues “no podran imponer otras penas que las
establecidas en este Cddigo o en el Codigo Penal”
(art. 135, 2° pdrrafo, CJM.), lo que indica que
lo unico que puede hacer un bando es tipificar una
conducta.

§ 103. El bando militar es, pues, una ley en
sentido material, que puede tipificar conductas,
pero que debe cumplir con todos los requisitos
que hacen a su debido conocimiento, es decir,
que debe ser suficientemente {publicado, y que no
puede alterar los. principios generales del derecho pe-

nal militar en cuanto a la antijuridicidad y a la culpa-'

bilidad. “Bando significa mandato, ley o edicto de or-
den superior, publicado en solemnidad” (Astrosa He-
rrera, p. 20). En nuestro derecho vigente, bandos mi-
litares son aquellas 6rdenes o mandatos, que configu-

ran leyes en sentido material y que con las solemnida-'

des del caso dictan determinadas autoridades en tiem-
po de guerra o caso de conmocién interior, ya sea pa-
ra sancionar como delitos hechos atentatorios a la se-
gur_idad de las tropas y materiales o para proveer al
mejor éxito de las operaciones, establecer la policia
de dichas zonas, o asegurar el orden publico y evitar
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el saqueo, violacién, incendio y otros estragos (arts.
131y 133 del C.1.M.).

~ .

§ 104. Que el bando militar puede tipificar de-"
litos es algo que surge con claridad del mismo art.
508, C.J.M., que junto al delito militar tipificado en
legal forma, declara delito “todo hecho penado por

"los bandos que las autoridades militares facultadas al

efecto dicten, en tiempo de guerra”, en lo que no ha-,

"ce més que seguir al art. 503 del Cédigo Bustillo, que

a su vez, segura al 2° pdrrafo del art. 171 del viejo
C.J .M. espafiol y al 3° pdrrafo del art. 1 del antiguo
Cédigo Penal de la Marina de Guerra de Espaiia, pe-

‘ro_en ninguna disposicion del C.J.M. vigente ni de

sus antecedentes (arts. 132, 134, 136 del Caddigo
Bustillo; arts. 30, 34 del C.J.M. espafiol de 1890),
se dice que el bando militar pueda. hacer algo dife-
ferente que tipificar delitos.

Dicho en otras palabras: el bando es una ley

"penal en sentido material, pero cuya materia estd

estrictamente limitada a la tipificacién de conduc-
tas. El bando no puéde amnistiar delitos, nimilitares

ni comunes, y ni siquiera los tipificados por el propio
ban_do.‘_

§ 10S. El bando es una ley penal mateﬁal dfs las
llamadas “excepcionales”, puesto que su vigencia sé
limita a la permanencia de la circunstancia de (xeeesl-
dad terribilistma. Conforme a esta caracteristica y 8
que la retroactividad de la ley penal mds benigna es

“un simple principio legal, establecido en el art. 2 del

CP. y en el art. §76 del C.JM,, pero que carece de
jerarqufa constitucional, es {6gico que & su respecto
—como respecto de cualquier ley penal de excep-
cibn— quede derogado, puesto que de lo contrario
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perderia toda eficacia conminatoria (motivadora de
conducta adecuads & derecho), porque quienes que-
dasen a €l sometidos sabrian de antemano que pasada
la circunstancia de necesidad terribilisima la pena en
€l conminada no se haria efectiva. Es, en lugar, muy
dudoso que el bando pueda ser considerado como una
!ey penal material temporal, puesto que aunque prefi-
je su vigencia, ésta caeria autométicamente al cesar la
circunstancia de necesidad terribilisima.

§ 106. Si bien ¢l bando militar no puede amnis-
tiar, no cabe duda que puede ser derogado por otro
bando posterior que también puede hacer cesar la 11i-
traactividad del primero. Ello obedece a que una ley
excepcional y, por consiguiente la ley que deroga a la
excepcional, pueden apartarse del principio del art. 2
del CP. y del art. 576 del C.J.M. —y estd tacitamente
entendido por ser de toda logica, que cuando nada di-
cen, se estdn apartando del principio legal all{-estable-
cido—, pero nada las obliga a que no respeten ese
principio. De cualquier manera, no es esto una amnis-
tia, porque la amnistia es una desincriminacién anc-
mala (elimina la delictuosidad de hechos que conti-
nuan incriminados para el futuro), en tanto qué aquf
se trata de un-desincriminacién pura y simple.:

§ 107. El bando tampoco puede imponer penas
que no se hallen previstas en el C.J.M.oenelCP., lo
que implica que tampoco puede reformar el:criterio
general para la imposicién de las penas, porque serfa
- absurdo que un bando derogase el requisito de la cul-
pabilidad, por ejemplo. Puede argumentarse que un
bando puede penar severamente —incluso prever la
muerte— de quien viola la prohibicion de encender
luces en un oscurecimiento, y ser la situaciébn tan
desesperada que aun cuando un inimputable-encienda
una luz debe eliminarselo para evitar una catastrofe,
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No obstante, la eliminacién del inimputable como
unico medio de evitar una catdstrofe puede resolver-
se a la luz del art. 34, inc. 2, ultima parte, del C.P.,
sin que pueda -@rgumentarse que eso tenga el carfic-
ter de una pena, puesto que es obvio que cualquiera
de los habitantes de una poblacion amenazada por un
bombardeo puede hacer esto para salvar su vida, que-
dando amparado en la causa de inculpabilidad referi-
da, esto es, en la violencia provocada por la amenaza
de sufrir un mal inminente y grave, sin necesidad de
ser un militar. Veremos luego que en tanto el militar
actda en esa circunstancia de necesidad en cumpli-
miento de un deber juridico, .l civil es en cambio
meramente inculpable 0 eventualmente actiiz justifi-
cadamente, pero de momento, lo que nos debe que-
dar claro, es que en ninguno de ambos casos es una
pena.
: No hay tampoco disposicién alguna que permita
que un bando pueda desincriminar un delito que es-
tuviese tipificado por una ley formal, es decir, que
un bando no puede desincriminar el saqueo, el hurto,
el homicidio, ete.

§ 108. En cuanto al 4mbito personal de validez

‘de los mismos, el art. 134 del C.J.M. dispone que

“Jos bandos obligan con fuerza de ley a todas las per-
‘sonas que se encuentren en las zonas fijadas por los
‘mismos, sin excepcion de nacionalidad, clase, estado,
‘condicién o sexo”. Sin embargo, debe quedar claro
que el bando no puede violar (ifpmiczbnes que perte-
‘necen al derecho de gentes, puesto que pasaria a ser
‘urn crimen de guerra, como (aMipoco puede violar las

! inmunidades de los. jueces a cuyo cargo se halla preci-

.samente la aplicacion de los mismos a civf{_es, dado
.que el art. 42 de la L.DN. les garantiza la _mdt_apen-
‘dencia en su accién y la plenitud de sus atribuciones
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para la aplicacion de la legislacion vigente y de los
bandos que se dicten”. A este respecto, pareceria ser
que el art. 42, L.D.N,, se halla en contradiccion con
los arts. 138 y 139 del C.J.M,, pero, bien entendidos,
cabe suponer que la aplicacién del bando por la juris-
diccién militar —establecida en esas disposiciones del
C.J M.— sigue rigiendo respecto de los militares, en
tanto que el art. 42 de la ley 16.970 rige para los ci-
viles.

§ 109. Cabe precisar que la materia del bando,
en cuanto al derecho penal de fondo, sélo puede con-
sistir en tipificar conductas, pero que esa tipificacion
no sblo debe limitarse a la posibilidad de erigir en
delito 1o que no lo es conforme a la ley formal, sino
que, dado que quien puede ‘lo més puede lo me
‘nos; también puede crear tipos calificados o agravai
las penas conminadas para conductas que ‘ya son
tipicas.

§ 110. En sintesis:

Los bandos que pueden | pero que no pueden
son leyes ma- |— tipificar de-|— imponer pends no previs-
teriales  que | litosy tas en ‘el CJM. o en el
pueden — derogar C.P.,
— regir para otfos ban-| — alterar los principios que
militares dos. rigen para la imposicién
— o pama ci- ' de las mismas,
viles y mili- ~ alterar los principios que
tares. rigen la antijuridicidad,
- ni la culpabilidad,
— amnistiar delitos,
— ni desincriminar delitos
tipificados por leyes for-
males.
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III. LOS BANDOS NO SON LEYES PENALES EN
BLANCO -~

§ 1171. Quien crea que las llamadas “leyes pena-
les en blanco” importan una delegacién de la funcién
legislativa penal, cuando la ley material que completa
el tipo emerge de otro poder no considerado fuente
productora de ley penal (Poder Ejecutivo, Ley Pro-
vincial,! Ordenanza Municipal, Resolucién Ministe-
rial, etc:) puede caer-ficilmente en el error de pensar
que la legislacién penal por medio de bandos es un
saso mds de ley penal en blanco. Parece sencillo pen-
sar que si el art. 205 del C.P. reprime al ‘‘que violare
las medidas adoptadas por las autoridades competen-
tes para impedir la introduccioén o propagacion de una
epidemia”, la ley penal sancione también a quien vio-
le las medidas u 6rdenes emanadas de la autoridad
militar, que es la competente para emitirlas en una
situacion de necesidad terribilisima. o

Sin embargo, el-art. 131 del C.J.M., no es una
ley penal en blanco, ni tampoco lo es el art. 508 del
mismo texto. En primer lugar, porque una ley penal
en blanco completa un tipo, o sea que da vida a una
ley penal, pero una ley penal en blanco no declara de-
lito a “todo hecho penado por los bandos que las au-
toridades militares facultadas al efecto dicten”. Esto
no es la facultad de completar una ley penal, sino di-
rectamente de crearla, Por otra partc, la ley penal. en
blanco prevé una pena, en tanto que el art. 135 dnica-
mente se limita a vedar la introduccion de nuevas ¢s-
pecies de penas.

" Pese a la tuerza de estos argumentos, no §on los
decisivos para afirmar que ¢l bando penal militar no
completa una ley penal en blanco. Lo determinante
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es que la ley penal en blanco Gnicamente es constitu-

cional cuando no importa una violacion a la division -

de los poderes del Estado, porque la potestad legisla-
tiva penal es indelegable, no pudiendo ceder ¢l Con-
greso nacional la funcién que en forma exclusiva le
asigna la C.N. en virtud de la division de poderes que
ésta hace y que la ley no puede alterar.
Consiguientemente, la ley penal en blanco sélo
resulta admisible cuando el legislador penal —por lo
general el Congreso de la Nacidbn— necesita remitirse
a otro Organo legislativo precisamente en razon del
mismo principio de separacién de poderes, porque
de lo contrario invadirfa el dmbito legislativo de otro
poder. Tal es lo que sucede con la legislacion: sanita-
ria para prevenir una epidemia o para impedir su pro-
pagacién: la pohcm sanitaria y las consiguientes medi-
das de policia sanitaria no son del resorte del Congre-
'so nacional, de modo que al penalizar su violacion, és-
te no tiene otro recurso que remitir a las disposiciones
de los 6rganos competentes para producir la ley mate-
rial respectiva y asi completar el tipo penal. Bsto en
modo alguno, acontece en el caso de la legislacion pe-
nal militar, que es del exclusivo resorte del Congreso

nacional,. de modo que al tipificar los delitos milita-

Tes, el Con.greso no invade funciones de otrc poder.
Ningtin sentido tendrfa afirmar que el Congreso pu-
diese ‘legislar por ley formal ciertos delitos militares
¥ que al mismo tiempo no pudiese hacerlo con otros.
Sintéticamente dicho: la ley penal en blanco es
inconstitucional cuando implica una delegacién de la
potestad legislativa penal del Congreso, porque afecta
la divisi6n de poderes del Estado, el sistema federal o
el régimen municipal: es constitucional sélo cuando
completa el tipo remitiendo a disposiciones que no

son de su competencia legislativa, porque esa remi-

si6n se la impone el respeto de los mismos principios
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que le vedan la delegacién. En el derecho penal mili-
tar no puede haber remision a disposiciones que no
son de su competencxa legislativa, porque el Congreso
es el 1nico competente para tipificar los delitos mili-
tares. Luego, no puede nunca considerarse que el
bando penal castrense es el complemento de una ley
penal-en blanco.

IV. LOS BANDOS PENALES MILITARES EN
" TIEMPO DE GUERRA.

§ 112. El Cédigo Bustillo referfase a los bandos

militares en los arts. 503 y 134. En éste tltimo se atri-
buxa la tacultad de dictarlos al:general en jefe de un

gjército o escuadra en campafiaju operando por sepa-
rado y limitaba su 4mbito personal sélo a “‘cuantas
petsonas sigan al ejército o escuadra, sin excepcién de
clase, grado, condicién o sexo”. ElI C.JM. vigente
ampli6 el 4mbito de los bandos, considerando el autor
del proyecto que “la experiencia acumulada en pafses
extranjeros permite afirmar que, en tiempo de guerra
la legislaciéon por medio de bandos es de vital impor-
tancia, pues s6lo asf pueden promulgarse con rapidez
y de cerca las normas necesarias -para reprimir deter-
minadas infracciones, que no siempre resulta posible
prever en tiempo de paz”.

§ 113. Pese a que el C.J M. vigente extiende el
ambito de aplicacién de los bandos a los civiles (art.
‘134) y-a que parece que su modelo fue en cierta me-
dida el C.J.M. itdliano de guerra; lo cierto es que nues-

‘tro legislador penal militar rodea al bando de ciertos
requisitos de garantfa mfnima, a algunos de los cuales
‘ya nos hemos referido. Asi, en tanto que el art. 20
italiano establece que el propio bando determina el
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modo de publicacion, nuestro art. 135 prevé legal-
mente su forma de publicacién ; mientras para el art.
17 del Codigo italiano los bandos pueden legislar ma-
teria penal y procesal de guerra, nuestro Cédigo limi-
‘ta su contenido a la tipificacidn; al tiempo que el Co-
digo italiano no impone el deber de dar aviso al supe-
rior, el segundo p4rrafo del art. 136 del C.J.M. dispo-
ne: “Dictado un bando, lu autoridad que lo promui-
gue lo comunicard a la superioridad enla primera
oportunidad”. Por otra parte, nuestro C.J.M. contiene
una expresa disposicion referida a la responsabilidad
de la autoridad militar que se exceda en sus atribucio-
nes la que es ajena al Codigo italiano y de la que nos
ocuparemos luego. También —como vimos— el Codi-
go castrense argentino prohfbe que los bandos con-
minen. penas cuya especie no reconozca el C.JM. o
el CP., lo que no aparece en el italiano. A este res-
pecto es extremadamente claro el art. 745-de nuestro
C.JM., que condena a prisién menor, siempre que
no resulte un delito mds grave, al “militar encargado
de conservar o restablecer el orden publico, que
empleare o hiciese emplear las armas sin causa justi-
ficada, o sin orden expresa para ello, o dejase de cum-
plir las formalidades expresadas en la ley””.
En esta materia se superponen disposiciones del
. C.J M.y dela L.D.N., pese a que pueden interpretarse
adecuadamente ambos textos, habida cuenta que la
ley 16.970 dispone expresamente que deroga toda
disposicién que se le oponga (art. 57). Consiguiente-
mente cabe considerar que cuando se incompatibili-
zan las disposiciones del C.J.M. en la materia, con las
de 1a L.D.N., debe prevalecer esta Gltima.

§ 114. Segun el art. 131 del C.J. M., ‘-‘durante el

estado de guerra, en las zonas de operaciones y zonas.
de guerra, podran dictarse bandos destinados a pro-
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veer a la seguridad de Jas tropas y materiales, al me-
jor é_x1to de las operaciones y a zstablecer la’polli](l:?a
de dlghas zonas”. Esto significa que ios bandos tienen
una vigencia limitada al tiempo de guerra, que es el
que “cc?mienza con la declaracion de guerra, o cuando
ésta existe de hecho, o con el decreto de movilizacién
para,la guerra inminente, y termina cuando se ordena
la cesaci6n de las hostilidades” (art. 882, C.J.M.). “La
movwilizacién es el conjunto de medidas y procedi-
mientos por los cuales se adecga el potencial de la Na-
cién con el objeto de satisfacer las exigencias de la se-
guridad nacional para casos de guerra (art. 50, L.D.N.,
16.970). o

.Del mismo modo, los bandos tienen también una
vigencia limitada geogrdficamente a las zonas de ope-
raciones y a las zonas de guerra. A este respecto, cabe
entender que el C.J.M. ha sido parcialmente modifi-
cado por la L.D.N., puesto que ambas clases de zonas
se denominan en la ley 16.970, “Teatro de Operacio-
nes”. El art. 33 de la L.D.N. dispone: “En caso de_
guerra el presiderite de la Nacién podrd declarar tea-

~ tro de operaciones a parte o partes del Territorio na-

cional”, en tanto que segin'el art. 31 del decreto que
reglamenta dicha ley, el teatro de operaciones es “la
parte o partes del Territorio nacional necesarias para
el desarrollo de operaciones militares™.

El inc. 1 del art. 132 del C.JM. establecia que
los bandos podian ser promuigados “‘por los gober-
nadores militares, y por los comandantes superiores
destacados en las zonas de operaciones y de- guerra”.
Cabe. entender que esta disposicién ha sido reempla-
zada por la L.D.N. y que en la actualidad, la gutori-
dad competente para promulgar los bandos es el co-
mandante del teatro de operaciones.

"Rl art. 34 de la ley 16.970 dispone que “‘el Co-

‘mando" de cada teatro de operaciones serd ejercido
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por el oficial superior de las fuerzas armadas que
designe el presidente de la Nacién a propuesta del
Comité Militar”. El comandante del teatro de opera-
cionés ejerce su autoridad por delegacion del presi-
dente de la Nacién y comprende la totalidad del go-
bierno civil y militar del drea puesta bajo su mando
(art. 35, L.D.N., 16.970). Si bien el comandante pue-
de nombrar delegados civiles locales para los asuntos
relacionados con la administracién civil, estos dele-
gados no estin facultados para promulgar bandos
militares, atribucién que es exclusiva del coman-
dante. Las unicas autoridades civiles que conservan
sus atribuciones en el teatro de operaciones son los
magistrados judiciales, a.cuyo cargo quedala aplica-
ciéon de los bandos (art. 42, L.D.N.) a las' personas
que no estén sometidas a la jurisdiccién militar.

El comandante del teatro de operaciones es
designado mediante decreto, que debe contener ade-
més *la delimitacién expresa del teatro de operacio-
nes, su denominacién y la fecha de cudndo entra en
vigencia™ (art. 31, decr. 739/67). -

Dado que la autoridad que sjerce el comandante
del teatro de operaciones “comprende la, totalidad
del gobierno civil y militar” en'la zona (art. 35, L.D.
N.), no puede considerarse que los. comuandantes de
las fuerzas componentes que actian en la misma, nin-
guno de los cuales puede ser comandante del teatro
de operaciones, sino que son $6lo sus principales ase-
sores (arts. 33 y 34 del decr. 739/67) esté.fucultadce
para promulgar bandos.

El inc. 2 del art. 132 del C.J.M. cabe considera
que no ha sido afectado por la L.D.N. Segtn:dicho
dispositivo, son también competentes para promulgar
bandos "los comandantes de destacamentos, cuerpos
o unidades del ejdreito, de la murina y de la asrondu-
tica, cuando actien independientemente o so hallen
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incomunicados”. Esto importa que mientras no se
haya designado comandunte dél teatro de operacio-
-nes, lo que bien-puede acontecer en caso de un ataque
imprevisto, el comandante de la fuerza que deba en-
trar inmediatamente en accion es el competente para
promulgar bandos. Igualmente, y aun cuando ya hu-
biese comandante del teatro de operaciones, el co-
mandante. de cualquier destacamento, cuerpo o uni-
dad que se hallare incomunicado estd facultado para
promulgar bandos.

En sintesis, pueden prormulgar bandos tnica-

‘mente;
' 1) el comandante del teatro de operaciones:

: : 2) el comandante del destacamento, cuerpo o

:unidad interviniente, cuando no se haya designado

‘comandante del teatro de operaciones;

i 3) &l comandante de destacamento, cuerpo o

-unidad que se halle incomunicado.

v El pdrrafo segundo del art. 136, C.J.M., dispone
:“Dictado un bando, 4 autoridad que lo promulgue lo
' Comunicard a la supetioridad en. la primera oportuni-
tdad”. En los supuestos 2 y 3,ise tratara del superior
{inmediato al comandante que o promulgs. En el su-

puesto 3, la primera oportunidad serd en cuanto cese

- la incomunicacién. En el caso del comandante del tea-
j tro de operaciones, lo hard inmediatamente al presi-
- dente de la Nacién por intermedio de la Junta de Co-
- mandantes en Jefe (art. 35, n* 2, decr. 739/67).

§ 115, La wltima parte del art. 136, C.JM,, se
~refiere a la responsabilidad de las autoridades milita-
" res que se hubiesen extralimitedo en sus funciones en

cuanto a la promulgacion o aplicacion de bandos, Di-
. cha disposicion establece que la mencionada respon-
sabilidad por extralimitacidn ‘sdlo podrd hacerse
efectiva por los tribunales militares™. No obstante,
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hay a este respecto un supuesto curioso, que estd
contemplado en legislaciones extranjeras, pero no en
la nuestra. Segun el inc. 15 del art. 86 de la C.N., el
presidente de la Nacién “es comandante en jefe de
todas las fuerzas de mar y de tierra de la Nacion”.
En consonancia con este caricter, el art. 9 de la
L.D.N,, establece que “al presidente de la Nacidn, en
su cardcter de jefe supremo de la Nacién, compete la
mdxima . responsabilidad en la direccion superior de
la defensa nacional y, como comandante en jefe de
las fuerzas armadas, la conduccién superior de éstas”’,
no pudiendo olvidarse que ¢l art. 35 de la misma ley
prescribe que el comandante del teatro de operacio-
nes ejerce su autoridad por “delegacién del presiden-
te de la Nacidon’, dependiendo de éste a través de lo
Junta de Comandantes y siendo designado a propues
ta del Comite. Militar, que esta presidido por el pro-
pio presidente de la Nacién e integrado por los co-
mandantes en jefe de las tres fuerzas armadas y el
ministro de Defensa (art. 19, L.D.N.). El mismo de-
creto reglamentario de la L.D.N. (decr. 739/67) es-
tablece la forma en que el presidente puede impartir
directivas y dictar resoluciones al comandante del
teatro de operaciones (art. 35, n° 1). Ademds; la
L.D.N. no puede retacearle al presidente una fun-
ciébn que le asigna la C.N. y de la cual debe respon-
der polfticamente, por lo cual no puede haber impe-
dimento legal alguno en que el propio presidente de
la Nacién asuma personalmente la comandancia del
teatro de operaciones, as{ como acontecié cuando
Mitre encabez¢ las fuerzas de-la Triple Alianza en la
Guerra del Paraguay. La Gnica limitacién que el pre-
sidente de la Nacibn tendrfa para asumir personal-
mente la comandancia de la zona, estando reunido

el Congreso, es 1a autorizacién del mismo para ausen--

tarse del territorio de‘la Capital y, en receso del Con-
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greso, no tendria obstdculo alguno si la gravedad de la
situacion lo justificase, dado que tal caso serfauno de
los “graves objetos de servicio publico” (C.N., art. 86,
inc. 21). Que’el presidente puede asumir la coman-
Jancia del teatro de opuraciones es consecuencia 16-
gica de que una ley, por obvias razones practicas, pue-
de facultar al presidente a delegar autoridad, pero no
puede imponérselo. De allf que el art. 33 de la L.D.N.
diga que ‘‘en caso de guerra, el presidente de la Na-
cibn podrd declarar teatro de operaciones...”.

Lo cierto es que aun cuando el presidente desig-
ne legalmente al comandante del teatro de operacio~
nes y le imparta la orden de proclamar un bando que
no fuese necesario, es decir, que se extralimite en el
uso de esta facultad, esta es una “orden del servicio”,
.y el presidente de la Naci6n seria el tinico responsable
de esta extralimitaci6bn, segtin lo dispone el art. 514
del C.J.M., no obstante lo cual, la responsabilidad del
mismo no podrd hacerse éfectiva “por los tribunales
militares”, en los términos del art. 136 C.J.M,, puesto
que aun cuando se hiciese efectiva por juicio politico
la responsabilidad politica del presidente de la Repu-
blica, éste no queda sometido a la justicia militar, sino
a los tribunales federales.

V. LOS BANDOS PENALES MILITARES EN
TIEMPO DE PAZ.

§ 116. La tipificacion por medio de ‘bandos no
es un fenémeno jurfdico que sea prqvocaglo por la
guerra, COMO Ya vimos, sino por una situacion de ne-
cesidad terribilfsima que puede presentarse tanto en
la guerra como fuera de ella. En consonancia con es-
to el art. 133 del C.J.M. establece que también podré
promulgar bandos la autoridad militar que durante el
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estado de conmocion interior, y en cumplimiento de
previsiones para dicho estado, se vea obligada a asu-
mir el mando o gobierno del lugar, “con el fin de
mantener el orden publico e impedir el saqueo, vio-
lacién, incendio u otros estragos”’.

Conforme a esta disposicién del C.J.M., por
consiguiente, los bandos para el supuesto de con-
mocién interior, fuera de la guerra, también requie-
ren una necesidad terribilfsima, que debe estar dada
por la circunstancia de que la conmocién interior al-
cance un grado tal que la awtoridad del lugar no pue-
da evitar estragos, es decir, que la alteracion del orden
sea de tal naturaleza que el peligro de afectacion ma-
siva y grave de bienes juridicos tales-como:la vida, la
propiedad, stc., sea inminente e inevitable por la au-
toridad local. De alli surge la posibilidad :de que la
autoridad militar asuma el gobierno o el mando de
una parte del territorio. .

El art. 133 del C.J M. es preciso en cuanto a la
limitacién temporal de la facultad de tipificar deli-
tos por bandos: “Esta facultad —dice— sdlo podra
usarse desde que se haya comprobado la impotencia
de las autoridades y hasta que se haya logrado resta-
blecerlas”. Su redaccién es defectuosa, puesto que
parece tratarse de meros supuestos de sedicion, en
que se haya depuesto a las autoridades locales. Sin
embargo, la conmocién interna no tiene porqué ser
una sedicion, e incluso una sedicion puede ser una
conmocién interna que no alcance el grado de la ne-
cesidad terribilisima, por no provocar peligro alguno
de estrago. También es posible que Ja conmocién in-
terna haya hecho desaparecer fisicamente a las auto-
ridades locales, y por consiguiente, que sea imposible

restablecerlas. : . .
Por lo tanto, interpretando en forma racional

‘el art. 133, CJM,, debe entenderse queila facultad

“tipificadora penal por bandvs .comienza cuando hay-
‘un peligro inminente. de estrago, que no pueda ser
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neutralizado por las autoridades locales, sea porque

-hayan desparecido (supbngase un terremoto que arra-

se con una capital provincial, pereciendo en la catis-

i trofe todas las autoridades) o porque las fuerzas del

orden locales sean insuficientes para ello. Del mismo
modo, debe entenderse que esa facultad cesa de inme-

! diato, en cuanto la situacién permita que el gobiemo

de la zona sea ejercido por una autoridad local, sin
peligro inminente de estrago,;sea porque en caso de
sedicién se haya restablecido a las autoridades despla-
zadas o porque, sin el referido peligro pueda ejercer el
gobierno un interventor federal. Dicho en t€rminos
mds claros y précticos, puede. afirmarse que segun el

' CJM., la faculiad de tipificar por bandos cesa cuan-
. do la policia provincial es fuerza suficiente para neu-

tralizar el peligro de cualquier estrago, sea cual fuere

.. la consecuencia que politicamente se derive de la con-
< mocidn interior (restablecimiento de las autoridades
" locales, continuaciébn de éstas, en caso de no haber si-

do desplazadas por la conmocién, o intervencion fe-

¢ deral). Debe quedar, pues, suficientemente claro que

¢l bando, tanto eén tiempo de paz como de guerra, tie-

‘ne como tnico fundamento la necesidad terribilisima

y, por consiguiente, en el supuesto de conmocién in-
terior, la facultad promulgadora de la autoridad cas-

¢ trense cesa en el momento en que para evitar el peli-

gro inminente de estrago es suficiente la autoridad

| provincial o policial.

En este aspecto, las disposiciones del C.J.M. no
han sido alteradas por la L.D.N,, la que se limita a es-
tablecer que la zona afectada por la conmocion inte-
rior puede ser declarada “zona de emergencia”, pre-
cisando que la ““conmocién interior” puede provenir
de accién humana o natural: “En caso de conmocién
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interior, sea ésta originada por personas o agentes de
la naturaleza, podrd recurrirse al empleo de las fuerzas
armadas para restablecer el orden o prestar los auxi-
lios necesarios. Para ello, en aquellas zonas o lugares
especialmente afectados podrén declararse zonas de
emergencia a 6rdenes de autoridad militar, para la

imprescindible coordinacién de todos los esfuerzos'.

(art. 43, L.D.N.).

Aunque no creamos que sea materia propia de
un decreto reglamentario, dado que su lugar correcto
debi6 ser la ley, el decr. 739/67 precisé el concepto
de conmocion interior y, de cualquier modo, por dis-
cutible que sea su constitucionalidad, entendemos
que sus definiciones son correctas desde el punto de
vista material, siendo susceptibles de ser jurispruden-
cialmente recogidas, pues se adecuan bastante a lo
que razonablemente debe entenderse por tal. El art,
37 del referido decreto dice que la conmoci6n inte-
rior originada por personas es ‘“una situaci6bn de he-
cho, de caricter interno, provocada por el empleo
de la violencia que ponga en peligro evidente la vida
y bienes de la poblacién, el -orden puiblico y el ejerci-
cio de las autoridades normales de una zona del pafs

que afecte a la seguridad nacional, y de una magni- - '

tud tal que las fuerzas provinciales resulten impoten-
tes para dominarla y exija la intervencion de las auto-
ridades y medios nacionales”. El mismo artfculo di-
ce que por conmocion interior originada por la accién
de agentes de la naturaleza debe entenderse “‘una si-

tuacién de hecho, de-caricter interno, provocada por.

la accibn de personas que aprovechando las situacio-
nes de catastrofe alteren el orden plblico, poniendo
en peligro la vida y bienes de la poblacién y que por

su magnitud no pueda ser conjurada mediante los -

recursos normales de las autoridades provinciales y
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exijg la intervencion de las autoridades y medios
nacionales”,

El art. 38del decr. 739/67 dispone que “cuando
se recurra al empleo de las fuerzas armadas, se decla-
rara zona de emergencia al drea de la conmocién y el
comandante de la misma ejercerd el gobiemo militar y
civil de dicha zona, debiéndosele subordinar las auto-
ridades, medios y fuerzas provinciales que sean nece-
sarios”. Al igual que en €l caso del “teatro de opera-
ciones”, “la zona de emergencia” se declara por de-
creto, que debe contener: 1) los limites de la zona; 2)
la autoridad militar superior de la zona;y 3) las fuer-
zas asignadas (art. 39 del decr. 739/67). Como cuarto
requisito del referido articulo, se establece que el de-
creto contendrd también, “si la gravedad de la situa-
cién lo aconseja, la atribucién de dictar bandos”’. Esta
Gltima disposicién es insconstitucional, porque la au-
toridad militar dé la zona de’emergencia tiene la atri-

- bucién de dictar bandos, estrictamente limitada a la

presencia de la situacion de necesidad terribilisima,
en funcién de una ley nacional cual es el art. 133,
C.J.M., y no puede un decreto del Poder Ejecutivo
retacearle la calidad de fuente productora de ley pe-
nal que le otorga una ley nacional. Por otra parte,
la prevision que la facultad de dictar bandos o
rresponde ‘‘si la gravedad de la situacién lo aconseja’,
es algo que sale sobrando, puesto que estd dado como
condicion fundamentadora de la calidad de fuqnte
nroductora de ley penal material, que‘po_mquxere
ser valorada por el presidente de la Repablica en su _
decreto, sino por la autoridad mi]itar_de la zona de
emergencia frente a la situacion concrela.

El art. 40 del citado decreto establece que “la

autoridad militar de la zona de emgrgenc‘xa deper:lde:é
siempre del presidente de 1a Nacibn, 2 través de la
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Junta de Lomandantcs en Jefe” lo que, al igual que
en el caso del comandante de la zona de operaciones
-y con las mismas aclaraciones formuladas— no pue-

de significar que al presidente.de la Nacion se le reta- -

‘cee la facultad constitucional de asumir personalmen-
te 14 autoridad militar de la zona de emergencia.

V1. LA ADECUACION A DERECHO (JURIDICK
DAD) DE LOS BANDOS MILITARES.

§ 117. Al cerrar este capftulo resumiremos las
consecuencias que la necesidad terribilisima tiene en
el orden juridico, particularmente en cuanto a sus
efectos penales. De momento, y reservindonos para
- entonces. la, conclusxén general valida para todo el
derecho penal militar de excepciébn, vamos:a hacer el
planteamiento de la cuestlén desde un punto de vista
completamente }upotétxco y paradojal, pero que es
el Gnico que nos sirve para la conclusiébn’ posterior.
- La lip&resis en que ahora nos colocamos‘para plan-
tear el problema es la de poner entre paréntesis a las
fuerzas armadas y a toda su estructura ju,rfdica,- in-
cluyendo al C.J.M. Supongamos, pues, que no hubiese
fuerzas armadas, ni C.J:M., ni L.D.N., ni ninguna dis-
posicion de derecho m:litar
Puestos en esta hip6tesis, por descontado que
absurda y s6lo necesaria para clarificar la exposicién
jurfdica del problema, se produce un ataque militar
al ‘pafs, en una zona cualquiera de éste, con el consi-
guiente peligro para la existencia de la Nac:én, para
su independencia, para la integridad de su territorio,
y también por supuesto, para la vida, la libertad y la
propiedad de sus habitantes, amenazadas en forma

masiva. Pensemos también, siempre ¢n la misma hi-
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pétesis, que en una regién del pafs se produce un mo-
vimiento sfsmico terrible, que destruye précticamente
una provincia, y que la falta de agua, la interrupcion
de las. comunicaciones, la insuficiencia de los servicios

~-médicos ordinarios, etc., dan lugar a un inminente pe-
‘ligro de extension de los dafio$, de muerte de heridos
»por imposibilidad de rescatarlos o de atenderlos, de

i muerte de nifios e invélidos por sed, inanicién o frfo,
. de produccion de epidemias Ys ademds, de actos de
- apoderamiento de bienes ajenos y de comisién de
- cualquier delito ,por absoluta desorganizacion o insu-

ficiencia de la pollcfa de seguridad ordinaria.
Dadas estas hipétesis, un ‘grupo cualquiera de

" ¢ habitantes de la,Namon, se organiza e impone su auto-

" ridad al resto, suponiendo que por cualquier circuns-

tancia (como puede ser su identificacion, agrupamien-
to y entrenamiento fisico en’ una entidad- deportiva,
que también cugntacon armas porque se practica tiro

.. en forma legalmente autorizada) pudiese hacerlo con
- cierta coherencia y valido de la superioridad de su

. orgamzac16n y medios (los equipos jerarquizadgs, su
; superioridad en fuérza ffsical por la practica deporti-
: va y por la disgosicién de armas). En funcién de esa

mera superioridad fisica toma una serie de medidas,
tales como obligar a los restantes habitantes a resistir
al enemigo o forzarles a surharse a los servicios que
fueren adecuados para conjurar el peligro. Sea que lo-
gren o no sus propositos, supongamos que la eventua-
lidad de peligro inminente pase y que los integrantes
del grupo fuesgn sometidos'a un tribunal ordinario,
donde se les acuse de haber incurrido en las tipicida-
des del art. 142, incs. 1 y 6, del. art. 149 bis, del art.
230, inc. 2, ¥ fundamentalmente del art. 246, inc.1,
del CP. Nadie dudarfa en tales circunstancias, de’
encuadtar el caso en el supuesto de estado de necesi-
dad justificante del art, 34, inc. 3, del C.P., con lo que
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la conducta tipica resultaria justificada, es decir, que
no seria antijuridica.

§ 118. Queda, pues, claro que sin siquiera perte-
necer a ninguna fuerza armada, los integrantes de un
grupo que realizaran tales conductas en una circuns-
tancia-de necesidad terribilisima, actuarfan justifica-
damente, en particular respecto de la usurpacion de
autoridad o de funcibn publica en cuya tipicidad hu-
oiesen incurrido. A tal conclusion se llega haciendo
jugar los principios del derecho penal comtin, sin_que
para ello se afecte en nada disposici6n alguna deé la
C.N.,, ni mucho menos, se haya desbaratado la estruc-
tura jerarquizada de normas que integran nuestro or-
‘denamiento juridico. Repetimos que-esto estd plan-
teado a modo -de hipétesis y que el planteamiento in-
tegral lo remitimos al tiltimo pérrafo de este capitulo.

VIL. LA EXCEPCIONAL NECESIDAD DE .DAR
MUERTE AL DELINCUENTE.

§ 119. Hemos visto que la llamada “pena de
-muerte” es inconstitucional y que no es una pena,
¢ino un simple ejercicio de fuerza que suprime una
vida ajena. Sin embargo, nuestro C.J.M. la prodiga
con extraordinaria generosidad, puesto que la tiene
prevista para més de cincuenta delitos. No obstante
ese enorme niimero de casos, en siete oportunidades
la preve como unica consecuencia del delito y en dos
de ellas permite su aplicacién inmediata en ¢l acto.

No puede afirmarse eén forma rotinda que la
supresion fisica del infractor sea inconstitucional en
todos los casos que prevé el C.J.M., puesto que no nos
hallamos frente a la ley penal comiin, sino ante un
derecho penal especial que responde a una necesidad
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tremenda o enorme y que, en algunos casos, se funda
en una necesidad que se halla mucho mas all4 de ésta,
es decir, en una necesidad terribilisima. La supresion
del delincuente jamds tiene el cardcter de una pena,
pero no es ineenstitucional cuando se impone como
resultado de una necesidad terribilfsima que permite
encuadrar el caso como justificacién o como inculpa-
bilidad. ’

§ 120. Si acudimos nuevamente a la hipétesis
en la cual colocamos entre paréntesis a las fuerzas ar-
madas, veremos que cuando la supresion fisica del au-
tor responde a una necesidad terribilisima, nos halla-
remos con claros supuestos de inculpabilidad que en-
cuadran sin dificultad en el art. 34, inc. 2, del C.P.,
dado que los, integrantes del grupo que esponténea-
mente se hubiese impuesto por la fuerza en cualquie-
ra de las gravisimas circunstancias con que ejemplifi-
camos, al dar muerte a alguien como alternativa entre

‘matar o morir, estarfan actuando violentados por la
amenaza de sufrir un mal grave e inminente, puesto

que de no hacerlo, la produccion o continuacion del
cataclismo les arrastrarfa finalmente a ellos mismos.
Ello sin contar con que también podrian estar actuan-
do en legitima defensa de terceros, si se diesen los
condiciones del inc. 7 del art. 34, C.P. Obviamente
que fuera de tales supuestos, es decir, en caso de

suprimir la vida de alguien sin que se diesen los ex-

tremos de la necesidad inculpante (inc. 2 del _art.
34, CP) o de la legitima defensa de tercero (inc.
7 del art. 34, C.P.), incurrirfan en delito.

§ 121. Los imaginarios integrantes del grupo de
habitantes de la Nacién, que ante e_l ataque inespera-
do o el terremoto catastréfico, habiendo desparecido

cualquier autoridad o siendo incapaz la que resta pa-

g,
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WOhader nada que ovite ! nmnente pehgro que de
AWy dlreunstanviay we deriva PArS sue vidas v bienes
¥ oaw s de sy allegados, hubiesen RNpRdo Justiti-
Cadamante afuncion padlics @nt, 34, ine. 3, C.P),

AAOVWAIMWR consenvar ung AIrvandinana cohasion v

R comutn en 13 empross amprendida. Las soria menes-
R un altisime grade do confianzy en sus posibilida-
dee Jde &xito v, en 1o posible, aleanzar el convenai-
mRAte de QU s conducts responde a un SN0 deber
de condiendiy, pusste Que la presencia de dnimo re-
QuOTIY park sotukr en madio do ung catdstrots seme-
R, uando muaren seres queridos al lade, cuando
e higares hadituales resultan destruidos. debe Xr
formidable, Bl grupo debers apelar en todo momento
3 1 racionalidad de sus componentes v tratar de neu-
tralizar iog factores amocionales que puedan pertur
Barls restindole ferzas para su tares de salvamento.

Si bien la desesperacidn puede generar entusias
mQ, dste pasa pronto, v s eficacia del grupo depende-
i d2 que sus integrantes se hallen mcionaimente con-
vescidos de que e esfuerzo fisico enorme que reali-
Zan v of asferzo moral —quizd mayor— de lograr su-
perar la impresidn que la devastacién v el dolor aje-
R produce en cualquier ser humane normal, tiene
S2 razdn de ser, v no sdlo s halls explicado perfec-
famente sino, también, que es shsolutamente necess-
0 ¥ Qe puade ser coronade por el &xite.

Los integrantes de ese grupe espontineo que
usurpe justificadamente una auteridad inexistente
pucden temer mejores condiciones que otros, pero
slempre serfan seres humanos, con todas las debili-
dades que los carscterizan, y cualquier acto que en
esk circunstancia catastrofica fuese capaz de debili-
tarles su racional conviccién en l1a empresa salvadora
¥ de neutralizar los puntales emocionales que les pue-
den hacer vivenciar su accidn como un acte moral
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impueste por la solidaridad humana, cualquier acto
capaz de asfdctar su confianza en la durisima tarea
emprendida, de lesionar su sentimiento de comuni-
dad y de salidaridad interna para un logro comun,
automdticamente pondria en peligro la existencia
misma del grupo y sus propositos.

La conviccidn de la racionalidad de su accion
comun, la confianza en el resultado. Ja vivencia de
sus conductas como un deber de conciencia y la soli-
daridad interna grupal-son imprescindibles para que
Ppuedan afrontar la catastrofe ejemplificada. Este con-
junto de factores racionales y emocionales es lo que
suale llamarse, errbnea pero expresivamente, “la mo-
ral del grupo™. La capacidad del grupo para actuar en
medio del cataclismo, no ‘dependers tanto de sus
condiciones fisicas como de su potencial psiquico, de
13 fuerza de su convicciény de la vivencia de su deber
de conciencia. La psicologia de la guerra demuestra
esto acabadamente y la derrota psicoldgica precede
siempre a la derrota fisica. Esta es una innegable con-
secuencia de la estructura misma del ser del hombre,
que estd demostrada cientificamente v corroborada a
lo largo de la historia (v. la amplia exposicidn de Mi-
ray Lopez, ps. 147 y ). Se atribuye al general Molt-

* ke una expresion que grafica acsbsdamente lo que

venimoes diciende: “Déjenme ver céme marchan por
la carrctera dos gjéreitos v les diré cusl de ellos serd &
vencedor™ {cit. por Mira y Lépez, p. 186).

Dicho en palabras mss sencillss y sintéticss: da-
de lo extracrdinariament? cruet y doloroso de la cir
cunstancia que el grupo de habitantes de la Nacidén
del ejemplo debe afrontsr, su esfuerzo fisico v psiqut
co tambitn debe ser extraordinario, ¥ tods conductz
particularmente cuande proviene de los propios in-
tegrantes del grupo, que pueda “desmorshizarios™,

—_
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hace peligrar la existencia misma del grupo, porque
debilita el vinculo psiguico que al unirlos les permi-
te hacer lo que raya en la heroicidad y que, aislada-
mente, sus miembros serian por regla incapaces de
realizar. El grupo que habria de cargar sobre si la
tarea de enfrentar al peligro, debe comportarse con
un valor extraordinario, pero ese grupo no estard
formado sinc por hombres, no por!{ipermenschen
inmunes al miedo ¥ al pdnico. El que no siente mie-
do frente al peligro no es un valiente, sino sdlo un
insensato o un psicopata. No obstante, cstos hipotéti-
.cos habitantes- de nuestro ejemplo deben vencer ¢l
miedo para lograr sus objetivos —como también
otros sentimientos—, y eso solo puede vencerse a

través de un nexo entre los integrantes del grupo.”

que es lo que Freud llama el lazo afectivo o libidi-
noso, a cuya caida atribuye —con toda razdn— la
disgregacién del mismo vy el pdnico, que es el resul-
tado de que cada quien comienza a cuidarse a si
mismo, sin atender para nada a los demds (Freud,
1, p. 1132). ’

: Si pensamos que este imaginario grupo de ha-
bitantes emprende semejante tarea, hallaremos casos
€n que para conservar su existencia como grupo no
tendra otra solucién gue suprimir a los integrantes
que con su conducta sean capaces de destrufr el nexo
emocional que los retine. Si desde este nunto de vista
contemplamos. nuestre C.J.M., veremos que por lo
general estos son los casos en que la supresién del
infractor se prevé como consecuéncia del delito,
Se trata de conductas que por su extrema gravedad
atentan contra la “moral™ del grupo, de tal modo
que la vnica solucion que se impone es la muerte del
autor, porque es la Gnica medida que frente a seme-
jante violacién de las leyes del grupo en circunstan-
cia tan extrema y peligrosa, puede satistacer psicologi-
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camente la reclamacibn proveniente de la tremenda
represion que se impone el resto de sus integrantes
para afrontar empresa tan peligrosa como dolorosa.

§ 122. En un estudio ya clasico de la psicologia
criminal, en que desde el 4ngulo psicoanalitico se con-
templa tanto al delincuente como a sus jueces, se
parte de que comportarse conforme a laspautas,iUTi'
dicas siempre requiere reprimir tendencias instintivas,
lo que importa un grado .de sacrificio y, por consi-
guiente, quienes se ajustan a esas pautas, reclaman
que se castigue a quien no fue capaz de realizar esa
cuota de sacrificio, y tanto mayor serd su reclamo
cuanto mayor sea la cuota de sacrificio que los que
no afectaron al derecho debierqn realizar para ajus-
tarse a él (v., Alexander y Staub). En la coexistencia
cotidiana puede hacerse racional este mecanismo Y,
por ende, darle a la pena un limite comprensible y

_una finalidad resocializadora. En la situacién de ne-

cesidad tremenda o enorme, incluso, también puede
lograrselo, pero esa necesidad puede convertirse en
terribilisima cuando no hgy certeza de lograr que el
mecanismo psicologico llegue al plano consciente,
précisamente porque la magnitud de la lesién, es de-
cir, la falta'de represidn instintiva es tan enorme, vV
la represion —autosacrificio— que se imponen los
integrantes del grupo se halla tan fuera de lo comun,
que no “castigar” el crimen con la muerte introduce
el serio peligro de una disgregacion del lazo vinculante
que lleva a los integrantes del grupo a continuar repri-
miendo sus tendencias instintivas, entre las cuales no
puede negarse como la més natural, la_de su propia
conservacion y seguridad, que pese & todo }o_ a;dug
que resulta, controlan merced a ese lazo “libidinal
que hay en el grupo.

Quien haya perdido su'casa en un, terremoto, en-

L
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el que también haya visto despedazarse parte de su
familia, tenga el suficiente valor de incorporarse a
una patrulla de salvamento, remueva escombros con

riesgo permanente para su propia vida, domine la im-
presién del dolor ajeno y la propia fatiga fisica, esun
individuo que estd haciendo un enorme esfuerzo de
Tepresion. Si ese hombre ve que otro, al mismo tiem-
po se dedica a apoderarse de las alhajas y del dinero
de las victimas y ante esta conducta sélo se reacciona
- con el procedimiento y la pena del hurto calificado

del CP., muy pocas ganas le restaran para seguir ha-
ciendo semejante esfuerzo, y pronto comenzard a
sentir miedo por él mismo, desesperacién por lo per-
dido, intolerancia psiquica ante el dolor y fisica ante
el esfuerzo, se disolverd el lazo que lo mantiene uni-
do .al grupo de salvamento y desertard, presa de sf
mismo, como tnico objeto valioso en la emergencia.
Si bien esto no puede predecirse con exactitud en
cada caso particular, sin duda que serd la regla mayo-
ritaria.-

Pese a que nuestro C.J.M. es de factura bien an-
tigua, puesto que Bustillo se inspird en los:cddigos es-
pafioles y Sacheri no alteré sustancialmente aquella
estructura, en él, la supresién del delincuente (hoy

mal llamada “pena de muerte’) tiene en general el

sentido de una situacién o estado de necesidad incul-
pante, en el caso de que, por la vfa hipotética en la
‘que venimos trabajando, es decir, poniendo de mo-
mento entre paréntesis 2 la institucién iarmada, el
. imaginario grupo de habitantes se enfrentard a los
supuestos que el C.J.M. contempla, sin perjuicio de
requerir un anélisis més particularizado, que de in-
mediato haremos.
De allf que, como debe satisfacer una deman-
. da que proviene del sacrificio de Jos integrantes del
grupo y que se impone como necesidad'para que 16
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sostengan, la supresion del delincuente deba ejecu-
tarse ante tropa formada y también ante esta tropa

.86 haga efectiva.la degradacion, .es decir, el signo ex-

terno de expulsion del grupo, que es de vital impor-
tancia para sus integrantes (art. 476, C.J.M.). A ello
obedece que se cargue de infamia al traidor, exterio-
rizdndola mediante el fusilamiento por la espalda
(art. 530, C.J.M.) y que no tenga aplicacién cuando
haya trascurrido cierto tiempo desde el hecho (cinco
afios, art. 615, inc. 1, C.J.M.), puesto que el reclamo
inconsciente del grupo habrfa pasado.

§ 123, Pocas afirmaciones. son- mds erradas que
la que pretende ver en la muerte del delincuente mili-
tar una medida intimidatoria. Su muerte no esté di-.
rigida a intimidar, sino @ mantener el vinculo del gru-
po, la mal llamada “moral” del cuerpo. Los que
afirinan que su fin'es intimidatorio pasan por alto
que el soldado no avanza porque su superior le apun-
ta, porque un ejército no es una pirdmide en que los
de arriba van apuntando a los de los escalones inferio-
res. La intimidacién infunde miedo y el miedo es una

- emocién perturbadora de la razén.’

La muerte del delincuentel con fin intimidatorio
serfa una. medida cruel y la crueldad en el trato en lu-
gar de fortalecer ‘la “moral” del cuerpo, la debilita.
{Pocos errores pueden ser tan graves en sus consecuen-
icias prdcticas como la imposicién de la disciplina por
iel miedo y, por ende, por la crueldad. “El militarismo
iprusiano —~decfa Freud-— ha expenmentado quiz4 las
iconsecuencias de tal error en la Gran Guerra. Las neu-
Irosis de guerra que disgregaron al ejército aleman re-
ipresentaban una protesta del individuo contra el pa-
.pel que le era asignado en el ejército y, segtin las co-
i municaciones de E, Simmel, puede afirmarse que la

i rudeza con que los jefes trataban a sus hombres cons-
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tituy6 una de las principales causas de tales neurosis”
(Freud, I, p. 1132). Nuestro C.J.M. trata de evitar
que la muerte del delincuente se convierta en una
crueldad contraproducente, haciendo que cuando la
presencia de cualquier atenuante puede acallar el me-
canismo psicol6gico que la demanda para conserva-
cién del grupo, ésta no se aplique, puesto que deja de
ser necesaria (art. 583, C.J.M.), como también tratan-
do de reducir al minimo la posibilidad de error, que
es absolutamente contraproducente para el espiritu
de cuerpo, porque el inocente muerto pasa a ser
victima, con la cual se identifican psicoldgicamente
los integrantes del mismo, volviéndose sus demandas
contra los ejecutores. Una sentencia cruel y un error
judicial, tienen siempre ‘“‘un efecto provocador”, y
aunque por miedo callen todos, ése serd siempre “el
silencio ldgubre anterior a la tormenta. Tras el silen-
cio se ocultan las nubes tempestuosas de los instintos
en rebeldfa” (Alexander y Staub, p. 26). De alli que
sea prudentf{simo nuestro art. 584, C.J.M,, cuando
prohfbe ordenar la muerte del delincuente fundéndo-
se en “‘ninguna presuncién, por vehemente que sea”,

VIIL. LOS CASOS EN QUE EXISTE LA EXCEP-
CIONAL NECESIDAD DE DAR MUERTE A
DELINCUENTE. :

§ 124, Continuando siempre con la hipétesis
que hemos elaborado al mero efecto expositivo, es
decir, dejando entre paréntesis a la instituciobn armada
.y suponiendo que juzgamos la conducta de los inte-
grantes del grupo de habitantes de la Nacién que ante
el cataclismo y la ausencia de autoridad asumen es-
pontineamente la heroica tarea de frenar el desastre,
pasaremos a considerar dogmdticamente sus conduc-
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tas en caso de que hubiesen procedido a dar muerte a
ciertos autores, en los supuestos de hecho previstos |
por.el C.J.M.

§ 125. a) Ante todo, hay dos casos en que el
CJ.M. autoriza a dar muerte a los infractores en el
acto. Uno de ellos esta previsto en el art. 137: “Cuan-
do los bandos impongan la pena de muerte con el
fin de reprimir el saqueo, violacién, incendio u otros
estragos, se podra hacer uso de las armas en caso de
que el culpable sea sorprendido in fraganti, y que no
se entregue a la primera intimacién o haga armas
contra la autoridad”. .

El supuesto aquf previsto puede abarcar casos
de legitima defensa propia (art. 34, inc. 6, C.P.),
como cuando el delincuente “haga armas contra la
autoridad”, como también de legitima defensa de
terceros (art. 34, inc.- 7, C.P.) puesto que, siendo
sorprendido in fraganti, vale decir en la gjecucién
‘misma del hecho, bien puede ser el uso de las armas

‘el medio racionalmente necesario para impedir su

consumacién o para evitar.la continuacién o incre-
mento de la lesion al bien juridico tutelado. También
puede tratarse de una nece_sidad inculpante : enfren-
tando el grupo a la necesidad de parar la c_atésfrqfe
puesto que debe tratarse de una necesidad terribilf-
sima —dada la legislacion por bandos— bien pued;
acontecer que sus integrantes se encuentren requert-
dos de atender multiples. casos de anéloga gravedad,
circunstancia que no permite que &n caso de no entre-
garse el delincuente en forma inmediata, emprendan
su persecucién, porque en tanto, se irfan mahzgndo
otras multiples conductas que importan agresiones
flegitimas, ¢s decir, se seguirfan produciendo ‘f.ectt:"
ciones a bienes juridicos, lo que coloca 2 los sujetos

en la disyuntiva de perseguir a los delincuentes o de




124 DERECHO PENAL MILITAR

impedir el avance del desastre que, de no controlarse
también les arrastrarfa.a sus consecuencias, Tal cir-
cunstancia configurarfa una necesidad inculpable
encuadrable en la segunda hipdtesis del inc. 2 del
art..34, C.P. Con ello queda claro que la posibilidad
de hacer uso de las armas no es una potestad arbitra-
ria en el caso, sino que elimina el delito sdlo en los
supuestos en que converjan 1os requisitos de la justi-
ficacién (art. 34, incs. 6 0 7, C.P;) o de ld inculpabi-
~ lidad (art. 34, inc. 2, 2a. parte, C.P.). Excepcion he-

cha, pues, de estos supuestos extremos, nada elimina
Ja delictuosidad de dar muerte en el acto al infractor

al bando militar, sin el procedimiento previo que el

propio C.J.M. establece en sus arts. 138 y 139,

El otro supuesto es el del art. 759, al que ya nos
hemos referido. Requiere que haya guerra desde que
" el hecho debe tener lugar en combdte o en presencxa
del enemigo. La conducta del infractor puede consis-
tir tanto en hufr como en hacer “tales demostracio-
nes de pénico que ponga a las tropas en peligro in-
minente de contagio”, de manera que’se trata de
una conducta disgregadora del grupo en el momento
eh que precisamente el peligro alcanza su maximo
grado de- actualidad. Puede tratatse de una legitima
defensa, por la agresion injusta que la.hufda represen-
ta para la cohesién del grupo, pero también puede
constituir un estado de necesidad inculpante, que
demanda la muerte del sujeto dada la alternativa
entre su vida o el desbande por pénico. Que la
muerte del delincuente nunca es una pena, resul-
~ ta en este caso mis que evidente, puesto que en
muchos casos el muerto serd un inimputable, actuan-
do bajo los efectos de un miedo insuperable que al-
canza al trastorno mental transitorio (art. 34, inc. 1,
del CP)).
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El art. 759, C.J.M., dice “podr4 ser muerto en el
mismo instante”, lo que no indica por parte de quién,
cabiendo-la poslblhdad de que lo sea por un inferior,

i como expresainente lo prevé el art. 525, C.JM. El
: verbo “podrd” tampoco puede interpretarse aqui en

el sentido de conferir una potestad arbitraria, sino
que estard limitada por la necesidad de conjurar en

; forma inmediata —es decir, que no admita dilacién
¢ alguna— el peligro para la cohesién y capacidad ope-

: ratlva del grupo.

La segunda parte del art. 759, C.J.M., dispone

. que “la aeronave o formamén aérea que en combate
i se aparte o huya del mismo, sin causa justificada, po-

dré ser atacada y desttufda”, Semejante disposicién
sblo puede ser admisible si tal condutta implica un
inevitable desbande de tropas que la dnica manera de
evitar es reforzando la cohesién de las tropas de tierra
o mar con una medida tan dréstica, porque en la aero-
nave o formacién aérea puede haber militares que pa-

" ra nada hayan tomado parte en la decisién de apartar-

se 0 huir:y que tampoco hayan podido influfr sobre

¢ los responsables para evitarlo o impedirlo. La tnica

razdn por la cual un ataque semejante no seria delito
es el amparo de la segunda parte delinc. 2 del art. 34,
C.P., vale decir, la necesidad imperiosa de mantener
por ese unico medio disponible la ligazén emocional
de la tropa'y evitar el panico generahzado
§ 126. b) Bay casos en que el C.J.M. establece
como unica consecuencia del delito la muerte del au-
tor. En general se trata de supuestos que dan lugar a
una necesidad terribilfsima en tiempo de guermra y
frente al enemigo extranjero, en los que, efectivamen-
te, seria muy dificil que la conducta tipica, antijurldi-
ca y culpable del autor no ponga en peligro la existen-
cia ‘del grupo por afectar, mediante el mecanismo psi-
colégico. que en su forma mlis esquemdtica hemos re-
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ferido, la ligazén emocional de identificacién con el
grupo humano. Los supuestos contemplados son los
de traicién con resultado gravisimo (art. 621); insti-
gacion a una potencia extranjera para que declare la
guerra o realice actos hostiles contra la Nacién, cuan-
do la guerra se produjere o los actos hostiles tuvieren
consecuencias gravisimas (arts. 626, 627); la rebelién
militar frente al enemigo extranjero (art. 643, inc. 1);
la pérdida o destruccién deliberada de un buque o
aeronave en tiempo de guerra (art. 792);1a deserci6n
frente al enemigo extranjero o el pase a sus filas (art.
724, inc. 1); y cualquiera de los casos del referido
art. 759 cuando el autor sea habido con posterioridad
al hecho. En este altimo supuesto debemos recordar
que cuando la muerte- tiene lugar en el mismo acto,
para evitar que cunda el pénico y se desintegre el gru-
Po en el momento més actual del peligro, .puede lle-
garse a suprimir a un inimputable, pero, pasado ese
momento, serfa inadmisible que un inimputable sea
eliminado o penado en forma alguna, aunque al tratar
el miedo como eximente veremos la cuestién con ma-
yor detalle.

En todos los casos, la lesi6n al sentimiento’ o
lazo libidinoso —al decir de Freud— que da cohesién
al grupo, resulta tan palmaria y tremenda, que es po-
" co menos que inimaginable que la muerte del delin-
cuente no sea el Gnico medio capaz de reparar la le-
sién que psicolégicamept‘e causa el delito en sus in-
tegrantes y que sin duda alguna pone en serio peligro
la existencia misma del Brupo en momentos en que
—a causa de lo actualfsim¢ del peligro— es mds indis-
pensable su preservacién. :

En uno de los casos en que la muerte del autor
se halla prevista como Wnica consecuencia del delito,

la misma no resulta explicable a la luz de ninguna .

inculpabilidad y menos atin de ninguna justificacién.
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Se trata del supuesto de los prisioneros de guerra

que sean actores principales de sublevacibn o motin

(art. 869, inc. 1, C.J.M.). Si tenemos en cuenta los

conceptos de sublevacion (art. 697, C.J.M.) y de mo-

tin (art. 683, C.J.M.) veremos que no requieren que

haya peligro para la vida de nadie, de mng que el
art. 859, C.J.M., prevé la muerte de un prisionero de
guerra por un mero acto que afecta la disciplina, y
lo hace en forma inflexible, sin distinguir el supues-
to- en aue ello pudiera ser necesario del otro en que
no hubiese necesidad alguna de una supresion fisica.
Cuando la muerte del prisionero no se justifique por
legftima defensa, como medio necesario para reprimir
el motin o la sublevacién, o para salvar la vida del
propio personal militar o de bienes ataca_dqs por los
‘amotinados o sublevados, la muerte del prisionero de
guerra, aunqué fuere actor principal del hecho, serfa
un homicidio. Por otra parte, el C.J.M. somete al
prisionero de guerra a sus disposiciones, pero no por
ello puede violar la norma constitucional de igualdad
ante la ley. Ademds, pocas dudas caben de que el
vinculo que da cohesiébn moral al grupo se afecta
mds, en tiempo de guerra, cuando estos delitos los
cometen 10s propios militares que los prisiqneros de
guerra. La disposicion del art. 869, previendo en
"cualquier caso la muerte del prisionero de guerra
como finica consecuencia, €s una mera represalia que
no puede admitirse, puesto que ningin género de
necesidad la justifica ni la exculpa.

'§ 127, c) En la enorme mayo‘rfa’de los casos
—~més de cuarenta— se prevé una o mas penas o la

muerte del delincuente, como consecuencias alter-

nativas del delito militar. . -
En uno de estos casos, el tipo es directamente

inconstitucional: se trata del art. 868, C.JM., que
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pena o dispone la muerte de “los- oficiales prisio-
neros de guerra, puestos en libertad bajo promesa
de-no volver a la lucha, que fueren tomados con
las armas. en la mano™. Si bien la Convencitn de
" Ginebra de 1949 prevé el caso, nuestro derecho in-
terno exhibe una flagrante violacién al principio
de’ igualdad ante la ley, porque el detecho penal
"militar argentino no puede reconocer validez, por
parte de un militar enemigo, a una promesa que le
prohfbe formular a un militar argentino, por consi-
derarla contraria .al -honor militar (art. 767, inc. 1,
. CJIM). '

En los casos restantes en que la muerte del
delincuente es una alternativa que el C.J.M. pone
frente a la pena, se trata por regla de supuestos que
tienen lugar en tiempo de guerra ¥ muchos de ellos
frente al enemigo: espionaje en.tiempo de guerra
(art. 632), actos hostiles no autorizados que provocan

la guerra o represalias graves (art. 638), ataque al su-'

per.ior frente al enemigo (art. 656), coaccibn al su-
_pemor para que haga u omita un acto del servicio en
tiempo de guerra (art. 662), irrespetuosidad e insu-
bordinacién frente al enemigo (arts. 663 y 667), vio-
lencia armada contra centinelas en tiempo de guerra

(art. 670), resistencia violenta contra una patrulla que’

cumple consigna en tiempo de guerra (art. 671),
desobediencia con consecuencias graves (arts. 677 y
678), emprendimiento innecesario de operaciones de
"Buerra con consecuencias graves (art. 706), abandono
del servicio frente al enemigo (art. 771), abandono
del puesto, dormici6n, ebriedad o incumplimiento de
consigna por el centinela frente al enemigo (arts. 731,
inc. 1; 732, inc. 1; 733, inc. 1;y 735),.0omisiéon de
alerta frente al enemigo (art. 734), omisién de auxilio
o de solicitud del auxilio necesario con consecuencias
graves en tiempo de guerra (art, 747), capitulacién sin
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resistencia frente al enemigo extranjero o adhesién a
la ajena capitulaci6n sin resistencia (arts. 748 y 750),
retirada sin resistencia frente a enemigo extranjero
(art. 749), no iNcorporacidn a las fuerzas por parte de
’Igs paracaidistas en operacién de guerra (art. 759, inc.
:2), falsa alarma frente al enemigo (art. 762), infideli-
-dad con érdenes o despachos €scritos con consecuen-
‘cias graves en tiempo de guerra (art. 773), omision de
:llevar pliegos confiados sobre -operaciones en tiempo
.de guerra (art. 775), separacidén de la navegacién en
‘escuadra frente al enemigo (art. 797, inc 3), omi-
,8ién del comandante de inutilizar el buque varado
i (art. 800, inc. 1); negligencias:con graves consecuen-
cias por parte de los comandantes de buques en tiem-
‘po de guerra (art. 808), deterioro o. dafio doloso en
-buques y -armamentos en tiempo de guerra (arts.
: 809 y 819), privacién de bienes militares con con-
‘ secuencias graves .en ‘tiempo:de guerra (art. 824),
' omisién de provisién y armamento intencionalmente
dirigida a afectar la defensa en tiempo- de guerra
(art. 839,“inc 1)’y defraudacién militar en tiempo de
guerra (arts. 845 y 846). .

~-§ 128. Tal como ya lo .expresamos, a los inte-
‘grantes del imaginario grupo ‘de habitantes que asu-

. miera la defensa frente a la catéstrofe, las conductas
~ mds lesivas de los deberes que se hubiesen impuesto

les debilitardn los resortes psicolégicos necesarios pa-
ra mantener el tremendo esfuerzo de seguir cumplién-
dolos, porque un mecanismo.no consciente, pero in-
cuestionablemente real, en caso de que el méximo pe-
so de la coercién no caiga contra aquel que tan tama-
fia infraccibn ha cometido, que en forma tan abierta y

~ brutal ha dejado prevalecer su instinto m4s egoista, le

lleva a experimentar al hombre cumplidor del deber,
un relajamiento de su propias inhibiciones: “La inhi-
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bicién del instinto se ha prestado a cambio de nada.
Y asf surge la rebeldfa, en que late la resolucién de
resarcirse, desencadenando los instintos frenados has-
ta entonces”. Nadie puede ignorar que ‘el hombre
que continda siendo honrade aun cuando el mundo
perezca, es decir, cuando a su alrededor la humani-
dad derrumba las barreras sociales, no representa,
ciertamente, la regla general” (Alexander y Staub,
ps. 25 y 61). Esto sucede con las inhibiciones que a
todos nos impone la simple necesidad de coexistir
que se traduce en las prohibiciones del derecho penal
comin. Pensemos en la magnitud mucho mayor del
fenomeno cuando se trata de inhibir instintos que son

enormemente mds poderosos, tal como se impone en’
la situacion de necesidad tremenda como es la guerra’

(o termibilfsima como puede darse en combate frente
al enemigo), donde se hace menester reprimir el mie-
do —que todo hombre normal siente— ¥ hasta la nor-
mal tendencia a preservar la propia vida. Es innegable
que cualquiera de las conductas descritas puede de-
bilitar los frenos inhibitorios del grupo, que estdn
exigidos al maximo, especialmente cuando —como
acontece en la mayoria de los supuestos contempla-
dos— la conducta haya tenido consecuencias gra-
visimas.

§ 129. No obstante, en todos estos casos puede
suceder también que, dadas las circunstancias concre-
tas, Iz marcha general de Iz guerra, la magnitud de la
aizrma, etc, la supresion fisica del delincuente no
se imponga como una necesidad para la supervivencia
del grupo ni para la obtencion de sus fines. Cuando
asi s22, en modo algunc podria afirmarse que el inc.
2 del art. 34 del C.P. amparase ¢! homicidio en la
persona del infractor, porque ningin mal inminente
¥ grave estaria amenazado a los integrantes del gru-
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po. En ese supuesto, por innecesaria, la muerte del
infractor scrfa un delito, dado que bastaria con que
se le impusicra un castigo menor.

§ 130. d) Por Gltimo, hay algunos pocos casos
en que el CJ.M. autoriza la supresion del delincuente
sin exigir que el hecho tenga lugar en tiempo de guc-
rra o sca desencadenante de ésta o de un mal equiva-
lente. Se trata de delitos militares que pueden come-
terse tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra, pero en los que el CJM. no reserva la alter-
nativa para c¢l caso de pguerra, sino que tambien la
contempla como tal para el tiempo de paz. Asi, ¢l
mero ataque al superior frente a tropa formada con
armas {(art. 656, C.J.M.). Por otra parte, la muerte o
lesiones graves al superior en acto de servicio de ar-
mas (art. 657, C.J.M.), incluye supucstos que puufh\.n
tener lugar en tiempo de paz. pueste que el servicio
de armas abarca tanto actividades de tiempo de paz
gomo de tiempo de guerra (art. 879, C.JM.). el mal-
trato de¢ obra al superior con resultade de muerte
(art. 658, C.J.M.). ¢l motin con derramamiento de¢
sangre (art. 686. inc. 1). la omision de auxilio a buque
o acronave en peligro con resultado de pérdida dd
mismo (art. 798). y la omisién de solicitar ¢l axixxho
necesario que cause la pérdida de la unidad (art. 799),
ciertas omisiones de comandantes do buques {arl.
800. ines. 2 3 ¥ 4), ustragos con resuttado de nuig;n-:
(art. 828) y daies con consecuendias graves {art. 829

Entendemos gue en todos ¢stos £asos. por graves
quu sean las conductas y sus CORSECUCRCIAS, 1o puodu:
darse muerte al delincuente on tienipo dv paz. poRjue
no existe &onecesidad terridilisima, sigo una npecesi-
dud vnorme y potencial. El proceso psiquica que dl:
mandu la supresidn de la vida del infracter en fa g
T COmMo dnico medio para evitar la destaics acion
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del grupo, no-es de naturaleza racional, porque no es

consciente, En tiempo de guerra, y mds atin en com-
bate o en presencia del enemigo extranjero, serd en
muchos casos prdcticamente imposible apelar a la
razén, hacer conscientes esos mecanismos, y. el
unico .camino que restard —impuesto por la necesi-
dad terribilfsima de matar o morir— sers el reforza-
miento. de los. procesos inconscientes, apelando
incluso a la supresién fisica del delincuente, cuando
ella sea la tinica medida disponible como estrictamen-
te necesaria para impedir el relajamiento inconsciente
de las terribles inhibiciones a que estan sometidos los

"integrantes del grupo y la consecuente disgregacion -

del mismo: Pero en tiempo de paz, al igual que en
tiempo de guerra cuando la muerte del delincuente
no-se imponga como necesaria a ese efecto, el derecho
penal militar no se encuentra enfrentado'a ninguna
necesidad terribilfsima y, por consiguiente, como
todo el derecho, no puede apelar a la irracionalidad
para conservarse ni para imponerse. Alli hay tiempo
y-ocasién para apelar a la razén y hacer conscientes
los procesos inconscientes que reclamen vindicta y
castigo, exhibiéndolos como irracionales. Eso es
parte de la educacién que debe dirsele no sélo al

soldado, sino también a todo ciudadano,: porque ‘el’

€xjto de una posibilidad de coexistencia se obtiene
Unicamente por la razon; los restantes medios son
meros controles de. conducta bastante endebles,
aunque su apariencia de éxito inmediato pueda
sefialar otra cosa. Controlar conducta satisfacien-
do las imposiciones provenientes de los procesos
inconscientes de los que tienen deberes a su cargo,
es s6lo admisible cuando no resta ninguna alterna-
tiva, como acontece en algunas circunstancias dentro
de la guerra, que superan la necesidad terrible y pa-
san a configurar la necesidad terribilfsima, pero fuera

——

—

TEORIA GENERAL 133

de una eventualidad analoga, nos parece éticamente

" intolerable. i

' " El soldado_gue no est4 sometido a la carga pre-

‘sente de la guerra es un ciudadano que debe saber

hacer uso de su razén y alcanzar la comprensién de

que la demanda de muerte del delincuente es un de-

seo compensador vindicativo generado en un proceso

inconsciente, que no satisface ninguna necesidad ex-

plicable a la luz de la razén. Esto, pese a su prepara-.
¢ibn y hasta a su profesionalidad, no en todos los

casos se le puede exigir al mismo hombre en ciertas

circunstancias de guerra o cataclismo, porque los

procesos inconscientes no siempre pueden hacerse

conscientes y controlarse y, .en este semtido, el
soldado no es ningéin ser especial, pero fuera de esas

éircunstancias, nada hay que hdga necesario recurrir
a la crueldad o al tormento deila muerte del delin-
?uente. ’ i

IX. LOS EFECTOS GENERALES DEL DERECHO
: PENAL MILITAR DE NECESIDAD TERRI-
BILISIMA. : :
: § 131. Hasta aqui nos hemos estado valiendo de
una hip6tesis que en la realidad: es absurda, pero que
hemos- usado por una mera razén expositiva. Quite-
mos -ahura los paréntesis entre los que habiamos de-
jado a las fuerzas armadas y vayamos al planteamien-
to completo del problema, que:ya estaremos en con-
diciones de considerar con mayor claridad. Nuestros

. hipotéticos habitantes no tenian ningéin deber jurfdi-

co de actuar del modo en que lo habrian hecho.
Sus conductas no serfan delictivas simplemente por
hallarse justificadas o por ser inculpables. Respecto de
las causas de justificacién, como en su.momento vere-
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mos, son permisos que surgen de cualquier parte del
orden jurfdico y en funcibn de los cuales se pueden
realizar conductas tfpicas, esto es, conductas que la
ley describe como prohibidas y que de no estar ampa-
radas por estos permisos serian delitos. En funcién
de ‘estas causas de justificacibn, es decir, de estos
permisos, no serian delitos las acciones de los hom-
bres que actuasen en nuestros ejemplos al amparo de
los preceptos permisivos de los incs. 3, 6 y 7 del art.
34, CP., quienes no actuarian antijurfdicamente,
sino conforme a derecho.

§ 132. Los que actuasen violentados por la ame-
naza de sufiir un mal grave e inminente (inc. 2 del art.
34, C.P.) incurririan en un injusto, con la salvedad de
que lo harfan inculpablemente. La culpabilidad es,
como veremos luego también, el reproche que se hace
al autor de un injusto por no haberse motivado en la
norma cuando tuvo posibilidad de hacerlo. En todos
los casos en que las conductas de los imaginarios ha-
bitantes de nuestros ejemplos tuvieran por resultado
la muerte de alguien, salvo que fuese en legitima de-
fensa, su accién habria sido tipica y antijuridica, es

decir, contraria al derecho, pero no serfa delito, por-

que no se les hubiese podido exigir, dado lo terribili-
simo de la necesidad, que se motivasen en la norma.
Habrfan actuado, pues, al amparo de un estado de ne-
cesidad inculpante.

§ 133. En cuanto a los Supuestos de justifica-
cién, dado que son casos de “permisos”, nuestros
imaginarios habitantes hubiesen actuado conforme a
derecho, es decir, jurfdicamente, tanto en el caso en
que hubiesen hecho uso del permiso como en él que
- 8¢ hubieran abstenido de hacerlo. Nadie ests obligado
a defenderse legftimamente, sblo que si lo hace, su
conducta tfpica no es antijuridica. En lo que hace a
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los casos de inculpabilidad por estado de necesidad
inculpante, dado que la conducta de nuestros imagi-
narios habitant};s seria antijuridica, o sea, que s6lo
serfa inculpable, cualquiera podia haber defendido
legitimamente la vida de las victimas del injusto y el
actuar del que asf lo hubiese hecho, seria conforme
a derecho. '

§ 134. Pero en cuanto®quitamos los paréntesis
entre los cuales habiamos colocado a las fuerzas ar-
madas y las mismas acciones justificadas o inculpa-
bles de nuestros imaginarios habitantes las atribui-
mos a militares, veremos que ya no se trata de accio-

-nes justificadas o inculpables, sino de verdaderos ca-

sos de cumplimiento de un deber juridico, puesto que
el comandante de la zona de operaciones no tiene el
“derecho’ a promulgar un bando militar, sino que
cuando ello sea necesario para el desarrollo de las
operaciones tiene el deber juridico de hacerlo, puesto
que de no hacerlo incurriria al menos en la negligen-
cia del art. 740, C.J.M., o en la del art. 737. El militar
tiene el deber juridico de hacer todo lo necesario para
el éxito de la operacién, y en caso contrario le cabe
una pena. La “facultad” de hacerlo o de no hacerlo es
una discrecionalidad técnica o tdctica, que no debe
confundirse con un permiso juridico. Asi como .hay
reglas del arte médico también las hay del arte militar,

.y siempre que el militar que tenga poder de decisién

actie conforme a ellas habré cumplido con su det_:er,
aunque desde otra escuela, corriente o teorla' t_actxca,
se le discuta su acierto. El derecho pgnal militar no
toma partido por escuelas tdcticas, siempre que las
opiniones sean discutidas y tengan vigencia, pues
esas son cuestiones técnicas, pero la discrecionalidad
técnica no es arbitrariedad juridica: cuandp a l_g luz
de cualquier teorfa tactica aplicable a la situacion o
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gio; la que se sigue y cuya coherencia no se puede
interrumpir, el bando es necesario, el mijlitar tiene el
deber de promulgarlo.

§ 135. Mas grave es adn la diferencia entre
nuestros hipotéticos habitantes y el militar en los
casos en que para los primeros es una necesidad in-
culpante dar muerte a otro. En esos mismos casos
para el militar se trata también del cumplimiento de
un deber juridico. Incurriria en la pena del art. 740,
C.JM,, el militar que perdiese una operacién por no

-obrar en la forma del art. 759, y que dejase que sus

. tropas se desbandasen frente al enemigo o en el com-
bate. Aqui, puesto que el militar obra en cumplimien-
to de un deber jur{dico, estarfa obrando conforme a
derecho, y en modo alguno podria admiitirse que al-
guien actuase en legitima defensa contra €], porque el
que acttia conforme a derecho (cumpliendo con el
deber que el derecho le impone) no.comete ninguna
agresion ilegitima. .

Sintetizando lo dicho: la necesidad terribilisiina
hace que surja un derecho penal militar de excep-
cion, en el cual asume la calidad de deber juridico-mi-
litar la realizacién de conductas que, en igual necesi-
dad, para cualquier habitante de la Nacibn que no re-
vistiese ese cardcter, seria una accién amparada por
una causa de justificacién o por una causa de inculpa-
bilidad, .

X. LA RAZON DEL FENOCMENO.

§ 136. iPor qué lo que para cualquiera es incul-
pable o justificado, para el militar en necesidad terti-
bilisima es cumplimiento de un deber? ;Cémo puede
éxplicarse este fenémeno jurfdico con base fictica en

 la necesidad terribilfsima?
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Aqui, las explicaciones no son concordantes en
i la doctrina penal, porque frecuentemente se confun-
; de el cumplimiento de un deber jurfdico con las cau-
- sas de. justificacién y se lo identifica con una de ellas,
.y también porque se-llega 2 admitir que puede haber
: “colision” de deberes jur{dicos”. Volveremos mis in
: extenso sobre ¢l tema al ocupamos de los caracteres
. del delito militar, pero, de momento, digamos que el

. i cumplimiento de un deberjur{dico no es una causa de

. justificacién, porque no lesiona ninguna norma prohi-
: bitiva al amparo de un precepto permisivo, sino que
- directamente queda fuera delialcance prohibitivo de
la norma, porque como el derecho es un orden cohe-
Tente, las normas prohibitivasi no se establecen igno-

; réndose mutuamente, sino reconociéndose, en forma
" tal que.se recortan entre sf, no prohibiendo el tipo
"todo lo que literalmente parece alcanzar en su prohi-
' bicién, sino s6lo lo que debe éntenderse por.prohibi-
~do a la luz de la consideracion de su norma considera-
. da englobada dentro de todo un orden normativo, es
decir, conglobadamente. En otras palabras, la tipici-

- 'dad, o sea'la adecuacién de la accién a una descrip-
‘cién tipica, es legal (adecuaci6bn literal a la descrip-
“cién de la conducta prohibida) y también congloban-

~ " te (adecuacién a lo prohibido por la norma considera-

- da en forma conglobada, o sea, no aislada del orden
.de que forma parte). De allf surge que no puede ser
'tipica una conducta que al mismo tiempo sea ordena-

da, porque el derecho no puede prohibir en una nor-
;ma lo que ordena en otra, no puede conminar penal-
jmente a alguien porque hace lo que en otra norma le
.{conmina porque no hace. Eso:no serfa un orden sino
iun manicomio de normas manejado por los psicéticos.
i El problema jurfdico es que si la conducta del
‘militar, que le estd ordenada juridicamente como de-
‘ber de cardcter jurfdico, queda fuera del tipo, aparece
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como conforme a derecho, es decir, como juridico,
que un hombre se valga de la vida de otro como un
medio, lo que contradice principios elementales del
derecho, sostenidos por el Cristianismo desde los
buenos tiempos de la Patristica y refirmados desde
el campo del racionalismo por el criticismo, particu-
larmente kantiano: todo hombre debe ser considera-
do como un fin en si mismo y nunca como un me-
dio.

§ 137..Este principio debe ser clarificado, por-
que no significa que el hombre “sea” un fin en si mis-
mo, sino que el derecho debe considerarlo “‘como si
fuese” un fin en s{ mismo, desde que los fines tras-
cendentes del hombre s6lo se pueden conocer por la

_ fe, pero no por la razén, y nuestro derecho positivo
no se funda en la fe —como el de ningiin pueblo civi-
lizado de nuestra tradicién cultural— sino en la razén.
De alli que nuestra C.N. no se limite a-establecer la
“tolerancia de cultos”, que importa tanto como decir
que hay una verdad y que se tolera a los'que se hallan
en el error, sino la libertad de cultos, que es muy dife-
rente; de alli que la Naci6on Argentina “sostenga” el
culto que practica la mayoria de sus habitantes y que

responde a su mdés pura tradicidén cristiana, pero que

no lo proclame “religion de Estado”. Esto importa
tanto como reconocer la autonomia de conciencia del
hombre y rechazar de plano cualquier fundamento
trascendente que lo ponga a nivel de un instrumento,
es decir, de una cosa. El hombre se “cosifica” y pier-
de su dignidad de persona cuando el Estado lo consi-
dera un medio al servicio de fines que le trascienden
(m, dictadura del proletariado, reino de Dios en la
tierra, etc.). La coexistencia humana se funda, preci-
samente, en reconocerle al otro la alternidad, o sea,
a dar al “ta” el caricter de un ente semejante en
cuanto a tener una conciencia moral, la que debo res-
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petar en tanto respete mi “yo”: de allf la necesidad

‘de considerar al hombre como un fin-en s{ mismp pa-

ra establecer la coexistencia de todos sobre una base
racional (cfr. Wdjtyla, ps. 16 a 18).

§ 138. Desde que la conducta del militar que
usa la vida ajena para evitar una amenaza grave con-
tradice el precepto fundamental del derecho racional
que ordena tratar al hombre como un fin y nunca co-
mo un medio, parece que es conforme a derecho la
conducta que hace del hombre un mero instrumento,
es decir, una cosa que sirve a otros fines.

Esto es lo que ha desconcertado los planteamien-
tos en torno del problema y ha llegado a afirmarse
que en esos casos hay “conflictos de deberes”, resol-
viendo la cuestién sobre la base de que quien se halla
en la encrucijada entre cumplir con uno u otro deber
sélo es inculpable. Tal solucién Hevaria al absurdo de
afirmar que como el militar que dispone la muerte del
delincuente en funcidn de la necesidad terribilisima
sélo actuaria inculpablemente y, por ende, si alguien
incluso sus propios subordinados, se amotinasen y
desconociesen su orden, estarian actuando conforme
al derecho, porque lo harfan en legitima defensa del
que se quiere ejecutar. Si un bando dispone severas
sanciones para quienes violen un oscurecimiento y
durante el mismo una patrulla descubre a un sujeto
sobre una torre encendiendo distraidamente una
pipa con un farol, sin que le quede otro gem'edxo que
dispararle para evitar un ataque aéreo inminente y
con ello una masacre de poblacién civil,‘un tercero
podrfa disparar contra la patrulla en legitima defensa
del irresponsable que estd en la torre. .

Semejantes ?:onclusions son absurdas & intole-
rables. El militar que descubra a quien sin saber lo
que hace estuviese a punto de accionar un mecanis-
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mo que provoca la liberacion de energia nuclear en
cadena, :no pudiendo por cualquier motivo advertirle
que cese en su accionar —v, gr. porque es sordo y no
se le pueden hacer sefiales por otro medio— no te-
niendo otro recurso para impedirlo que dispararle y
lesionarlo o matarlo eventualmente, podria ser muer-
to en leg{tima defensa por un tercero que disparase a
su vez sobre el militar.

El problema no puede resolverse por esta via,
pero tampoco puede abandonarse la preceptiva que

se desprende de la consideracién del hombre como un
_fin en s{ mismo, es decir, como una persona con au-

tonomi{a moral a la que no puede cosificarse 0 media-
tizarse, reduciéndola a una mera herramienta al servi-
cio de otro fines. ;

§ 139. La explicacidén, que particularmente nos
interesa en el caso en que el derecho penal militar de
excepcién convierte en deber juridico lo que para el
resto de los habitantes es mera inculpabilidad, finca
en que no es el militar el que se encuentra en la si-
tuacion de inculpabilidad, sino el Estado mismo.
Hay un conflicto de bienes jurfdicos que hace que el
Estado se encuentre frente a encontrados deberes,
pero es el Estado el que se encuentra en la encruci-
Jjada juridica y no el militar. Si hay alguien inculpa-
ble en la emergencia prevista por el derecho penal
militar de excepcién es el Estado, no el militar que
cumple con el deber juridico que el Estado le impo-
ne. En los ejemplos de nuestros imaginarios habitan-
tes, éstos actuaban inculpablemente porque eran ellos
mismos los que estaban en’ peligro, pero el militar
que va a asumir ¢l comando de la zona de operacio-

‘nes no estd en peligro. El mariscal Joffre no estaba en

peligro’ cuando el ministro de Defensa le fue a buscar
en su retiro de Romilly, ni tampoco lo estaba el ma-
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‘riscal von Hindenburg cuando se hallaba en una pen-
.si6n de Hannover y un despacho imperial lo llamé a
.la cabeza del Ejército del Este. Lo que se pretende
rque para un militar es inculpable no se funda en la
. disyuntiva propia entre salvarse o matar, sino en el
{ pretendido “conflicto de deberes”. ;Pero, quées este
{ “conflicto de deberes? ;Cémo puede haber un “con-
" flicto de deberes” dentro de'un orden normativo?
- Qué duda puede caberle al militar de que debe cum-
" plir con su deber militar? ;No es acaso claro que hay
i un deber que restringe al otr@? Si un deber desplaza
“al otro, ;dénde estd el conflicto? Para el militar no
" hay ningiin “conflicto de deberes”, sino que el Gnico

“conflicto” lo tiene el Estado, que a la vez que debe
. preservar la seguridad nacional tiene que tratar al
“hombre como si fuese un fin'en s{ mismo. Este con-
: flicto no puede quitdrselo el Estado de sus hombros y
- descargdrselo al militar con el simple recurso de impo-
. nerle un deber y decir luego que se halla en una situa-
~ cidn de inculpabilidad que el mismo Estado le habria
- creado. La responsabilidad por el “conflicto™ debe
. resolverla el propio Estado y asumir las consecuencias
. de la solucion que le dé al misto.

§ 140. Sin embargo, el problema no tendria so-

lucién alguna dentro de la tesis de quienes pretenden

. que existe un “injusto objetivo”, es decir que un deli-
. to es un “hecho”, la producci6n de un resultado anti-
. jurfdico, y que siempre habrd de ser antjjuridica la
~ conducta de todo el que causé el resultado sefialado.

" Con este criterio, nadie puede cometer un delito va-

liéndose de alguien que actda conforme a derecho,
porque como el que se interpone para que cause el
resultado también causa el resultado antijuridico,
también actuard antijuridicamente. Por lo tanto, si
el Estado llega a tratar a un hombre como medio,
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aunque lo haga inculpablemente, estard actuando
antijurfdicamente y no podrd hacerlo de otra ma-
nera aquél respecto dei cual se vale mediante la
imposicion de un deber juridico. De allf que dentro
de esta tesis no podfa explicarse por qué se le niega
el derecho a defenderse legitimamente a quien viene
a ser detenido por un agente de seguridad en razén
de una falsa denuncia, porque el hecho de que el
agente actuase conforme a derecho y en cumplimien-
to de una obediencia debida, no hacfa juridica su
conducta. Por ello, alglin sector de nuestra doctrina
nacional llegd a caer en un idealismo extremo al sos-
tener que quien actfia en cumplimiento de un deber
jurfdico no realiza conducta, es decir que en nuestro
caso, las acciones del militar no serfan acciones, sino
que constituirfan hechos anélogos a los protagoniza-
dos por un epiléptico en crisis o por quien es empuja-
do por el viento o por el agua.

§ 141. Si dejamos estas tesis idealistas y parti-
mos de una base realista no ingenua de andlisis, no
nos seré dificil llegar a la conclusién de que un delito
es siempre —y antes que nada— una accién humana y

que el desvalor de la accitn es una cuestiébn eminente-

mente personal, de modo tal que la posibilidad de
realizar una accién antijuridica valiéndose de un autor
que actia conforme a derecho es perfectamente posi-
ble, partiendo de la base del llamado “injusto perso-
nal®, es decir, de que 1o injusto lo es para cada quien
Yy en determinada circunstancia y siempre sobre la.
base-de su propia y exclusiva conducta. Esto permite
que el Estado se descargue con su propia inculpabili-
dad en el conflicto 1fmite, sin que ello niegue una ba-
.Se antjur{dica subyacente en el acto mismo de impo-
ner el deber militar, es decir que el contenido injusto
del hecho no est4 en el acto del militar, sino en el ac-
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to politico-legislativo de imponerle el deber de supn-
mir una vida humana.

XI. EL LIMITE DEL DEBER JURIDICO EN EL
DERECHO PENAL MILITAR DE EXCEPCION.

§ 142. Las cuestiones referidas a la legitimidad
de la conducta militar, especialmente cuando se trata
de conductas que suprimen vidas humanas, y en espe-
cial cuando se trata de terceros inocentes, ha sido una
cuestion demasiado debatida como para sintetizar
aqui todos los argumentos. Hemos comenzado este
capitulo sefialando que la necesidad fue frecuente-
mente Ia cortesana que prestb sus favores a los cri-
menes mis atroces, no siendo menester insistir en
ello ahora, por absolutamente obvio. '

La necesidad terribilfsima genera una situacién
en que al Estado no puede reprochdrsele el acto po-
litico penal por el cual.pone a cargo del militar, para
tales supuestos, deberes jurfdicos que convierten en
atipica su conducta, pero esto no significa que la mis-

" ma se trasforme er un argumento hueco para cubrir

con un manto de aparente juridicidad los actos mds
crueles y de los-que pueden resultar victimas las per-
sonas inocentes. Todo tiene un Ifmite, y si bien es in-
cuestionable que en la necesidad terribilisima surgen
deberes militares propios de la misma, estos deberes
son tales hasta el punto mismo en que al Estado no
pueda reprochdrsele que los imponga. Con esto hemos
llegado al diffcil punto en que hay que determinar
cudndo termina el derecho penal militar de excep-
cién y comienza la arbitranedad, o mds sintéticamen-
te dicho, en qué punto cesa el derecho y comienza
el ejercicio arbitrario del podery la fuerzs.

El Estado puede imponer estos deberes cuando
se halla en circunstancias en las que & sus propios
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habitantes no se les puede reprochar las conductas
que realizaren, porque no es posible que se permita
reprochar a sus habitantes lo que no se reprocha a
si mismo.

Hoy no cabe duda alguna de que la ejecucion de
rehenes en represalia es un crimen, porque ha media-
do la condenacién formal de la misma por la Conven-
cidbn de Ginebra de 1949, pero antes de esto, las reso-
luciones de los tribunales habian perdido de vista lo
reprochable del acto mismo de matar rehenes a titulo
de represalia y habian caido en el grosero error de
contar “por cabezas”, considerando criminal la repre-
salia sobre rehenes porque la ejecucién de 2.200 dete-
nidos es excesiva cuando responde a la represalia por
la muerte de 22 soldados, tal como lo entendidé un
tribunal americano en el proceso al general von Liszt
por los hechos de- Topola, 0o como lo considerd el
tp'bunal britdnico de Roma por Ia muerte de 335 ita-
lianos.en represalia por la de 28 soldados-alemanes.
Con razén se ha afirmado que “las dudas de las doc-
trinas oficiales habian oscurecido singularmente -la
criminalidad fundamental de la prictica en s{ misma”
(Verhaegen, p. 378).

Semejantes dudas, ‘que son francamente incom-
prensibles frente a conductas que consisten en supri-
mir. vidas ajenas en territorio extranjero, por la simple
razon de que no han espiado o delatado’a quicnes
resisten a los ocupantes del propio suelo patrio, sin
que siquiera se exija que hayan podido hacerlo en
caso de quererlo, puesto que persiguen tanto aterrar
a la poblacién civil como inmovilizar a los resistentes
a la invasion para evitar la muérte de su propia pobla-
cibn civil, son inadmisibles en cualquier manifestacién
juridica contemporénea. Si el Estado argentino consi-
dera traidor a la Patria al argentino que favorece al
enemigo que la invada, no puede forzar a que traicio-

' persona.
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ne la suya al extranjero que vea a su propia Patria in-
vadida por fuerzas armadas argentinas.

Si nuestras fuerzas armadas tuvieran la necesidad
de operar en territorio extranjero enemigo, conserva-
r4dn todo el derecho a defenderse de las agresiones que
suffan, pero no habrd necesidad militar ninguna que

“exonere de reproche la pretension de que los ciudada-

nos extranjeros cooperen con ‘ella y la punicién de su
falta de cooperacién.

§ 143. De cualquier manera, si bien en este sen-
tido la cuestidn parece ser hoy clara, hay muy pocas

: dudas de que su claridad emerge de los principios

constitucionales que han regido las lineas fundamen-
tales de nuestro derecho. El limite de la culpabilidad

“en el caso de amenaza de un mal grave ¢ inminente,
' que el Estado carga sobre su acto.politico-penal al

imponer-el deber-juridico militar en el caso del dere-

. cho penal militar de excepcion, se pierde en la mayor
. nebulosa si se pierde de vista-que el mds alto valor en

nuestro orden juridico es el hombre mismo. En el de-

- recho argentino, tanto por sus tradicionales bases ra-
¢ cionales como por la inspiracién cristiana gue lo guia,

no puede trasponerse el limite sefialado sin convertir
al hombre en una cosa, carente de su condiciéon de

De alli que afirmemos.que como limite del de-
ber juridica militar debe regir siempre, por terribilisi-
ma que Sea la -necesidad, el criterio de que ese deber
surge en virtud de un conflicto gravisimo en el cual
el Estado puede disculparse a si mismo lo que en
idénticas "circunstancias de necesidad eximiria de
culpabilidad a sus habitantes. Sélo lo que el Estado
no puede exigirle —y por no ser exigible no puede
reprocharle— a sus habitantes, es lo que no puede re-
procharse a si mismo y, en esa medida, es que puede
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valerse de un cuerpo técnico al que cargue con el
deber de realizar esas conductas no reprochables. Es-
ta medida es la unica que puede surgir de nuestra
tradicién cultural nacional, uno de cuyos aspectos
fundamentales lo configura nuestra historia juri-
dica.

Este criterio puede o no compartirse, pero quien
no lo comparta, atendiendo inicamente al punto de
vista de la necesidad puro e irrestricto, debe caer en
la cuénta —y por consiguiente admitir en conciencia—
que se aparta de nuestra tradicién cultural y cae en
la idolatria. A este respecto son elocuentes y clarisi-
mas las palabras del Profesor de Lovaina: “Si bien es
seguramente posible condenar como absolutamente
incompatible con una filosofia fundada sobre el
respeto a la persona, la ejecucién de rehenes y las re-
presalias, la eliminacién de prisioneros desarmados,
las torturas, los tratamientos degradantes, por estric-
tamente subordinadas que estuviesen estas medidas
a las necesidades polfticas, administrativas o militares,

no cabe duda de que la condenacién corre el riesgo de-

perder mucho de su significacién si los acusados se
proclaman de una ideologfa diferente, donde el valor
del “hombre” es reemplazado por un estado de subor-
dinaci6n directa frente a otros objetivos fundamenta-
les, tales como la pureza de una raza, la integridad de
una dinastfa, la emancipacién de una nacién, la salva-
guardia de una minorfa étnica, la defensa de privile-
gios sociales o la promocién econémica de una clase”
(Verhaegen, ps. 381 y 382).

Capitulo IV

EL METODO DE LA CIENCIA
DEL DERECHO PENAL MILITAR

1. PRINCIPIOS A LOS QUE DEBE AJUSTARSE
TODA INTERPRETACION DE LA LEY PE-
. NAL MILITAR.

§ " 144, Si por analogfa en derecho penal se en-
tiende completar el texto legal en forma de entender-
lo como prohibiendo 1o que la ley no prohibe, consi-
derando antijuridico lo que la ley justifica, o repro-

‘chable 1o que no reprocha, o en general punible lo

que no pena, basando la conclusién en que prohibe,
no justifica o reprocha conductas similares, este
procedimiento de interpretacién queda absolutamen-
te vedado del campo de la elaboracién cientificojuri-
dica del derecho penal. Ello obedece a que solo la ley
del Estado es la que resuelve en qué casos éste tiene
injerencia resocializadora afectando los bienes juridi-

_ cos del penado con la pena, no pudiendo el juez

“completar” los supuestos. Como el derecho penal
es un sistema discontinuo, la misma seguridad juridi-
ca, que requiere que el juez acuda a la analogfa en el
derecho civil, para que nunca deje de resolvcr los con-
flictos, evitando asf toda forma de “justicia por mano
propia”, exige en el derecho penal que s¢ abstenga de
semejante procedimiento y, por consiguiente, toda
vez que el derecho penal militar no s més que un
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dereche penal especisl, esta premisa fundamental
no se altera.

El art. 29 de 1a C.N. de 1949 conssgraba la apli-
€aCidn retroactiva de la ley penal permanente mds fa-
vorable al imputado, la proscripcién de la analogia v
de la interpretacidn extensiva de la ley penal en con-
tra del imputado y &l principio in dubio pro reo. El
codificador Sscheri incorpor6 estos principios al tex-
to legal dal CJM,, considerando que no estaba de
mds hacerdo, “ne sdlo porque conviene que aquéllas
se consignen en el cuerpo de textos en que han de
tener aplicacién directs, sino también porque no ha
de perderse de vists, tanto en este punto como en
muchos otros, que e Codigo de Justicia Militar, por
el medic en que se aplica, aun a riesgo de caer quizd
en algunas repeticiones que pudieran ser juzgadas co-
mo imperfecciones dogméticas o de técnica juridica,
hs de constituir un todo orgdnico que se baste a si
mismo ¥ sobre todo, claro, v de ficil acceso aun para
el personal no letrado que interviene en su aplica-
cén™,

Lo cierto es que, pese a la derogacion de la C.N.
de 1949, nuestro C.J.M. repite principios bésicos de
interpretacion de la ley penal militar que se deducen

directamente de Ia C.N. misma, pues rigen desde 1853 .

para todo nuestro derecho penal —comiin o especial—
tal como el principio de legalidad penal, cuyo art. 575
lo repite en la forma del nulla poena sine proevia lege
penale, completindolo con el primer pérrafo del art.
576,CJIM. :

La proscripcién de la analogia, que es una nece-
saria consecuencia del principio de legalidad, se esta-
blece en el art. 577 en forma muy defectuosa y oscu-
ra, trascribiendo précticamente el art. S61 del Cédigo
Bustillo, pudiéndose afirmar que fue éste el autor del
mencionado precepto, puesto que estas disposiciones
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provienen en general de los cddigos espafioles, pero

alli no se hallaba ninguna andloga al art. 577 vigente.

El principjo de legalidad penal surge en nuestro
derecho vigenfe del art. 18, C.N.; o bien de su contra-
partida (principio de reserva), que es el art. 19, C.N.
Y, en ultima instancia, es una consecuencia ineludible
del principio republicano de gobierno. La proscrip-
cién de la analogia no es mds que el principio de lega-
lidad mismo, sin que quepa hacer salvedad alguna al
respecto. Sin embargo, la defectuosa redaccién de

-Bustillo hace que parezca posible una excepcion. En

efecto, el art. 577 dice: *“Ninguna sancién podrd ser
aplicada por simple analogfa, a:no ser en los casos en
que la ley asi lo haya-establecido, determinando las
disposiciones que servirdn para: ello”. Semejante tex-
to, entendido literalmente, parece establecer que el
.art. 577, C.JM. excepciona a.la C.N., lo que resulta
. aberrante. - ] .

Si bien la redaccion es a todas luces defectuosa, -
Jnterpretindola de conformidad:con la C.N., no pode-"
‘mos olvidar que los sistemas penales de tipos legales y

. ‘los sistemas penales de tipos judiciales, son meros sis--

‘temas “tipos”, pero que en- forma pura nunca-se han

_.dado en la historia ni podrian darse. El sistema de

;tipos legales, es decir, el nuestro y el de todo el mun-
‘do civilizado, nunca puede llegar a un casuismo extre-
imo que logre prever todas las hipdtesis .po.sxt}les,
‘asf como nunca existié un sisterna de tipos judiciales

"i(como el nacionalsocialista alemédn o el comunista

staliniano) que estableciera que el juez puede decla-
rar delito y aplicar pena a lo que quiera y con el cri-
terio que quiera.

Nuestro legislador penal cerradamente apegado
a un sistema de tipos legales, conforme a las disposi-
ciones constitucionales, ni en en el derecho penal
militar ni en el derecho penal comun puede evitar
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que al penar algunas conductas se vea en la necesidad
de remitirse a alguna regla general con la que el juez
debe “cerrar” el tipo, que a aquél no le queda més
remedio que dejar abierto. Este fenédmeno de los
tipos abiertos es comin en el C.P. y no puede dejar
de repetirse en el C.J.M,, puesto que se trata de una
limitaciébn que no puede superar el legislador penal.
De allf que en los casos de culpa, que es donde la
impotencia legislativa se hace mis evidente, la ley
penal militar no pueda menos que referirse a “no
tomar las medidas preventivas” o a “negligencia u
omisién en ¢l cumplimiento de sus deberes” (arts.
736 y 737), que son disposiciones de la'ley penal
.Claramente remisivas a otras leyes materiales, prin-
cipios o reglas generales del arte militar o disposicio-
nes reglamentarias. Por ende, la finica forma en que
puede interpretarse el art. 577, C.J.M,, en forma que
no contradiga la C.N., es entendiéndolo como una
previsién referida a los mencionados “tipos abiertos”,
o sea a aquellos tipos que en cada caso debe cerrar
el juez acudiendo a otra norma, que el legislador no
puede individualizar particularizadamente en razén
de la infinita gama de variables concretas que pue-
den plantearse. :

La analogfa es llamada por algunos “integracién

analégica”, distinguiéndola de la “interpretacién ana-
légica”, en tanto que otros consideran que la integra-
cién es una forma de interpretacién. No'nos ocupare-
mos aquf de resolver estas cuestiones, que suelen ser
bizantinas. Lo que es menester apuntar es que lo que
queda proscrito no es la analogfa como forma de re-
curso del pensamiento. El argumentum a simile no
tiene porqué ser eliminado del derecho penal. Cuan-
do aplicamos un principio a cierto grupo de casos, de
no haber una disposici6n legal que nos diga lo contra-
1o, no tenemos por qué abstenernos de aplicarlo a
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otros que se hallen en una relacién esencial con éste.
De no aplicar la analogfa en la 16gica juridica, nuestra
labor seria pricticamente irrealizable, porque el pen-
samiento humano acude ineludiblemente a la analo-
gfa; la comparacién es imprescindible al razona-
miento.

" Suele distinguirse entre analogfa in malam par-
tem y analogfa in bonam partem, entendiendo por la
primera la que integra la ley extendiendo la punibili-
dad y por la segunda la que la restringe. Creemos que,
como regla general, siempre se trata de integrar la ley,
la analogfa est4 proscrita, cualquiera fuese el sentido
que se le diese, aunque eventvalmente puede admitir-
se la analogfa in bonam partem para salvar la raciona-
lidad del derecho y, con ella, el principio republicano
de gobierno, que exige esta racionalidad.

§ 145. La C.N. de 1949 prohibia intepretar ex-
tensivamente la ley en contra del imputado (art. 29),
1o que recordaba Sacheri en la exposicién del proyec-
to del C.J.M. vigente. Si bien esa C.N. ha sido deroga-
da, cabe preguntarse si en el derecho penal militar
tiene vigencia el principio de interpretacién restrictiva
de la ley penal. Este principio es una extensién del
in dubio pro reo del derecho procesal penal al dere-
cho penal de fondo: en el derecho procesal penal se
refiere a la valoracién de la prueba, pero en el derecho
penal de fondo se impondrfa, como interpretacion
més favorable al reo, en cualquier caso en que la letra
de la ley penal dejase una duda acerca de gu alcance,
Por nuestra parte, entendemos que en modo alguno es
obligatorio, pero que en funcién de que el derecho
penal siempre es un sistema discontinuo de prohibi-
ciones, es decir, que la materia punible siempm esun
supuesto excepcional y nunca una regla; la regla debe
ser la interpretacion de la ley penal en sentido restric- -
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tivo de la punibilidad en todos los casos en que la le-
tra de la misma emplease expresiones multivocas, Pe-
'se a ello, hay que tener en cuenta que la C.N. nada
dispone nila ley penal ordinaria ni militar tampoco,
En lugar, ¢l art. 1, C.N.,, en funcién del principio
republicano, impone que el sistema interpretativo del
derecho dé lugar a un orden coherente, porque de lo
contrario violarfa la racionalidad que para el mismo
consagra esc principio; conforme a ello, cuando una
expresion legal sea multivoca, no podri intepretarse
en sentido restrictivo, si de ese sentido se deriva una
imposibilidad de interpretacién en forma de sistema
racional coherente (es decir, l6gicamente completo).
Por supuesto que todo esto serd cuando la expresion
legal se presente como multivoca, porque cuando la
expresion no tolere la extensién de la punibilidad se
trataria de una analogfa, constitucionalmente pros-
crita. :

§ 146. Por ultimo —pero no por ello menos im-
portante— la pena militar, al igual que ld del derecho
penal ordinario, es de cardcter eminentemiente perso-
nal, lo que se conoce como principio de instrascen-
dencia-de la pena, es decir, que 1a' pena no puede tras-
cender la persona del autor o del participe de la con-
ducta delictiva, privando de bienes juridicos a terce-
TOS ajenos a la misma. Este es un principio que en el

" actual estadio de nuestra ciencia no requiere mayores
consideraciones, pero no sucedié lo mismo en otros
tiempos, en que ia infamia del reo pasaba a sus parien-
tes, lo que era comtin en los delitos contra el sobera-
no. De allf que nuestra C.N. al definir la traicién con-
tra la Naci6n establece que la pena “no pasard de la
persona del delincuente, ni la infamia del Teo se tras-
mitird a sus parientes de cualquier grado” (art. 103,
C.N.).
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Desafortunadamente, sabemos que ¢n fa rcalida‘d

social la pena suele afectar a terceros inocentes, parti-
" cularmente a los familiares del penado.

El ‘apartado d del inc. 2 del art. 579, C.J.M.. al

- disponer que el tribunal, aJ cujntificar la sanci6n den-

" tro de los Iimites legales, debe tener en cuenta la per-
sonalidad del agente segin “sus condiciones de vida
"individual, familiar y social”, no es del todo ajeno «
- este principio, en cuanto la consideracién familiar del
mismo no puede dejar de tenerse en vista para evitar
-en Jo posible una inttil trascendencia de la pena a
" los familiares. .
El art. 689, C.J.M., parece ser una excepcion al
: principio de intrascendencia de la pena, puesto que
! reprime como promotor de motin al que levante la
i voz en sentido subversivo o incite a la comisién de
! delito halldndose la tropa ret;nida, pero agrega que
cuando no se pudiere descubrir al autor, serd “‘quin-
! tada” 1a unidad o fraccién de} donde aquélla hubiere
i partido y reprime a los “quintados’ con pena o con
“sancién disciplinaria, segiin laj gravedad. En realidad
! no es'ninguna excepcion al principio, sino que es una
- pena por la omisién de denunciar. No obstante, es
- discutible la constitucionaliddd de esa pena, puesto
Eque debe presuponerse que tk;)dos los integrantes de
‘la unidad o fraccién conozcan al autor del hecho (da-
:do que no puede haber omisién de hacer lo que no se
f puede hacer, es decir, de denunciar lo que no se cono-
! ce) y, en tales circunstancias, es contrario al art. 16,
": C.N. (principio de igualdad ante la ley) que no se 'd'é
el mismo trato a todos los que incurren €n idéntica
¢ omision.

H

1
¢
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1. LA DOGMATICA JURIDICA COMO METODO
CIENTIFICO DEL DERECHO PENAL MI-
LITAR.

§ 147. Nos acabamos de ocupar de unos princi-
pios fundamentales que deben tenerse en cuenta en
cualquier tentativa de interpretacién de la ley penal
militar. No cabe que aqui volvamos sobre cuestiones
bdsicas que hacen a la metodologia general del dere-
cho, pero bueno es advertir que la ciencia del dere-
_ cho, como cualguier ciencia, es interpretativa, porque
una ciencia no hace més que interpretar hechos. El
objeto de la ciencia del derecho es la ley, y el de
cualquiera de sus ramas, una parte de la legislaci6on.
El objeto de la ciencia del derecho penal militar es
la ley penal militar, cuya delimitation hemos hecho
al comenzar este capitulo, y su método, el de la
ciencia juridica en general, que en el actual momen-
to sigue siendo el dogmadtico, pese a los continuos
embates que siempre ha sufrido por parte de quie-
nes han pretendido —y pretenden— reducir al dere-
cho a sociologfa, a historia, a antropologia cultu-
ral, etc.

El método dogmaitico consiste en analizar se-
miénticamente el texto legal, descomponerlo en ele-
mentos mediante ese andlisis, determinar las simili-
tudes y diferencias entre estos elementos (que por
provenir de la ley no pueden ser alterados, razén por
Ja que-se les llama “‘dogmas”) y ‘construfr con ellos
una teorfa que explique cémo opera esa ley frente
a todos los casos que puedan presentarse. Esta teo-
ria serd cientificamente verdadera cuando no padez-
ca contradicciones internas (es decir cuando sea ra-
cional o 16gicamente completa) y cuando las solucio-
nes a los casos particulares no choquen con la letra
de la ley. . . .

que no es ninguna inte;pretaci
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La utilidad practica de esta elaboracion resulta
de que s6lo tomando estas teorias los tribunales pue-
den ir haciendo una aplicacién de la ley conforme a
interpretaciones coherentes, que hagan previsibles sus
resoluciones en los casos concretos. Que la mayor
parte de los miembros de los-tribunales militares no
sean letrados, no resta en nada utilidad al método en
la ciencia del derecho penal militar, porque tan racio-
nal debe ser la resolucién de un tribunal lego como la

.de uno letrado, y aunque mayor deba ser el esfuerzo
-del primero para adentrarse en ellas, el mismo es

igualmente inevitable, dada la naturaleza de su fun-
ci6n y la seguridad juridica que estd en juego. Tanto
en la sede penal com@n como en la sede penal militar
es necesario poder prever lo que se entiende por pro-
hibido y reprochable y por sus correspondientes con-
secuencias, pues es la Unica manera de delimitar el
campo de lo disponible, y de lo no disponible, esencia

. -ultima de cualquier seguridad juridica. Por si alguna

duda pudiese caber a este respecto, el C.JM. es bien
claro al déterminar que los consejos de guerra, proce-
derén como jurados en la apreciacion de la prueba,
pero “como jueces de derecho en la calificacion legal
de los hechos que declaren probados en la sentencia”
(art. 392, C.JM.).

La metodologia cientificadel derecho penal mi-
litar, no se distingue, pues, dela metodoloi;'a del de-
enal y de la clencia juridica en general.
rechoézbe azlarar que la dogmética, tal como.lp he:-
mos dicho, es, al igual que cualquier método cienti-
fico, un método interpretativo. A este respecto no
debe incurrirse en errores conceptuales, tales por11lo
el que suele producirse cuando se hace referencia a la

i » o “auténtica”
“interpretacibn contextual” o “au '
oy o 4n, sino sdlo una preci-
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sibn de conceptos legales, que en el C.J.M. se opera,
particularmente, en los arts. 872 a 884, es decir, en

el titulo final, bajo el acdpite legal de “Aclaraciones -

para la aplicacion de este Codigo™.

>

Capitulo V

' AMBITO PERSONAL, ESPACIAL Y TEMPORAL
. DE LA LEY PBNAL‘ MILITAR

1. - LAS PERSONAS SOMETIDAS A LA LEY
PENAL MILI TAR !

§ 148. Hemos visto qué los delitos militares
son delicta propia, tratindose de derecho penal
‘militar ordinario, que es, naturalmente del que
venimos ocupdndonos’ despu& de su adecuada deli-
m1tac16n del excepcional. Por consiguiente, la ley pe-
‘nal militar sélo es aplicable a militares, o sea que ini-
‘camente pueden ser militares los autores de delitos le-
‘gislados por las leyes que son:! objeto de estudio de
‘fuestra ciencia. Hemos visto también que por “mili-
‘tar” se entiende a las personas que tienen estado, em-
.pleo o asimilacién militar, comprendiendo “ a las per-
sonas que, conforme a las mismas leyes, formen parte
.de las reservas de'las fuerzas atmadas, mientras se ha-
'llen prestando servicios” (art. §72, C.IM.). .

En realidad, en-este sentido el art. 872, C.J.M,,

"es hoy redundante, puesto que la ley 19.101 del 30

de junio de 1971 redefini® los conceptos, entendién-
dose que “las fuerzas armadas de la Nacion son, ex-
" clusivamente el Ejército Argentino, la Armada Argen-
' tina 'y la Fuerza Aérea Argentina™ (art. 1 de la ley
19.101), las que se integran con un cuadro permanen-

: te (art.-2) y un cuadro de reserva (art. 3), debiéndose
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distinguir en este ultimo la reserva incorporada y la
reserva na incorporada. Reserva incorporada es “la
constituida por el personal no perteneciente al cuadro
permanente, que se encuentra incorporado en su res-
pectiva fuerza ariada para prestar servicios militares™
El estado militar lo tiene “el personal de las fuerzas
armadas que integra su cuadro permanente y su reser-
va incorporada, y el que, proveniente de su cuadro
permanente se encuentra en situacioén de retiro” (art.
6), y es definido como “la situacién juridica que re-
sulta del conjunto de deberes y derechos establecidos
por las leyes y reglamentos para €l personal que ocupa
un lugar en la jerarquia de las fuerzas armadas™ (art.
S). De la manera en que hoy se halla definido el esta-
do militar, éste abarca lo que el C.J.M. significaba con
“estado, empleo o asimilacion’.

Tal como lo hemos visto, el concepto de “‘mili-
tar” del C.J.M. se amplia en tiempo de guerra a los
prisioneros de guerra (art. 873, inc. 1). A este respec-
to cabe hacer la salvedad de que el C.J.M. es aplicable
a los prisioneros de guerra siempre que su aplicacién
no ‘contravenga la convencién internacional de ‘la
Conferencia de Ginebra de 1949 (art. 31 de la C.N.).

Conforme a esta convencidén debe entenderse quié-

nes son “prisioneros de guerra”. No son tales s6-
lo los miembros de las fuerzas armadas enemigas,
sino también los milicianos y voluntarios, acompafian-
tes, obreros, participantes de levantamientos en masa,
miembros de fuerzas.armadas de gobietnos no recono-
cidos —como los gobiernos en el exilio—, miembros
de cuerpos voluntarios de resistencia organizados con
distintivo fijo y reconocible, que lleven las armas
abiertamente y respeten las leyes de la guerra, 10s
miembros de las tripulaciones civiles de la mafina
mercante y de la aviacion civil de los beligerantes, y-
los miembros civiles de las aeronaves de guerra. No se
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consideran prisioneros de guerra, debiendo ser de-
vueltos a su destino, salvo que sean retenidos para que
presten servicios a los propios prisioneros, a los miem-
bros del personal de sanidad. Tampoco pueden ser
considerados prisioneros de guerra los agregados mi-
litares de pafses neutrales. - -

La aplicacién del C.JM. queda limitada por la
convencién de 1949, entre otras razones, porque sur-
ge claramente de la misma que los prisioneros de gue-
rra son prisioneros del Estado argentino y no de sus
fuerzas armadas.

El inc. 2 del art. 873 extiende el concepto de
“militar”, en tiempo de guerra o en el de su peligro
inminente, a los ciudadanos que fuesen “empleados.
y obreros de las reparticiones militares y de aquellas
dependencias oficiales o privadas, que el Poder Ejecu-
tivo_ haya militarizado, para la mayor eficacia de los

servicios”.

§ 149. Al considerar el problema de la tipifica-
cién por bandos en el derecho penal militar de excep-
¢cién, vimos también que nuestro C.J.M. no considera
“militar” a la maxima autoridad militar del pais, que
es el presidente de la Nacién (art. 86, inc. 15, C.N.).
La omisién es ain més grave cuando el art. 877 con-
ceptiia al “superior”, porque dice que tal es el “mili-
tar” que tenga con-respecto de otro, grado més ele-
vado, o autoridad en virtud del cargo que aqué} d'e;-
sempefia, como titular o por sucesién de mando”.
Piénsese que a estar a esta definici6n del art. 8717, los
arts. 656 y 669 del C.J.M. no le serian aplxcgbles al
dltimo de los soldados que cometiere cualquiera de
esos delitos nada menos que contra el comgndante
en jefe de todas las fuerzas armadas de la Nacibn, por
no tratarse de un militar. Obviamente, no es ello ad-

misible, porque el C.J.M. no puede ignorar la CN.,
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ni mucho menos modificarla. La condicién de “supe-
rior” del presidente de la Nacidn proviene de la Cons-
- titucién nacional misma y no puede dejar de conside-
rérsele tal a los efectos penales militares, sin que ello
. implique una integraciéon analdgica de la‘ley penal
militar, puesto que es una calidad otorgada por una
ley de mayor jerarqufa, inmodificable por la inferior,

§ 150. La circunstancia de que la ley penal mili-
tar s6lo sea aplicable a militares, le da un cardcter de
personalidad que no puede negarse, pero que no debe
confundirse con ‘la “profesionalidad”, imaginando
que el derecho. penal militar es un derecho profesio-
nal, y mucho menos que se trata de una supervivencia
hlstonca

En efecto, no se trata de una ley reguladora de la
profesion del mxhtar sino que regla en torno a deter-
minados hechos pumbles de los que pueden ser auto-
res los militares, dentro de los cuales la més numerosa
categorfa no estd constituida por profeswnales, sino
por -los soldados conscriptos convocados ‘periodica-
mente para cumplir con el servicio militar, ademés de
integrar el concepto de “militar”, en tiempo de gue-
Ira, una serie de personal militarizado que no son pro-
fesionales del arte de la guerra, como también los pri-
sioneros de guerra, que como acabamos de ver, tam-
poco son todos combatientes. Dentro del mismo dere-
cho .penal. militar,-es decir, entre los mismos delitos
propia que lo componen, hay algunos de los que Uni-
camente pueden ser autores profesnonales, lo que indi-
‘ca claramente la no profesionalidad del conjunto.

.En el actual estado de nuestra ciencia, cabe des-
cartar de plano que la ley penal militar pueda consti-
tuir un privilegio profesional. Nada de eso ocurre, y

ya hemos visto que establece mayores exigencias y-

en general penas més rigurosas que las del derecho pe-
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nal coman. Por otra parte, la jurisdiccion militar
rige para los militares sin que estén’en manera algu-
na exentos de someterse a la justicia ordinaria por de-
litos comunes que no tengan vinculacidn con el servi-
jcio militar o sean realizados fuera de lugar exclusiva-
‘mente sometido a autoridad castrense (art. 108, C.J.
iM.), tal como cualquier persona civil. No otra cosa
simpone el sistema republicano de gobiemo.

! De manera pues, que la concepcién de las fuer-
.zas armadas como. casta sometida a obligaciones pesa-
‘das emergentes' de la necesarig disciplina, y gozando
.como .contrapartida del privilegio de ejercitar su pro-
;pia.justicia, carece de sentido en la actualidad por mds

" ique despierte simpatfas —mds pohtlcas que juridicas—

:a algunes autores.

ju. AMBITO ESPACIAL DE.APLICACION DE LA
. LEY PENAL MILITAR. '

§ 151. Este es un problema propio del derecho

’?internacional privado. En relacion al derecho penal,

¢suele hablarse de derecho internacional penal para de-
!signar a la parte del derecho internacional piblico que
‘se vincula con el derecho penal,-en tanto que se llama
:derecho penal internacional a ]a parte del derecho in-
- ternacional privado que se vincula con el derecho pe-
nal En nuestro caso, el dmbito de validez espacial de

“a ley penal militar serfa el derecho penal militar in-

! ternacional,
» “La ley penal militar se rige primordialmente, co-
" mo toda ley penal, por el principio de territorialidad,

. en funciéon de la remisién que el art. 510 hace al libro

"1 del Cédigo Penal de la Nacién y de lo dispuesto por

“el inc. 1 del art. 1 del mismo. El art. 511 del C.J.M.
“ apela claramente al principio de la pe‘rsonaltdad dis-
; poniendo que sus dnsposlcmn&s penales serdn igual-
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mente “‘aplicables a los delitos militares cometidos en
territorio extranjero por individuos de las fuerzas ar-

madas de la Nacion”. En este sentido, la ley penal mi-

litar argentina sigue al militar, cualquiera sea el terri-
tforio en que se halle. Si bien esto puede también en-
tenderse como una manifestacién del principio real o
de defensa, en raz6n del bien juridico que sélo o en
compleja combinaciébn con otros, siempre se halld
afectado por el delito militar, la amplitud con que
prevé la aplicacién de la ley penal militar al delito mi-
litar cometido en el extranjero el art. 511, C.J.M., no
deja ningiin resquicio por el cual el militar que incurra
en uno de tales delitos pueda eludir su aplicacion, lo
que inclina a creer preferentemente que se trata del
principio de personalidad méis que del real o de de-
fensa.

[1l. LA LEY PENAL MILITAR EN EL TIEMPO.

§ 152. El derecho penal militar no altera la regla
general del derecho penal referente a la irretroactivi-
"dad de la ley penal, que se desprende del art. 18, C.N,
y que el C.J.M. establece expresamente en el primer
péarrafo del art. 576: “Ninguna infraccion puede repri-

mirse con sanciones no establecidas por la ley antes’

de ser cometida”. Es la consecuencia 16gica del princi-
pio. de legalidad penal, sea que éste se deduzca del ci-
tado articulo constitucional, de la reserva del art. 19,
C.N. o del principio republicano del art. 1, C.N., que
elimina cualquier posibilidad de aplicacién de la ley
ex-post facto.

La garantia de la legalidad (art. 18, C.N.) tiene el
claro sentido de impedir que alguien sea penado por
un hecho que, al tiempo de comisién, no era délito, o
de impedir que a quien comete un delito se le aplique
una pena mis grave que la legalmente prevista al tiem-

e v
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po de la comisién. Puesio que éste —y no otro— es el
objeto de la proscripcién de la ley penal ex-post fac-
to, el principio general de irretroactividad de la ley
penal reconoc€ una importante excepcién, consisten-
te en la admision del efecto retroactivo de la ley pe-
nal mis benigna.

Por otra parte, puede suceder que ademés de la
ley vigente al tiempo del hecho y de la vigente al
tiempo de la sentencia, haya'habido otra u otras leyes
en el tiempo intermedio y aun que se sancionen otras
durante el cumplinfiento de la pena. Se hace necesario
determinar co6mo opera el principio de retroactividad
de 1a ley penal mas benigna también en estos supues-

- tos.

El C.I.M. establece expresamente la excepcién al
'principio dgirretroactividad de la ley penal, en bene-
ficio de la retroactividad de la ley penal mas benigna.
El segupdo pdrrafo del art. 576 prevé el caso de la
ley desincriminatoria: “Si por leyes posteriores a la-

- infraccién, ésta perdiese ese cardcter, cesan de pleno

derecho el juicio o la condena”.

El pérrafo tercero del art. 576 prevé el supuesto
de las leyes posteriores a la infraccion hasta el mo-
mento de la sentencia ejecutoriada, sea que la ley mis
favorable esté o no vigente al tiempo de &sta ultima, 0
sea que contempla tanto 1a ley posterior més favora-
ble como la'ley intermedia —entre infraccion y sen-
tencia— mas favorable al imputado. De alli que en sin-
tética formula impone al tribunal la obligacién de
aplicar siempre la més benigna: “si. la ley pepal del
tiempo de la infraccion ¥ las posteriores son diversas,
se aplicard la que contenga disposiciones mas favora-

‘bles al imputado”. o .
" Ya ley penal militar ms favorsble no s s6lo la

que establece una pena menor. ?uefie tn;ltars.e de 1:
creacion de una nueva causa de justificacion, de un
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nueva causa de inculpabilidad, de una causa que im-
pida 'la operatividad de la penalidad, etc. Por otra
parte, la mayor benignidad puede provenir también
de otras circunstancias, como puede ser un menor
tiempo-de prescripcidn, una distinta clase de pena,
una nueva modalidad ejecutiva de la pena; el cum-
plimiento parcial de la misma, las prevxsmnes sobre
libertad condicional, etc.

Ante la complejidad de los elementos-que pue-
den tomarse en consideracién para determinar cuil
es la ley penal més benigna, no es posible hacerlo en
abstracto, sino que se debe plantear frente ‘al caso
concreto. De esta manera, se resuelve hipotéticamen-
te el caso conforme a una y otra ley, comparandose
luego las soluciones para determinar cudl esila menos
gravosa para el autor. En esta tarea deben tomarse
por separado unay otra ley, pero no es licito tomar
preceptos aislados de una y otra, sino cada uha en
su totalidad. De no ser as{, estarfamos aphcando una
tercera ley inexistente, solo creada por el intérprete,

Pese a ser ésta la regla general, parece ser que el
C.J. M. establece excepciones, es decir, ‘normas que
pueden aplicarse sin tomar en cuenta la regla de la
adopci6n total de l1a ley aplicable. Asi, el segundo’
pérrafo del art. 886, C.J.M. al prever espec;:talmente
el “abono” de la prision preventiva en losicasos en
que lo prohibiera el antiguo Cddigo, como. también
el art. 887, CJ.M., no hacen.més que seﬁalar parti-
cularmente la apllcacxbn de la ley més.fav_orable y
carecerian de sentido, como disposiciones especia-
les, de no entenderse que configuran excepciones a
la regla general de la consideracion total de la ley
para determinar su cardcter beneficiante.

Conforme al pérrafo segundo del art. 576, los
efectos de la ley desincriminatoria hacen cesar de ple-
no derecho el juicio o la condena. Ello importa que
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desaparece todo efecto jurfdico del proceso o del
acto jurisdiccional condenatorio-a partir del momen-
to de la vigencia,de la nueva ley, no pudiendo tenerse
en cuenta tampoco a los efectos de los arts. 519, inc.
13, y 520, inc. T (reincidencia).:Conforme al pérrafo
tprcero del art. 576, el tribunal debe aplicar de oficio
la ley posterior mis’ favorable aliimputado, aunque se
trate-de una ley intermedia. qué ya haya perdido vi-
gencna al tiempo de la condena. ;

El pdrrafo 4 del art. 576 prevé el caso de la ley
mds benigna posterior a la sentencia ejecutoriada:
“Si la sancion se ha impuesto ya por sentencia ejecu-
tpnada, se sustituird aquélla por la més benigna, de
acuerdo con lo dispuesto por:el art. 439, inc. 4”.
Aqui hay una notable diferenciajentre la ley penal mi-
litar y el C.P. comin, siendo de destacar que, en este
sentido, puede considerarse que es més garantizador
el CJ M que la ley penal ordmana En efecto; uno de
los argumentos con los cuales se ha objetado antigua-
mente la retroactividad de la ley penal més bemgna
ha sido que afecta el principio de la “cosa juzgada”,

"puesto que modifica la sentencia que ya qued¢ firme.

El argumento no carece totalmente de razén, salvo en
cuanto a que la “cosa Juzgada%’ es una garantxa que
tiene el condenado, pero que no puede hacerse jugar-
en su contra. Dicho en otras palabras: la “‘cosa juzga-
‘da” no es una muestra de la intangibilidad sacrosanta
‘de la palabra del Estado, es decir, que no se tutela

“icon la “cosa juzgada” ninguna supuesta “infalibili-

‘dad” cesarista del Estado, sino que es una garantfa
iqut: se establece en favor del condenado, para impe-
dir que sea juzgado dos veces .por un mismo hecho,
lo que el C.JM. prohfbe en el art. 605 y garantiza
:medijante la excepcién de cosa juzgada (art. 347, inc.
'3, C.JM.). Por consiguiente, objetar a la retroactivi-
dad de la ley penal con e} argumento de la cosa juz-
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gada, tratdndose de leyes m4s benignas, carece de
sentido. No obstante, y siendo discutible en muchos
casos cudl puede ser la ley més favorable, no es del
todo prudente que la aplicacién de la misma se haga
de oficio cuando media una sentencia firme. No suce-
de 1o mismo en el caso de la ley desincriminatoria, en
cuyo caso es valido que se aplique de pleno derecho,
tal como lo establece el C.J.M., pues no puede caber
duda alguna de que la ley es mas favorable, pero en el
caso de las leyes que son simplemente “més favora-
bles”, pero que no desincriminan el hecho, pueden
surgir dudas. El C.P., en su art. 2, dispone que se apli-
que siempre de oficio. El C.J.M., mé4s prudente, re-
quiere que se proceda conforme al art. 439, inc. 4, es
decir, que tenga lugar por via de recurso de revision,
que sblo puede promoverse por el condenado o por
sus parientes (art. 440) o por el fiscal general del Con-
sejo Supremo (art. 442), pero que de cualquier modo
requiere que sean oidas todas las partes interesadas
(art. 443).

IV. EL TIEMPO DEL DELITO MILITAR.

§ 153. Para establecer cuil es la ley penal que

debe aplicarse hay que determinar con precisién cual
es el momento del delito que se debe tomar en cuen-
ta, porque todo delito es una conducta y toda con-
ducta se desarrolla en el tiempo, es decir que tiene un
momento inicial y otro final, o sea que la comisién de
un delito se inicia en un momento y termina en otro.
El primer péarrafo del art. 576 es sumamente
claro, porque dice que ningin delito puede ser pena-
do con penas que no estuviesen establecidas antes de
que el delito sea cometido. Toda vez que “cometido™
es un participio pasado, se estd indicando que esta
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prohibida la aplicacién de cualquier ley que no estu-
viese vigente antes de que la conducta haya termi-
nado.

.

Debe quedar en claro, pues, que el tiempo ae co-
misién es el de la realizacion de la conducta t{pica,
que puede diferir del tiempo de consumacién, cuando
Ja misma requiere la produccién de un resultado que
puede sobrevenir @ posteriori. Como la conduct_a se
prolonga, es decir, que tiene un comienzo de ejecu-
ci6én y- un momento en que termina —aunque con él
no se haya consumado el delito porque aun no se ha-
ya producido el resultado— la ley que debe tomarse
en cuenta es la vigente al tiempo en que la conducta
termina, sin que tenga importancia cudl regia cuando
la conducta se inici6. Ello es as{ porque el principio
de legalidad sirve para que nadie sea penado sin que
haya podido comprender la prohibicién de su conduc-
ta y, por ende, el que sigue actuando pese a saber o
poder saber que la conducta que al iniciar no qstgl?a
prohibida ahora lo estd, o que la conducta que inicié
conminada con pena menor lo estd ahora con pena
mayor, no puede alegar que al aplicérsele la ley bajo
cuyo imperio actué se haya violado a su respecto el
principio de legalidad.

Por consiguiente, para saber cuél es la ley mds
favorable hay que tomar en cuenta la que rige en el
momento en que Su conducta rer(ni{la y compararla
con la que haya regido con postenondad: sin que
quepa tomar en. cuenta la ley que regfa al tiempo en
que la conducta se inicio. _
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V. LAS LEYES PENALES MILI ‘
T4, -
RARIAS Y EXCEPCIONALES. RES TEMPO

§ 154. Cabe consignar —debiendo tenerse muy
presente~ Que el principio de irretroactividad de la
ley penal tiene cardcter constitucional (art. 18, C.N.)
}en taqtg que la excepcién al mismo en fc;nm; d.e t:ei
cg:z::;zf::ﬂd: al{;z ge_;aspén}len‘z)és benigna, tiene sdlo
it . » CIM), pugher;do, por ende,
i opc:g?.gado por la misma ley, en cuyo

_ Esto acontece en el caso de las leyes tempora-
rias. }?.stas leyes son las que rigen para un perfodo de-
terminado. Si no se interpretase a estas leyes como
exceptuadas de la retroactividad de la ley més benig-
-:z,a c]:arecenan_ por lo general de cualquier eficacia:

ey que rigiese por un afio y estableciese penas
ggg S:;:efde;l t;._se tiempo no tendria senti:do, porque al
hubieser ?1 laleyy las penhas que en funcién de ¢lla se

Ly ; xcta_xdo. A las leygs temporarias entendemos
kiay :,n asxmilme t?’mblén las leyes “extraordina-
eriod dexcgpcxopale; , que son las que no fijan un
et cl) € vigencia, sino que su vigencia queda limi-
Koty :r' a subsistencia de_las circunstancias que le die-
. igen, como por ejemplo, las que.se sancionan

.mot:vo:de una catéstrofe nacional. No creemos
que lfy_!ya ninguna diferencia sustancial entre una ley
-g:z“ zual el plazo para su abrogacién y la que indivi-
o za la §1tuacxén extraordinaria durante la cual ten-

_ra vigencia: se trata solo de dos maneras de estable-
cer limites temporales.
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VL LAS LEYES DESINCRIMINATORIAS ANC-

MALAS: LEYES DE AMNISTIA.

§ 155. i:a etimologia de la palabra amnist{a alu-

. de al “olvido”. Usualmente se dice que la amnistia
© «porra” el delito, Entendemos que una ley de amnis-

tia es una ley que desincrimina el delito, es decir,

. una ley desincriminatoria. No obstante, no es una ley

desincriminatoria comun, sino an6mala, puesto que se

. trata de una desincriminacién;temporaria.

Siendo una.ley desincdminatoﬁa, debe. ser una
ley en sentido material y formal, es decir, una ley dic-
tada por el Congreso, puesto:que sélo puede desincri-
minar una conducta quien tiene la facultad de incri-
minatla. De allf que el art. 67, inc. 17, C.N., establez-
ca que es al Congreso al que corresponde dictar “am-
nist{as generales™.

Las amnistias deben ser “generales”, lo que sig-
nifica que deben tener cardcter impersonal, no pu-
diendo destinarse a personas individualizadas. Asf,
una ley puede amnistiar, por ejemplo, todos los deli-
tos contra la propiedad cometidos entre determinadas
fechas, pero no puede amnistiar los delitos cometidos
por los ciudadanos A, B, C yD.

Traténdose de una ley desincriminatoria, su efec-
to es el de restarle la tipicidad penal al delito. De all{
se ‘deducen las necesarias consecuencias que tiene.
Asf, el art. 478, C.J.M. expresamente declara que
“la amnist{a extingue la accién penal y la pena con
todos sus efectos y aprovecha a todos los responsa-
bles del delito, aun cuando ya ¢stuviesen condena-
dos”. Desaparece con ella el acto mismo de la conde-
" naci6n, al igual que en el cédso de la desincriminacién
(art. 576, pdrrafo 2, CJM.) y esa desincriminacioén

beneficia a todos los responsables, es decir, a los coau-
tores y partfcipes. De allf que la amnistia del hecho
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sea‘una excepcidn oponible en el juicio militar (art.
347, inc. 4, C.J.M.), que puede ser declarada de ofi-
cio por cualquier tribunal en ¢l momento de pronun-
ciarse sobre la causa (art. 349, C.J.M.), que sea una de
las causas de extincion de la accién penal expresamen-
te enumerada (art. 593, inc. 2, y 596) y que extinga
la pena con todos sus efectos (art. 611, C.J.M.), sin
que pueda ser objeto de rechazo o de recurso alguno
en su contra, por parte del beneficiario de la misma.
Como consecuencia de que la amnistia no es més
que una desincriminacién andémala, que Unicamente
elimina la tipicidad penal de la conducta, pero no
afecta para nada la antijuridicidad de la misma, resul-
ta 16gico que el hecho amnistiado (olvidado) lo sea s6-
lo como delito, pero que ello no implique que perma-
nezca su contrariedad con el derecho y su consi-
guiente sancionabilidad civil y administrativa, pues-
to que no por perder su condicién de delito pierde
la de injusto civil ni la.de injusto administrativo.’
Por eso, la amnistfa no alcanza a las “indemniza-
ciones que estuviesen obligados a satisfacer” los
autores del hecho (art. 478, C.J.M.). Del mismo
modo, tampoco “implica la reincorporacién del
amnistiado, ni la restitucibn de los derechos per-

didos, salvo cuando la ley expresamente asf lo esta-

blezca” (art. 478, C.J.M.) caso este iiltimo en que
la l?y de amnistfa, al par que elimina la condicién
de .injusto penal del hecho, eliminari la de injusto
administrativo del mismo. '

Capftulo VI

NOTICIA DE LA EVOLUCION HISTORICA
DE LA LEGISLACION PENAL
MILITAR ARGENTINA

1. ANTECEDENTES HISPANI COS.

§ 156. Toda resefia histérica del derecho pen'al
militar argentino debe comenzar por el derecho. his-
panico, por dos razones fundamentales. ’En primer
término, porque éste rigid en nu.estro pais, como &s
Sbvio en la época colonial, contm.uand.o su vxgencba
después del movimiento revolucmnaqo_ de 1810,
puesto que las instituciones espaﬁolqs rigieron a par-
tir de entonces con las parciale§ modificaciones 1nt§o-
ducidas por los gobiernos patrios. De gste modo, 1as
Ordenanzas Militares de Espafia, expedidas por Car ct>s
111, fueron derecho vigente en la nueva patria dura.x; e_-
85 afios, incluso después de sancionada li}.CO;ISU u
cion: nacional de 1853, puesto qt‘xe recién fueron
reemplazadas ‘en el afio 1895 por ovra de lz.: primera
codificacion de derecho penal y proce.f,al militar. .

La segunda razén por la que se impone copdocel
los precedentes espafioles radica en que, producido

movimiento codificador, las instituciones y prinCiptos

jurfdicos aplicados en 1895 y en los c6digos posterio-

res s' ® 3 l : 2l B y ]1

i i indisp
ue la préctica ha sugerido como In :
eenlentg"... Y, por lo tanto, “eonservaron en 10 fun
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damental los principios bésicos de las sabias y tan efi-
caces Ordgnanzas espafiolas, que rigieron la vida de
nues.tros ejércitos desde la época de la colonia’ (Sa-
cheri, exposicién de motivos).

- La vigenfzia de las instituciones espafiolas duran-
te tan largo tiempo, ya durante la colonia, ya a lo lar-
go de muchos afios de independencia y aiin vigente la
moderna C§rta Magna, y su enorme influencia poste-
tior al realizarse el ansiado movimiento codificador.
justifican ampliamente que la resefia historica del de-
'recpo penal militar argentino dé comienzo en la his-
toria de las instituciones militares hispadnicas.

1. PRECEDENTES DE LAS ORDENANZAS.

) § 157. Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio
eﬁu_nans?. como el punto de arranque de la legisla-
cion mﬂxta'r espafiola, toda vez que contienen nor-
mas que: fijan el &mbito -de la jurisdiccién militar con
) c;erto-grado de sistematizacion, definiendo la Segun-

da Pamd.a el-cargo de alférez del rey, sefialsndole co-
mo cal_xdlllo de guiar las huestes y recordando que ya
de antiguo tenia comisién de. justiciar en nombre del
zrlngxarca y por ese motivo trafa la espada delante de
N como simbolo de ser la mayor justicia de la Cor-
te”. Por su parte, al almirante se le definfa como el
gayd:llo de todos los navios que ‘son ‘para gue'rre'ar y
de los que en ellos.va.n; y le:encomendaba funciones
de .JUStICla, especialmente 'las alzadas: contra los
Juicios de los comandantes de las naves.

§ 158. En el siglo XV1 con imi

§ 15 el sig A el descubrimiento
1Lio‘lom_zacxén de }as tierras de ultramar, crece en Castz
_ a.'-la importancia de la n}arina y ello da-origen a las
primeras ordenanzas navales, entre las que métec'e
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destacarse la llamada Orden Real de la Navegacion en
Indias, que establecia las reglasia observar en la admi-

‘nistracion de justicia en las flotas del Atlantico, tanto

en lo referente al mantenimiento del orden y discipli-

" 'na entre las dotaciones como en lo tocante 2 la defen-
sa de las naves y territorios descubiertos ¥ coloniza-

-dos contra piratas y corsarios.
Para las fuerzas terrestres; solfan dictarse en el

‘siglo XVI por los capitanes generales de los ejércitos,

“bandos o proclamas que establecian las normas esen-

ciales para la definicion de los deberes dé los soldados

.y las penas contra:los infractozes con el procedimien-
.to aplicable. .

; .§ 159. Tarﬁbiéh -importzihtes fueron, afios més
:tarde, las Ordenanzas e Instricciones del Duque de

. ;Parma:y Plasencia, lugarteniente,. gobernador y capi-

itdn general por.su Majestad en los Estados de Flan-

. 1des, sobre el ejercicio y la administracién de justicia

ren este felicisimo Ejército, promulgadas en Bruselas
“el afio- 1587 por el rayo de la-guerra Alejandro Farme-

- Isio, y-denominadas también, las Primeras de Flandes,
-+ : las que, con su complementaria Ordenanza del mismo

i Farnesio, dictada en el mismo afio, organizaban la jus-
i ticia militar como: un- servicio! del ejército, en base a
s un auditor general dependiente del jefe supremo de

- las fuerzas, un auditor designado por el maestre de

| cada tercio y el personal auxiliar de prebostes, barba-
 ches, alguaciles y verdugos necésarios. :
' Durante el siguiente siglo abundan las ordenan-
. zas parciales dictadas especialmente para determina-
: dos ejércitos o armadas. Para los primeros pueden ci-
. tarse, v. gr., las del 8 de julio de 1603, del 17 de abril
de 1611 y de junio de 1632. Para la marina, hay una
Ordenanza para las Armadas del Océano, dictada por
Felipe 111 en el afio 1606. En 1633 aparecen las Or-
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denanzas para el Buen Gobierno del Mar Océano que,
més. que una nueva legislacion, constituyeron una re-
copilacion de anteriores ordenanzas parciales.

I. LAS ORDENANZAS GENERALES.

§ 160. Antes de ver la luz las famosas Ordenan-
zas (_Senerales, cabe mencionar en la primera parte
del siglo XVIII, y siempre como disposiciones parcia-
les, a las llamadas Segundas de Flandes, del 1701, que
-resultan notables porque en ellas se prevén por prime-
ra vez los consejos de guerra. Con respecto a la marina
no pueden omitirse las Ordenanzas que se dieron en
llan.lar ‘“del Infante Almirante”, dictadas en 1737 por
Felipe V, dedicadas a su hijo el infante don Felipe
que era almirante de todas sus fuerzas navales. ,

§ 161. Entrando a la consideracién de las Orde-
nanzas. Generales, se ha sefialado que ‘‘es preciso reco-
nocer a la casa de. Borbén el mérito de la publicacién
de las admirables ordenanzas generales militares y
navales espafiolas del siglo XVIII, que han conquista-
do el calificativo de sabias, que en bello lenguaje y
con acento _soberano encierran los principios funda-
mentales de'la disciplina y el honor militar y que, des-
pués de doscientos afios de vigencia, conservan aiin su
lozania” (Querol y Durén, p .36).

§ 162. De las Ordenanzas de la Armada de

10 ZZ& inspiradas en los precedentes espafioles y e‘; las
1 enanzas francesas de 1689, fueron redactadas por
:m c:_pltén de navfo Joaquin de Aguirre y Oquendo, se
S inncl_m que rgsultaron superiores a los modelos ciue
i spiraron e incomparables con los precedentes que
zaron, asegurdndose que fueron la primera legisla-’
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ci6n militar, propiamente dicha, que ha habido en Es-
pafia (Montes I, p. 113). .

Bajo el epigrafe “De la disciplina y materias de
justicia” agrupaba la ordenanza cinco titulos dedica-
dos & la politica y disciplina en los'buques; a los"in-
dividuos y casos sujetos a la jurisdiccién de marina; al
consejo de guerra criminal; a los crimenes que deben
examinarse en consejo de gnerra y penas que les co-
rresponde; y finalmente al modo de sustanciarse las
causas de los oficiales de guerra de la armada.

. El tftulo II reservado, como queda dichd, a la ju-
risdiccion, establecia que quedaban sujetos al fuero
de la'armada, en el orden penal, todos los que presta-
ren servicios en ella, sea cual fuere el cuerpo a que
pertenecieren, los obreros de construccién y arma-
mento de las naves, y todala gente y matriculados de
mar. . :

" Las penas con que se conminaban las correspon-

" dientes figuras .delictivas eran las de muerte, castigos

corporales, etc., distinguiéndose la indole y gravedad
de la pena segiin la condicién del juzgado.

El procedimiento se regulaba con cierta minucio-
sidad, otorgindose garantias al imputado, entre las
que merece destacarse la de proveerle de defensor, lo
que es tanto més meritorio si se tiene en cuenta que’
las referidas ordenanzas se dictaron en época en que
en otras legislaciones europeas, los procesados no po-
sefan mds garantia que el caprichoso y amplisimo ar-
bitrio de la autoridad militar o corte marcial. No obs-
tante, el 6rgano juzgador, el consejo de guerra, no te-
nfa obligadamente que fundamentar sus fallos, pero
la sentencia, requerfa dictamen del auditor, quien
proponfa al comandante general la aprobacién o el di-
senso. En este ultimo caso la causa se elevaba a la re-
solucion del Consejo Supremo de Guerra.
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. Las causas.de oﬁciales de la armada, civiles y cni-
minales por delitos comunes, eran juzgadas por el co-
mandante general, previa consulta con ¢l auditor, y
apelables para ante el Consejo Supremo de Guerra. |

.. § 163. Veinte afios ms tarde, Carlos |

ejército de una prganizacibn completa, al iilgr;igtguael
cred escuelas militares y fortaleci6 su disciplina y ju-
risdiccién propias (Lalinde Abadia, p. 485), particu-
larmente mediante las Ordenanzas delejército de
1768 que fueron el producto del trabajo de una jun-
ta constituida por iniciativa del Conde de Aranda
siendo su verdadero redactor el secretario de la mis-‘
ma, coronel Antonio Oliver. Se publicaron el 22 de
octubre de 1768, con el titulo de Ordenanzas de Su
Majestad para el Gobierno, Disciplina,” Subordina-
cion y Servicio del Ejército. . -

_ 'Ii?‘ll ha s'ido el prestigio de estas ordenanzas que
en la “exposicién de motivos™ del real decreto que
mandaba publicar el Cédigo de Justicia Militar Es-
. paiiol de 1890 se dijo que “es indispensable volver
a_‘bu‘scar en el espiritu de las reales ordenanzas del
ejerclt.o' los nuevos moldes para devolvér a las cla-
ses militares el prestigio y a las instituciones arma-
fia§ ~la§ garantias, que son el més firme sostén de la
Jjurisdiccién de guerra”. '

Los preceptos de orden penal de las ordenan-

zas guardan similitud con los de la marina dictados
ven}te afios antes. Las penas de las mismas caracte-
tisticas que las de las. Ordenanzas de la-Armada, se
adecuan a la gravedad de Jos hechos enjuiciados y a
la condici6n del “ajusticiado”, lo que representa un
nptable progreso, en una época en que otras legisla-
clones. apenas imponfan otro castigo que el ultimo
suplicio.

ci
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La instruccién del proceso se encomendaba a

in instructor fiscal, funcionario auxiliado por un es-
cribano, que depia depender directamente del capi-
tin general respecto del manejo del proceso. El reo
podia nombrar como defensor a un oficial de su
mismo cuerpo, el que tenfa un papel pasivo durante
el sumario, y debfa alegar los oportunos descargos en
favor del imputado antes de fallarse la causa.
Regulibase el Consejo de:Guerra de Oficiales y
las penas que éste podia imponer si se trataba de deli-
itos previstos en las Ordenanzas ‘Generales, advirtiendo
‘que si se tratara de un delito no previsto en ellas, el
icapitdn general debfa elevar el asunto, con el dicta-
‘men del auditor, al Supremo Consejo de Guerra, para
‘Ique éste consulte con Sur Majestad.
: Los delitos comunes, sini cardcter militar ni co-
"nexién con el servicio, debian-juzgarse por el capitdn
i general, sometiéndose solamerite al Consejo de Gue-
‘rra los crimenes puramente militares y las faltas gra-
- ves cometidas por-oficiales contra el real servicio.

. § 164. El.ciclo de las ordenanzas se cierra con
:las Ordenanzas de la Armadajde 1793 de Carlos 1V,
i que solamente tienen import{mcia en la parte relati-
i va 4 la orgdnica militar.y técnica, toda vez que todo
! lo referente a nuestra disciplina,.se conservd tal cual
. lo establecfa la primitiva ordenanza, a la que ya he+:
. mos hecho mencién, con las llamadas Ordenanzas pa-

" ya el Reclutamiento y Sorteo:del Ejército, del 27 de

; octubre de 1800 y con las ‘Ordenanzas de. Matricul
; de Mar del 12 de agosto de 1802. ‘

| IV. DERECHO INDIANO.
§ 165. Como es obvio, las instituciones vigentes
en América fueron bésicamente las mismas de la me-
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®?oli. Io que no obstd a que existieran normas ju-
ridicas _especiaies pars las Indias. Incluso se recuerda
que,’ ast como en Espafia existiy antes de las ordenan-
zas la costumbre de que los capitanes generales pro-
"a.stsen bandos o proclamas, como la de Carlos V
en Ge:u_)v:a de 1336, el conquistador Herdn Cortés dic-
t8 su célebre proclama el 22 de diciembre de 1520 en
"Fazcatecle, en la que definia con precisién los deberes
de sus soldados, castigindose con inusitada severidad
hechos como~el reniego v la blasfemias, el saqueo o ro-
§o de poblaciones enemigss hasta ls conseguida victo-
ris, e! hurfo de cosas habidas en la guerra o fuera de
ells, la cobardiz ¥ la desobadiencia, que se penaban
con Iz muerte.

) § 166. Los cuerpos legales mads importantes del
uerechg indiano fueron la Recopilacion de las Leyes
de Im, promulgada por Carlos II en 1680, monu-
men.:o Juﬁfiico que respondia a las nuevas sociedades
en Ignnacxén con sus necesidades regionales y sus
propias caracteristicas econémicas y politicas, y la
Real Ordenanza de Intendentes de 1782, que divi-
did al Virreinato del Rio de La Plata en gobernacio-
nes intendencias, otorgando a los respectivos gober:

nadores intendentes, atribuciones en el ramo de la .

guerra, como asimismo en los de hacienda, policia y
justicia.

V. PERFODO REVOLUCIONARIO.

§ 167. Como ya expresamos, produci -
voh.:'c:én de Mayo, continuaron rigifndol::dlz llz‘laﬁ'fa
naciente las instituciones hispénicas o sea las anti-
guas ordenanzas espafiolas, situacién que se prolon-
g0 largos afios, antes y después de promulgada la
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Constituciéon nacional toda vez que el movimiento
codificador recién se concretd en el aio 1893, es
decir, 85 afios después del movimiento enmancipa-
dor y 42 después de dictadala Carta Magna.

Durante ese largo tiempo se intentd, sin éxite
y en diferentes ocasiones, la sustitucion de las orde-
nanzas espaiolas por una ley argentina. La primera
iniciativa a ese respecto se debid al gobiemno de Las
Heras, quien por decreto del 1 de setiembre de 1824
designd una comisidon encargada de proyectar un
Céodigo de Justicia Militar, vy en épocas posteriores
hubo numerosas tentativas de lograr ese propdsito,
a través de comisiones encargadas de proyectar la
respectiva legislacion nacional.

Mientras se intentaba es2 reforma, &l imperic
de las ordenanzas espafiolas era legalizado por actos
oficiales. Asi, el Esratuto Provisional de 1815, reco-
nocia la vigencia de las ordenanzas hispénicas, con las
modificaciones introducidas por las 6rdenes posterio-
res a 1810. Por-decreto del 12 de noviembre de
1816 se disponia que mientras no s& dictara un codi-
go militar, se omitieraen la-aplicaci6n de las ordenan-
zas espafiolas “trascribirlas literalmente, como provi-
dencias ajustadas por la autoridad de un monarcs, de
quien no pende la Nacién y cuyo dominio ha pros-
crito”, y el Reglamento Provisorio de 1817, en su set-
cion I, art. 2, establecia: ‘“hasta que la constitacion
determine lo conveniente, subsistirdn todos los céd}-
gos legislativos, cédulas, reglamentosy demds dxs.pom-
ciones generales ¥ particulares del antiguo *_gob_lemo
espafiol, que no estén en oposicion directa o mc!u'e_cta
con la libertad independencia de estas provincias,
ni con este reglamento ¥ dem4s disposiciones qué no

_ sean contrarias a ¢l, libradas desde el 25 de mayo de

1810” (Risso Domfnguez, 12). .
En lo referente a la legislacion patria modificato
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ria’ de las ordenanzas, merece ci :
Reglamentacion de la Milicia dte?m§9lad€nr)zlea§/rgad};
1819, punto de arranque de la legislacién militar ar-
gentm‘a y la ley que se debe a la Asamblea-General
Constituyente del 29 de octubre de 1813; que autori-
zab4 al S}lpremo Poder Ejecutivo para séntenciar en
los consejos fie guerra ordinarios en ‘todos los.casos
en que por circunstancias imprevistas no:resultare f4-
cil proceder de acuerdo con las ordenanzas.

) En virtl_xd de nuevas leyes y decretos que.apare-
cieron §uceswamente,se crearon tribunales castrenses
de cgfacter extraordinario y comisiones especiales
también a través de leyes y decretos y fundamental:
mente., a la usanza espafiola, mediante:los bandos
que dictaron los generales argentinos para sus ejérci-
tgs, se crearon infracciones punibles y sus correspon-
dxentes' sanciones, pero a pesar de todo ello, la anti-
gua }egxslacibn espafiola se mantuvo, en lo fundamen-
tal, incélume.

. V.- LA CODIFICACION DE 1894.

§ 168. Entre las tentativas de dotar al pajs d
un c6digo de justicia militar merecen destac;,rseslo:'
rl)royectos elaborados por la comision nombrada en
L87'5 y compuesta por Dardo Rocha y los coroneles

ucio V. Mansilla y José Ignacio Garmendia, como
también el proyecto de Cédigo Naval de Angel Ca-
. rranza, de 1881.

+ En .e.l afio 1880 el Poder Ejecutivo nombré cua-
tro comisiones con el fin de resolver el problema de la
codificacion destacidndose entre sus componentes los
nombres de juristas como Manuel Obarrio, Osvaldo
Magngsgo, Amancio Alcorta, Aristobulo del Valle, y
Estanislao Ceballos, y de militares como- el .gene'ral
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José Ignacio Garmendia y el almirante Daniel Solier.
De sus esfuerzos ‘resulté nuestra primera codifica-
icidn, que pese a ser considerada precipitada y poco
imadura, al punto que de inmediato comenzé a tra-
ibajarse en su sustitucion, constituy6 la deseada legis-

. ilacién - auténticamente nacional que vino a reempla-

‘zar a-las tantas veces recordadas ordenanzas espafio-
.1as: tales fueron los Cédigos Militares para el Ejército

.y la Armada, sancionados el 6'de diciembre de 1894,

ipor la:ley 3190 y que entraron a regir en 1895.

§-169. Ya nos hemos referido a la influencia de
ilas preexistentes instituciones iespafiolas en la codifi-
‘cacion. Empero, no menos importante fue la contri-
‘bucién a la primera codificacion argentina de las ins-
‘tituciones que tiene su origen en la Revolucion Fran-
icesa, a partir del Code des ddlits et des pelnes pour
Hles troupes de la République, del 11 de noviembre de

:11796, el que, como se'ha sefialado, influenci6 de una

U otra manera a toda la legislacion penal militar pos-
! terior:(Manzini, p.-2). ;
'Vil. EL CODIGO BUSTILLO DE 1898.

; 170. El Cédigo de Justicia Militar que rigid
‘hasta el afio 1951, redactado por José Maria Bustillo,

. fue sancionado en la siguiente forma: Los tratados I

: (Organizacion y competencia).y I (Procedimientos),
“por ley 3679, de enero de’ 1898, y el tratado 111 (Pe-
' nalidad) por ley 3737, de noviembre del mismo afio.
! Posteriormente, por ley 4708, de agosto de 1905 se le
introdujeron reformas parciales ‘proyectadas por el

' mismo Bustillo. ' . '
El Cédigo, unico para-el ejército y la armada,
‘ posee una estructura que fue mantenida por ¢l actual,
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que también conserva en lo esencial su contenido, le-
gislando en el tratado primero sobre la “Organizacion
y competencia de los tribunales militares”, lo que
comprende diversos titulos acerca de los tribunales
militares en tiempo de paz y de guerra, de los funcio-
narios de la justicia militar, excusaciones y competen-
cia; el tratado segundo, “Del modo de proceder en los
juicios militares”, organiza el procedimiento, en
tiempo de paz vy en tiempo de guerra y, findlmente, el
tratado tercero “De la penalidad™, estd dividido en
tres libros; el primero, comprensivo de las infraccio-
nes y penas en general, que es una verdadera parte ge-
fieral del derecho penal militar; v los libros segundo y
tercero que conformaban'la parte especial del mismo,
es decir, contenian las infracciones castrenses y espe-
ciales en particular. :

§ 171. La reconocida eficacia del Codigo Busti- -

llo, no fue ébice a que en diversas oportunidades se
proyectara su reforma, destacindose en tal sentido
los siguientes proyectos:

a) el presentado ante el Congreso por la comi-
si6n legislativa integrada por Manuel Gonnet, Vicente
Gallo y Alfredo Palacios en el afie 1915;

b) reformas propuestas por el Poder Ejecutivo y
estudio de la comision legislativa de 1917;

¢) Proyecto de Codigo de Justicia Militar del di-
putado nacional Francisco Albarracin presentado en
el afio 1923;

d) del mismo afio 1923 es el Proyecto de ley de

 disciplina militar elaborado por la comisién especial
presidida por el doctor Carlos Risso Dom{nguez;

e) Proyecto de Reformas al Cédigo de Justicia
Militar, redactado por el sefior auditor general Rodri-

go Amorortu, en virtud del decreto del g
bre de 1932; el 19 de setiem
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f) finalmente, cabe mencionar -l Anteproyecto
de Cbdigo de Justicia Militar para Tiempo de Paz, ¢la-
borado por la Comisién Especial designada por decre-
to 2172/46 y las observaciones, reparos y enmiendas
propuestas al mismo por el Consejo Supremo de Gue-
rra y Marina y otros organos de la justicia militar.

VII.EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR DE 1951

§ 172. La ley 14.029, del 9 de julio. de 1.951,
sancion6 el Cédigo de Justicia Militar en vigencia en
nuestro paifs y es resultado de la obra del auditor Os-

_ car Ricardo Sacheri, quien en la exposicién de moti-

vos, tras calificar de “meritorios antecedentes” a los
proyectos que hemos citado, afirma, sin en}bargo, ha-
ber “preferido tomar como punto de partida para la
redaccién del nuevo proyecto, el Codigo actualmente
en vigor, que ha demostrado en sus cincuenta afios d_e
vigenoia ser un instrumento legal de excele.ntes. condi-
ciones, tanto en lo que se refiere a la organizacién y al
procedimiento como a la penologia con que ha sabido
afianzar el mantenimiento €n la disciplina en las fuer-
zas armadas, objeto fundamental al del derecho penal
militar”.

De manera, entonces, qué la estructura fundq-
mental del Cédigo Bustillo fue firmemente manteni-
da, efectudndosele retoques parciales con la finalidad,
segin Sacheri, de lograr 1a “gctuahzamén; logica de
aquél con las conquistas jurfdicas de una nueva épg-
ca” y con las normas del Cédigo Psngl de 1921, ob-
viamente posterior al Cédigo de Bustillo, como tam-
bién con las de la Constitucion nacional dg 1949, cu-
ya derogacion ha generado no pocas dlﬁcultages:
particularmente en cuanto a cuestiones de compe en
cia se refiere. e
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Al igual que el Cédigo de 1898, el actualmente
vigente de 1951 se encuentra dwxdxdo en tres trata-
dos, el primero dedicado a la “Organizacién y compe-
tencia de los tribunales militares”, el segundo al “Pro-
cedimiento en los juicios militares” y el tercero a la
“Penalidad”, siendo comprensivo, por ende, tanto del
derecho procesal penal militar como del derecho pe-
nal militar vigente en nuestro pafs. Dada su estructu-
ra, que no innova a la de Bustillo, nuestro C.J.M. ha
seguido el método de legislar en un tnico cuerpo los
aspectos procesales y penales, referidos tanto a las
fuerzas de tierra, mar y aire, sea en tiempo de paz co-
‘mo en tiempo de guerra, con lo que rechaza todas las
tendencias que en sentido disgregador de esta legisla-
cién, han existido o subsisten en el derecho militar
comparado

El derecho penal militar est4 legislado en el tra-
tado tercero que se ‘divide en dos libros: el primero
sobre “Infracciones y penas en general” constituye
la parte general del derecho penal militar argentino

- y.es el fundamental objeto de nuestro presente estu-
dio y el libro segundo, sobre infracciones mijlitares
en particular, que configura la parte espec1a1 del de-
recho penal militar argentino.

) Como hemos visto, nuestro C.J.M: se afilia al
sistema de los codigos complementarios del C.P.,
toda vez que no contiene fodas las normas que con-
formar}' la' parte general del derecho penal militar
argentino, sino que éste se integra tamibién con la
parte general del C.P. al que reenvfa el art. 510 del
C.J.M., sistemitica que tamblén adoptaba el Cédigo
de 1898

El Cédigo de 1951 trajo varias innevaciones en
lo concemniente a-la parte general de nuestro derecho

penal militar, desde el intento de deslinde en un pun-
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to que el de Bustillo habfa pgovocado confusiones,
‘como es la diferenciacién entre 1a pena (delito) y la
sancion disciplinaria (falta de dlsmplma) hasta las re-
glas de la unificacién de penas.y concurso (art. 585,
C.J.M.)buscando la armonizacién con los arts. 55y
58 del C.P.

También se innovod con respecto a la embriaguez,
expresando el codificador que “al texto demasiado r{-
gldo del art. 510 del Codlgo vigente: ‘La embriaguez
no es.causa de exencioén ni de atenuacién de'penaen
los delitos de jurisdiccion militar’, el anteproyecto ha
;contrapuesto el siguiente: ‘ La embriaguez no es causa
:de exencion ni de atenuacién de pena para los milita-
.tes, en los delitos de Junsdxccxon militar > (que corres-
{ponde al actual art. 517). En esa forma, al par que
‘se respetan los intereses de lm disciplina, se coloca a
los militares en igualdad de situacién con el resto de
ilos ciudadanos, en-todo lo que no tenga vmculacxén
. con aquella y no se altera la situacion de los civiles. ”

Otra innovacién tendvmte a un acercamxento
‘con el derecho penal comén la constituyé el art.
; 512, que Sacheri explica diciendo que, “como se ad-
: vierte, a diferencia del Codxgo vigente, que no per-
"mite la condicionalidad de la condena en ningun
, caso, el anteproyecto la admlte, pero sblo para los

{

: delitos comunes culposos, pues entiende que en este
_ caso -de los delitos comunes. culposos no existen o
! existen ‘en menor. grado, las importantes razones.que
" impiden el establecimiento de la condena condicional
i como principio general en la esfera militar, donde los
. intereses de la dxscmlma requieren como regia la ejem-
: plaridad de la sancién”.

-También se buscé una mayor aproxxmaclén con

© el sistema penal ordinario —segin la exposicién de
. motivas— con el art. 579, C.J.M. “en el que se ha de-
: sarrollado el concepto del art. 41 del C.P. pero per-
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fecciondndolo” y en la regulacion de la complicidad,
donde el art. 513 dispone en tal sentido que en los
delitos de jurisdiccion militar la participacion serd
considerada y reprimida segun las reglas del C.P.
salvo, los casos expresamente previstos en el ante-
proyecto. -

§ 173. Nuestro C.J.M. tiene su fuente en el
Cédigo de Justicia Militar espafiol, del 27 de setiem-
bre de 1890, y en el Cédigo Penal de la Marina de
Guerra de Espaiia, del 24 de agosto de 1888. En tan-
to que el segundo era un cédigo penal integral, que
legislaba en su texto las causas de exencién de la res-
ponsabilidad criminal (art. 10), el primero seguia
el método de remitir “‘a las mismas reglas del cédigo
ordinario™ (art. 216), que fue el preferido por Busti-
lo y por nuestro Codigo Sacheri. No obstante, no
puede negarse que nos regimos por un C.J M. que es
nonagenario y cuyo frabajo dogmatico no resulta sen-
cillo, particularmente porque en ocasiones una misma
conducta puede ser falta o delito, porque contiene ti-
pos que corresponde ubicar en el C.P. o en leyes espe-
ciales (los falsos delitos militares), con lo que resulta
superponiéndose con el derecho penal comin, y por-
que sin mengua de la celeridad procesal, coresponde-
ria -conceder mayores garantias al procesado, y reco-
npcrendo —como corresponde— el cardcter jurisdic-
cional penal de sus tribunales, al menos en tiempo
fle paz, co;responden‘a una limitada intervencién de
jueces ordinarios en los 6rganos jurisdiccionales y
una tecmﬁcat;ién cientificojuridica de los integran-
tes de los mismos, particularmente en cuanto a la
calificacién juridica sini perjuicio de la participacion
militar lega en la cuestién de hecho, tal como acon-
tece en los sis_temas de juicio por jurados. A todo
ello cabe afiadir que nos hallamos en las puertas de
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una etapa horrible de la criminalidad, como es la
sombria perspectiva de la pérdida —aunque sea par-
cial— del control total de los medios de guerra A,
B, C, por parte de los poderes estatales, lo que debe
ser adecuadamente previsto y considerado en el de-
recho penal militar, por tratarse de conductas que
por el peligro de destruccién masiva de bienes juri-
dicos que implica, escapa a la consideracién del dere-

-cho penal comun.

Por otra parte, es ingenuo pensar que 1a funcio6n
de seguridad de la soberania nacional que incumbe a
las fuerzas armadas se limite hoy al cuidado de las
fronteras geogréficas, puesto que abarca el asegura-
miento de determinados materiales o productos in-
dispensables tanto para el mantenimiento del poten-
cial defensivo como de la’ economia nacional, de-
biéndose prever entre los delitos militares las con-
ductas de los militares que afecten dicho asegura-
miento en la forma que fuere.

Ademis, dado el uso pacifico de la energia nu-
clear, péro también la posibilidad de desviar la mis-
ma en forma catastrofica estimamos que se hace ne-

. césario militarizar —aun en tiempo de paz— al menos

cierta categoria de personal actuante en el empleo de
esa energia. Basta para probar la necesidad de esta
consideracion, el peligroso suceso reciente de Pennsyl-
vania.

En cuanto a la especializacion del derecho y del
proceso penal militar, que es incuestionablemente ne-
cesaria, cabe acotar que no'debe ser magnificada, sien-
do particularmente destacable la evoluciébn y moder-
nizacién experimentada por el derecho penal militar
extranjero especialmente con el Code de Justice {mli-
taire francés, del 8 de julio de 1965, y sus posteriores
reformas; con la Wehrstrafgesetz alemana, del 30 de
marzo de. . %57. y su nueva redaccion del 1 de setiem-
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bre de 1969; con la Armed Forces Act inglesa, del 21
de diciembre de 1966, con la ley penal de guerra ho-
landesa de 1952, con las reformas del 8 de abril de
1971; la Militarstrafgesetz austriaca, del 30 de oc-
* tubre de 1970; etc. ;

§ 174. Por supuesto que en esta'materia, como
en el derecho penal ordinario, nada debe ser improvi-
sado cuando de legislar se trata, Nuestro pafs se carac-
teriza, en las altimas décadas, por una proliferacion

" de proyectos y leyes penales que -importan marchas,
contramarchas y contradicciones en la polftica crimi-
nal, llevadas a cabo con precipitacién, simplismo, in-
diferencia frente a la ciencia y ‘experiencia universal,
condicionamiento a circunstancias politicas pasaje-
ras, en las que-llegan a pesar hasta las engmistades y
resentimientos personales. Hemos perdido la lfnea
clara trazada desde Tejedor y jalonada por el primer
Cédigo Federal, los proyectos de 1890, 1906 y 1919,
la-obra critica .constructiva de Herrera, e] Codigo de
1921, para injertar al derécho penal en el farrago de
la polftica de circunstancia y, ademds, elaborado en
secreto, sin discusién publica en los circulos técnicos
y-sin un suficiente y profundo estudio de la experien-
cia comparada utilizable. A esto se agrega)la inestabi-
lidad del Poder Judicial y la falta de una garrera judi-
cial, al estilo de la bien experimentada Ley Orgdnica
del Poder Judicial espafiola, promulgada ¢l 15 de se-
tiembre de 1870, Ante este panorama, bueno es ad-
vertir que si cualquier ensayo de tocar el;C.J.M. im-
plicase sumergir al derecho penal militar argentino en
este firrago desquiciante, resulta por cierto mucho
mds preferible defender su permanencia inalterada,

: !
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Capitulo VII

FUNCION DE LA TEORTA
DEL DELITO MILITAR

. LA TEORFA DEL DELITO EN GENERAL Y
DEL DELITO MILITAR EN PARTICULAR. -

§ 175. No hay diferencia alguna entre la funcién
que cientificamente debe cumplir la teoria del delito
militar con la que cumple la teorfa del delito comin:
ambas tienen por objeto proporcionar un concepto de
delito en general, caracterizdndolo en forma racional,
para poder disponer de un instrumento util que en ca-
da caso concreto nos-sirva, frente a un fenémeno de-
terminado, para averiguar cudndo hay un delito y
cuéndo no lo hay.

El delito militar —al igual que el comin— es un
fendmeno complejo, que no puede ser considerado en
totalidad y simult4neamente, sino que, sin perder de
vista el conjunto del mismo, lo que nos llevaria a ver
en él una cosa diferente, nos impone un analisis. A"
quien debe aplicar el derecho penal militar se le pre-
senta un hecho, un factum, y debe decidir si ese fac-
tum es o no.un delito militar. Si en lugar de eso, se
hallase con que algin tio rico le legase un cuadro y
tuviese que averiguar si ese cuadro es de tal o cual pin-
tor famoso, seguramente lo llevaria a un experto,
que por. la textura de la tela, por la técnica en la for-
macién de los colores, per la antigiedad de la tela y
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del bastidor, por la direccion de los trazos, etc., ter-
minaria proporciondndole una respuesta. El perito
volcaria todo eso en un informe, pero estaria total-
mente esquizofrénico quien afirmase que un cuadro
de tal o cual autor consiste en la suma de la textura
de la tela, mds una técnica de aplicacién de los colo-
res, méds la antigiiedad de la tela y del bastidor, mds
la direccién de los trazos, etc. Nunca la suma de los
caracteres es un cuadro, sino que esos caracteres resul-
tardn siendo lo que nos permita afirmar:que la obra
de arte (en que el cuadro consiste, que es el ser del
cuadro) es o no de tal o cual pintor.

Esto es necesario aclararlo, porque;en la teoria
del delito militar, como ‘en cualquier otra, no es la
suma de los caracteres lo que nos da por resultado
el delito militar, Lo que le pasa a quien debe aplicar
el derecho penal militar no es nada distinto de lo que
le pasa al perito que debe determinar de quién es ¢l
cuadro, esto es, debe proceder a analizarlo, pero para
analizarlo debe comenzar por preguntarse algunas co-
sas y terminar por preguntarse otras, es decir, debe
seguir un cierto orden Iégico de preguntas. En el caso
del cuadre hay algunas preguntas que son tacitas por
obvias, pero en el delito a veces no son tan obvias las
preguntas- primeras.- Asi, no seria muy légico que el
perito comience preguntindose si.se trata de un cua-
dro, pero ello pasa porque a nadie se le ocurriria lle-
var a estudiar una vaca a un perito en arte. En lugar,
en el delito, a veces nos hallamos con hechos que
carecen de lo mds elemental para ser delito, pero que
dan la impresion primera de que pueden serlo,

Un andlisis no es una diseccion, sino la observa-
cién de fendmenos. Cuando un médico estudia a un
paciente no lo corta en trozos y hace la necropsia, si-
“ no que estudia sus sintomas, haciéndolo en cierto or-
den tégico. Este orden logico de los caracteres de un

oo o wains
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hecho siempre es imprescindible, porque todo andli-
sis de algo complejo debe comenzar por alguna parte,
que necesariamente es la mas general, la més elemen-

‘tal, o sea, lo genérico por excelencia, y luego ir cada

vez més hacia lo especifico. Hay una jerarquia de pre-

‘guntas, que nos da una estratificacién en las respues-
‘tas. Conforme a ello podemos decir que el concepto
.del delito es estratificado, pero no el delito-mismo,

que siempre sigue siendo una unidad.
Este concepto estratificado, es decir, esta con-
ceptuacion a través de caracteres genéricos y especffi-

:cos, es el producto de una elaboracxén dogmatica, cu-

ya utilidad prictica consistirdisiempre en proporcio-
namnos el orden en que debemos interrogarnos frente

"a los casos concretos para determinar la existencia del
!delito, pero en modo alguno; serd el delito mismo,
: porque nunca se puede confundir el concepto con lo

conceptuado, la connotacion icon lo connotado, la

; 1magen con lo representado.

‘I, LA ESPECIALIDAD DEL DELITO MILITAR.

§ 176. Cuando nos fué menester determinar

: cudl es el objeto del derecho penal militar, no hemos

podido menos que delimitar brevemente el campo de!

- delito militar, para separarlo del que corresponde al

delito comun. Ya estudiada la ratio essendi del dere-

' cho penal militar, veremos con mayor claridad la di-
~ferencia entre ambos delitos, que, por cierto, es lo
- que configura el matiz diferencial especializante a la
. teorfa del delito militar, pero que no altera su esencia.
¢ Para ello, nos veremos precisados a insistir sobre el

particular aqui, para descartar una serie de equivocos

que han afectado sernamente el desarrollo dogmético
del derecho penal militar argentino.
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§ 177. En principio, resulta totalmente injustifi-
cado afirmar que el delito militar sea un delito politi-
co (asf, Ciardi, Trattato, p. 30). Legalmente, no ha-
bria razén para que el C.P. excluyese del 4mbito de la
reincidencia, en el tercer parrafo del art. 50, a los deli-
tos militares en forma expresa, puesto que bastaria
con que nombrase al género, es decir, a los delitos po:
liticos. En el orden conceptual, y frente a las dos for-
mas de conceptuar al delito politico, esto es, la objeti-
va vy la subjetiva, pese a todas las dificultades que pue-
de ello aparejar, creemos que es claro que el concepto
de delito politico es subjetivo y no objetivo, entre
otras cosas porque puede afectarse un bien juridico
politico, sin que ello configure un delito politico, co-
mo es el caso del sicario. No nos cabe duda de que
hay delitos militares que son delitos politicos, porque
una rebelién, cometida por militares o por civiles, es
siempre un delito politico (para el que participa en
ella con fin politico, pero no para el que lo hace por
precio). Tampoco nos cabe duda que una insubordi-
naciébn o un motin, que tenga su motivacién en la de-
ficiencia de la alimentacién (real o supuesta) no tiene
nada de polftico, por més que claramente configure
un delito militar.

§ 178. Descartada esta primera exageracién, ve-

remos més detenidamente en qué se especializa el de-
lito militar frente al comin, en lineas generales, para
dmllar luego las consecuencias de esta especializa-
cién en sus caracteres genéricos y especificos. Esta es
la tarea completa de la teoria del delito militar, que
se¢ impone como consecuencia de un doble imperativo
legal: el art. 4 del C.P. (“Las disposiciones generales
del pmsente Cddigo se aplicardn a todos los delitos
previstos por leyes especiales, en cuanto éstas no dis-
pusieran lo contrario™) y el art. 510 del C.J.M. (*Las
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disposiciones del libro I del Coédigo Penal, serdn de
aplicacién a los delitos militares, en cuanto lo permita
su naturaleza y no se opongan a las prescripciones del
presente Codigd”).

Hemos dejado afirmado que el delito militar, por
pertenecer a un derecho penal especial que sblo dirige
sus normas contra militares, es un delito especial o un
delito propio, por cuanto amenaza con pena a un ce-
rrado circulo de autores, siendo la calidad de militar
una condicién objetiva del sujeto activo del delito,
requerida tipicamente. Este es el primer aspecto en
que el delito militar se especializa frente al comtn, lo
que ha sido puesto de relieve suficientemente en la
doctrina extranjera (asi, por ejemplo, Jescheck, p.
200).

Pero el contenido del derecho penal militar no
se agota por cierto en 1a infraccién al deber militar.
¥a hemos descartado las teorias que han pretendido
que nuestra disciplina tiene un contenido puramente
disciplinario, como asimismo las que ven en ella un
derecho profesional. Al lado de la infraccién al deber
que sélo-puede realizar el militar, entendemos que se
encuentra la lesién o puesta en peligro de bienes juri-
dicos que el legislador ha estimado de interés estatal 0
institucional. Y aqui no se trata —ya lo dijimos— de
la disciplina como Gnico bien juridico protegido (con
toda la importancia que desempefia para los ejércitos)
sino mucho mds all4 de ésta, tritase de la eficacia de
las fuerzas armadas al servicio de la seguridad del
Bstado, porque tal eficacia no es bien o interés priva-
tivo de los ejéreitos, ni mucho menos hoy, cuando se
afirma la tesis que ubica en el centro del derecho pe-
nal militar la preservacién del potencial bélico o de la
capacidad defensiva del Estado.
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§ 179. Llegamos asi a las dos circunstancias es-
pecificadoras fundamentales del delito militar: 1) la
calidad militar en el autor;y 2) la calidad militar (o
militar y comiin) del bien juridico lesionado. Con ra-
z6n se ha dicho que “la ley penal militar dirige nor-
malmente su mandato al militar, en el interés del ser-
vicio o de la disciplina y por lo tanto el delito militar
se caracteriza por la calidad del culpable y por la na-
turaleza del deber violado, el que puede ser exclusiva-
mente militar, o tener a la vez un cardcter comin y
militar” (Ciardi, p. 139; cfr. Lo Cascio, p. 31).

1ll. RECHAZO DEL CRITERIO ESPE CIALIZAN-
TE FUNDADQ EXCLUSIVAMENTE SOBRE
EL BIEN JURIDICO AFECTADO.

§ 180. Un punto de vista opuesto al nuestro,
sostiene que “el fundamento de la especialidad que
da razén de ser al derecho penal militar no mira tanto
subjetivamente al autor de la infraccibn como objeti-
vamente la materia del delito, consistente siempre en
un dafio a la institucién armada” (Queroly Durén I,
p. 33).

“Tanto es as{ —se dice— que para decldnr si un-

hecho criminoso cae o no'dentro de la esfera propia
del derecha y la jurisdiccion penal militares, se atien-
de primero a la razén de la materia del delito, des-
puds a las circunstancias del lugar o espacio en que
se cometid, y solamente en Gltimo término a la condi-
cién de la persona responsable” (idem, p. 54). Ello se
explica, acotamos nosotros, en legislaciones como la
espaiiola, que contiene una desmesurada extensién de
la ley penal militar en relacién con los civiles, como
asimismo de la jurisdiccién castrense, pero mezclar
con la materia penal de fondo cuestiones de orden
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procesal, s6lo sirve para oscurecer la cuestion y hacer
aun mds grave el gravisimo problema de los civiles an-
te la jurisdiccion militar, que es'tremendamente alar-
mante en muches paises.

En la doctrina nacional, siguiendo un camino pa-
recido, que en nuestro sistema carece de todo asidero
constitucional, se ha encarado hace ya mucho tiempo,
lo que se consider6 la determinacién “precisa y exac-

" del concepto de delito militar y de los elementos
que lo caracterizan, aunque en verdad no se ha hecho
méds que confundlr el problema, afirmando que “el
delito debe ser consideradoe principalmente por los
efectos que produce. Segiin sea el orden de relacio-
nes contra el cual atente, serd su naturaleza. Por
ello, puede decirse que el delito militar es esencial-
mente distinto del comin, pues mientras éste va
contra el orden piublico y social, infringiendo las
normas de convivencia, aquél:afecta sélo el orden
¥y la disciplina del ejército”, deidonde se deduce que
*el elemento que caracteriza al delito militar como
un delito sui generis estd, pues, en el especial interés
que el hecho lesiona™ (Risso Dominguez, ps. 259 y
260). Conforme a este criterio: —y sin salir del C.P.

‘de la Nacion— puede llegarse al absurdo de afirmar-
'se la existencia de doce ‘‘derechos penales” diferen-
-tes y, por esta via, hablar pot ejemplo —como se ha
‘hecho— de un “derecho penal sexual™.

Modernamente, la tesis diferencial del delito mi-

ilitar sobre la base del bien juridico afectado, ha co-
‘brado entre nosotros nuevos brios, con argumentos
'dogmadticos extrafdos del C.J.M: Asi, ha dicho Colom-

‘bo que el fundamento mismo de la distincién sobre
esa base finca en la sustantividad del derecho penal
mlhtar en ‘‘el cambio de la base sobre que ha de asen-
tarse a mi modo de ver, la construccidn referente a
la determinacién de la naturaleza de las infracciones
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esencialmente militares y de las militarizadas. Esa
base suele concretarse en la exigencia del requisito:
sujeto activo, militar. Me parece, por el contrario,
que el centro de gravedad debe ser volcado hacia la
naturaleza del bien o interés juridico tutelado”
(Sustantividad, p. 8). Conforme a ello, concluye en
que’la unica caracteristica diferencial vdlida en nues-
tra ley positiva serfa la calidad del bien o interés ju-
ridico protegido. ‘‘Claro es que, como he - dicho y
bueno seria que ocurriera de otra manera, hay in-
fracciones esencialmente militares que s6lo pueden
ser cometidas por militares y jamas por un civil, v.
gr. la desercién, pero ello no excluye que haya delitos
esencialmente militares que puedan ser cometidos
por civiles” (fdem, p. 13). Y aqui pone el ejemplo
del art. 669, C.JM.: “Los particulares o personas sin
cardcter ni asimilaciébn militar que en buque, cuartel
o establecimiento militar, pasaren a vias de hecho
contra el personal en servicio, serdn reprimidos con
prisién de uno a cinco afios, salvo que hubieren co-
metido un delito més. grave. Si la amenaza u ofensa
fuera de palabra, serdn reprimidos con cuatro a ocho
meses de la misma pena. En iguales penas incurrird
el particular que ofenda de palabra o de obra a un
militar en presencia de tropa de su mando o de
tropa formada”.

§ 181, Nosotros ya hemos destacado suficien-
temente la importancia que, a nuestro julcio, tiene
el bien jurfdico para caracterizar al delito militar.
No en vano el art. 108, inc. 1, del C.J.M,, alude ine-
qufvocamente al mismo cuando define al delito
esencialmente militar como ‘“‘todas las infracciones
que, por afectar la existencia de la institucién mili-
tar, tan s6lo las leyes militares prevén y sancionan”. -
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Pero al destacar Ja importancia del bien juridi-
co, creemos que en modo alguno se desdibuja la que

. posee el sujeto activo para arribar a la nocién del de-

lito militar. No nos parece dudoso que el delito mi-
litar entrafia una violacién al deber militar, a partir
de su fundamento dogmitico asentado en el art.
508 del Cédigo castrense: “Constituye delito mili-
tar toda violacién a los deberes militares que tenga
pena sefialada en este Codigo...”.

Parece tan obvio que solo los militares pueden
tener verdaderos deberes militares, que pensamos que
las h{plbtesis —por otra parte reducidisimas— en que
un civil puede ser autor de un delito previsto por el
C.JM., son anomalfas de la ley penal militar, de las
que no deben extraerse principios generales, lo que
nos llevaria, sin mds, a constituir la excepcién en-
regla. :

Simplemente, y por méis que estén contenidas
en el CJM., en tales hip6tesis no se puede hablar
de delito militar. Si el delito militar entrafia una vio-
lacién al deber militar —como ya expresiéramos— no
nos parece dudoso que la ley penal militar sélo puede
dirigir su mandato, y exigir el cuamplimiento del deber
militar, a quien ostente ese cardcter. Afirmar que una
persona sin estado militar puede cometer un delito
militar, importa tanto como admitir que un ‘civil pue-
da violar mandatos dirigidos a militares.

Poco importa por cierto que estos “falsos delitos
militares” (asf los denomina Rodriguez Devesa) estén
ublcados en el C.J.M., no por ello pierden su cardcter
de delito comiin, pues es obvio que no es la ubicacién
de la norma la que le confiere su naturaleza.

§ 182. De lege ferenda compartimos ampliamen-
te la opinion de que las “hipétesis de delitos que pue-

“den ser cometidos por cualquiera, militar o no militar,

100 .
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deben"an resolverse como lo han hecho muchos‘ paisgs
aquf’ representados, llevindolos a la 1@yl comin, sin
perjuicio de reglas procesales que autonceg Ia. inter-
vencion de los tribunales militares en determinados
casos y circunstancias. O bien, convirtiendo esas con-
ductas en delitos militares propios, delicta propia, por
ejemplo; dejando en las leyes penales m’il:tar.es el es-
pionaje cometido por militares, y el espionaje en ge-
neral, en el derecho comun...”. (Rodriguez- Devesa,
Exposicion). - - . :

§ 183. Insistimos, pues, ten nuestra proposiciép
inicial: el delito militar ha menester tanto de la cali-
dad- militar del autor.como del cardcter castrense de
:los bienes o intereses protegidos. A

Pensamos, por otra parte, que la tesis del bien ju-
ridico como criterio unico ha descuidado tomar en
consideracion, cuando- desprecia la calidad'del ;au"to.r
para caracterizar al delito militar, que la sold objetivi-

dad juridica no alcanza a convertir en delitos milita-'

res a numerosos delitos comunes que ofenden intere-

- ses juridicos militares. Asi ocurre en'los casos de los

- arts. 80 bis, inc: 2; 81, inc. 1,-segunda patte; 82, se-
gundo parigrafo; 92;:93; 105, primery tercer pdrra-

fos; 163, inc. 7; 167, inc. 4; 222; 225 ter; 247 bis y-

247 ter del Cédigo Penal. . o s
Ademads, debe. pensarse en la forma .en que cs:
tén estructurados ciertos tipos en el C.J.M.;v. gr., los
delitos contra la-disciplina, tomando por caso el deli-
to de vfas de hecho contra el superior; arts. 656 y ss..
C.JM,, cuya materialidad consiste en atacar al supe-
rior militar o maltratarlo de hecho causandole les‘xo-
nes- o la muerte. ;No es obvio que en este delito
militar se consumen delitos comunes de lesiones, agre-
si6n u homicidio? ;Cuil esel pltfs que tienen respecto
de tales delitos romunes las acciones incriminadas ba-

e vt
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o el nombre de vias de hecho contra cl superior., si-.
no la violaci6n'del deber militar? ! :
Son muchos los ejemplos coincidentes que ofre-
ce nuestro C.J.M=# para no abundar en cllos, termina-
remos con el caso de la irrespetuosidad (art. 663,
C.J.M.) siendo la accién tipica,; agraviar, amenazar,
injuriar 0 de cualquier otro mado faltar cl respeto
debido al supcrior; aqui sin esfuerzo se advierten
consumidos delitos comunes de injurias y amenazas,
siendo ‘la condicién del autor {y del sujeto pasivo)
determinante para conferirle esencia castrense. Natu-
ralmente que el dolo def autor debe abastecerse del
conocimiento de que la victima es superior militar
(porque asf lo conoce o porqueise da a conocer. o
4sa uniforme distintivo de su grado), porque si cllo
no ocurre el delito pierde su caracter militar. como
se encarga’de sefialarlo el art. 666 del.C.J.M.. y queda
tan s6lo’el delito comin de que se trgte, si bien serdn
competentes los tribunales castrenses para juzgar la
infrac¢ion, atento al dafio mediato ocasionado a la
disciplina, bien jurfdico’protegido por la norma (cfr.

Cavallero, La agresion, p: 34).

§ ' 184. Por otra parte, de la calidad de 'idtﬁlso

" due en nuestra dogmitica tiene‘el falso delito mili-

tar da noticia la circunstancia de que todo el particu-
larismo del delito militar en lo que hace a sus concep-,
tos estructurantes (més alld de la calidad de autor y
del bien juridico protegido), sélo estd presente cuan

do el autor tiene caracter castrénse, por ejemplo arts.
514 (obediencia jerarquica), 515 a 518 (ateriuantes),
519 (agravantes), 520 (reincidencia). 521 y 522 (otras
agravantes) y 524 y 525. Establece concordantemente
el art. 523 que “‘con excepeion de lo prescrito en el
art. S17, las disposiciones de este caprtulo no rigen
sino respecto de los.delitos militares, y en ningin caso
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serdn de aplicacién a los delitos comunes l:li a lqs deli-
tos especiales, cuando ellos sean de la jurisdiccion de
los tribunales militares”.

§ '185. Creemos, ademds, que nuestra interpreta-
cién es la que mejor se concilia con el art. 50, parégra-
fo tercero, del C.P., que excluye a los delitos militares
de la reincidencia, pues no advertimos a santo de qué
el falso delito militar puede dejar de ser tenido en
cuenta a los fines de la reincidencia, funddndose
1a exclusién de delito castrense en su falta de homo-
geneidad con el delito comtn. No hay ninguna otra
razén de peso, porque nada hay que explique por
qué los delitos reprimidos con pena privativa dp
libertad se toman en cuenta para la reincidencia
—que ‘en nuestro C.P. no es especifica—, sea cual
fuere el bien juridico tutelado, y no se tomen en
cuenta los que afecten a un bien juridico unicamente
(la defensa nacional) y eso sélo cuando estuviesen ti-
pificados en leyes militares, porque los que afectan al
mismo bien jurfdico, y estan tipificados en el C.P,,
'se tomarfan en cuenta a los efectos del art. S0, C.P.
Esta conclusion seria francimente absurda.

§ 186. Para concluir diremos que con arreglo a
los principios expuestos, estamos en presencia de un
delito especial propio, vale decir, de sujeto activo ca-
racterizado por su condicion de militar. S6lo éste
puede ser autor, aunque sin descartar la eventual par-
ticipacién de tercetos, de acuerdo con las reglas del.
C.P. contenidas en los arts. 45 a 48 y los principios re-
ferentes a la accesoriedad.

_§ 187. De lege ferenda observamos que *“la apli-
cacién de la ley penal militar a personas sin cardcter
militar es cuestién que preocupa a la opinién publica
de todos los pafses como asimismo, aunque elio su«
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ponga implicancias de tipo procesal, el que los some-
tidos a la ley pénal militar tengan las mismas garantias
que si fueran enjuiciados por la jurisdiccién ordina-
ria” (Nifiez Barbéro, p. 715).

Es asi que en la Republica Federal Alemana si
bien los civiles pueden ser sancionados por partici-
pacién en los delitos militares, nunca pueden ser au-
tores de una infraccién militar, segun la Wehrstraf-
gesetz del 30 de marzo de 1957, pardgrafo 1, nimeros
1 y 2. Otro tanto ocurre en Suecia donde, cabe desta-
car, se sigue ademds la tendencia de restar indepen-
dencia legislativa al derecho penal militar,.toda vez
que la normativa penal castrense se encuentra conte-
nida en el propio Codigo Penal en los capitulos XXI
(delitos militares en tiempo de paz) y XXII (delitos
militares en tiempo de guerra o emergencia).

Por su parte, en los Estados Unidos de Norte
América, con excepcidén de las zonas de guerra y
de_ocupacién, donde impera la legislacién de guerra,
o en las plazas sujetas a la ley marcial, los civiles no
estdn sujetos a la legislacién castrense contenida cn
el Uniform Code of Military Justice. Lo que descarta,
al menos por via normal, la aplicacion en los Estados
Unidos de la ley penal militar a los civiles.

§ 188. Para evitar cualquier mal entendido, ca-
be consignar a este ultimo respecto, que cuando he-
mos sostenido que de lege ferenda es menester actua-
lizar el démbito de la ley penal militar en tiempo de
paz conforme a los adelantos técnicos, no por ello
pretendemos extender la ley militar a civiles ni some-
ter a civiles a los tribunales castrenses, sino actualizar

- el concepto mismo de “militar”’, porque un sujeto

que en un laboratorio tiene una funcién especifica-
mente técnica, pero que es capaz —por sus conoci~
mientos técnicos y por su acceso a los medios— de
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salir a la calle con material que puede provocar des:
truccién masiva de bienes juridicos, debe ser conside-
rado hoy un militar, puesto que précticamente tiene
en sus manos, confiado por el Estado, en ‘razén de
una necesidad, un poder fisico de destruccién que
supera en mucho el de ]a mayorfa de los medios mi-
litares y. consiguientemente, debe estar sometido a
la ley castrense. :

§ 189. Resta hacer por ultimo una reflexion
acercy de la causa por la cual se tipifican en fun mismo
texto —el C.J.M.— delitos militares y delitos comunes
respecto de los cuales la ley penal militar opera como
ley especial y que pueden ser cometidos por civiles,
o sea, los que Rodriguez ‘Devesa llama con acierto
“falsos "delitos militares”’, como también -acerca de
d6bnde proviene la tendencia a que de todos estos
delitos conozcan los tribunales militares, aunque
sean cometidos por civiles.

Si reflexionamos un poco a este respecto, vere-
mos con mucha mayor claridad el problema y resulta-
r4 muy evidente que no es posible caracterizar al'deli-
to militar -unicamente por el bien juridico tutelado,
particularmente en nuestro sistema legal y cvonstitu-
cional. - .
_Para ello no debemos olvidar que en su onigen,
las fuerzas armadas eran el brazo armadd del poder
real. El rey imponfa su autoridad por medio de ellas
y todo lo que atacaba al rey, cuya persona era .el
Estado mismo, atacaba al Estado y 2 su existencia,
por lo que una rebelién equival{a a una traicién a la
patria. Eso dio lugar a la aparicion de los delitos de
lesa majestad, que en el derecho imperial: romano se
fueron extendiendo como -consecuencia de la consi-
deracién de la persena del emperador como “sacra’,
llegando -a configurar tales delitos acciones tales como
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_fabricar telas ptirpura (color imperial) o levar la
imagen del emperador en un prost{ibulo. Dado que
recién aparece la division de poderes del Estado en su
forma contemposédnea en el siglo. XVIII, la division de
]a funcién judicial anteriormente no era més que una
separaci6n administrativa de funciones dentro de un
Unico poder que se concentraba en el rey. Consecuen-
temente, lo l6gico era que cualquier delito contra las
fuerzas armadas, por ser contra el poder real, fuese
agignado para su juzgamiento directamente al mismo
gjérceito, lo cometiese quien Jo cometiese, con tal que
gfectase a ese bien juridico del rey. .
Esto, dentro’de un sistema tepublicano y con di-
visién de poderes del Estado, resulta inadmisible, y la
existencia de los tribunales militares no es una excep-
cion a la separacién de poderes.del Estado, sino que
importa la existencia de drganos jurisdiccionales le-
80s, que incluso estd prevista enila C.N. para €l caso
de los jurados, pero-a los que sélo pueden someterse
los militares. No es, como hemos visto, el Poder Eje-
cutivo el que juzga, ni tdmpoco tiene otra facultad
que la que posee respecto de los'delitos cometidos en
jurisdiccién nacional (indultar o conmutar), porque el
“cumplase”, como lo hemos recaicado, no es una
sentencia, dado que no puede modificar lo resuelto
por el 6rgano jurisdiccional castrense.
i En orden al criterio para establecer cuales soh
los delitos militares, ya no cabe hacerlo por la via del
bien jurfdico unicamente, porque eso afectarfa a la
divisién de poderes. Por otra parte, con el criterio de
considerar delitos militares a los que cometen civiles
y estdn tipificados en el C.J.M. —como viejo- resabio
de los antiguos delitos de *‘lesa majestad”—, no habr{a
razén valedera alguna para Ho tener por delitos mili-
tares a los que afectan a la seguridad nacional y estén

tipificados por el C.P.
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10 ' ITA-
V. CLASIFICACION DE LOS DELITOS MIL
: RES EN ORDEN AL BIEN JURIDICO AFEC-

TADO.

§ 190. El delito militar, tal como lo hemos vis-
to, es un delito especial propio, pero debe afectar
bienes jurfdicos militares. Sin embargo, desde anti-
guo, se ha observado que no todo delito militar afec-
ta unicamente bienes castrenses, sino que los hay que
también afectan otros bienes juridicos. En base a ello
podemos distinguir dentro de los delitos militares,
los delitos exclusivamente militares y los militari-
zdados.

En realidad, se trata de lo que usualmente se
llaman delitos con bienes juridicos simples y delitos
con bienes juridicos complejos. Los delitos exclusi-
vamente militares serfan casi siempre delitos con bien
juridico simple, aunque puedan afectarlo simultidnea-
mente de distinta forma o en diferentes sentidos,

porque afectarian a la eficacia de la institucién arma--

da, a la seguridad nacional, al potencial defensivo de
la Nacién; en tanto que los delitos militarizados tam-
bién afectarian esos bienes juridicos, pero no sélo a
ellos, sino simultdneamente a bienes juridicos de otra

naturaleza (vida, integridad fisica, honor, patrimonio,

etc.). :

§ 191. La doctrina italiana insistié en que es de-
' lito exclusivamente militar el que no estd previsto en
la ley penal comGn (cfr. Vico, p. 5). El concepto fue
recogido por el art. 37 del C.J.M, italiano para tiempo
de paz, cuyo pérrafo segundo dice; “Es delito exclusi-
vamente militar el constitufdo por un hecho que en
sus elementos materiales constitutivos no est4 .previs-
to en todo o en parte como delito en la ley comtin”.
El Cédigo Bustillo (art. 117) y nuestro C.J.M.
vigente utilizan la expresion “delito esencialmente
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.militar”. El actual Cédigo castrense no alterd practi-
camente la definici6n de Bustillo, al caracterizarlo en
el art. 108, inc-1, como aquella infraccién *“‘que, por
afectar la existencia de la institucién militar, tan sélo
las leyes militares prevén y sancionan”. La cuestion
tiene en nuestra dogmaética penal militar un alto inte-
1és préctico, porque cuando el tltimo pardgrafo del
art. 585, C.J.M., veda la unificacién de penas con el
delito comiin, lo hace sobre la base de que éste concu-
ra con delitos especificamente militares.

§ 192. Claro estd que seria mas sencillo el anli-

- sis si el C.J.M. presentara tan sélo a la conceptuacién

tedrica delitos en nada (hi en todo ni en parte) previs-
tos por la ley comnin, como por ejemplo la automuti-
lacién (art. 820) y que como precisa el recordado art.
108, inc. 1, en tal sentido tan sélo las leyes militares
prevén y sancionan. Empero, una breve recorrida por
la parte especial del C.J.M. permite verificar Ia exis-
tencia de numerosos delitos que constituyen subsi-
diariamente delitos comunes en caso de desaparecer
el ingrediente castrense que contienen. Por ejemplo,
los delitos contra la disciplina, que por regla contie-
nen conductas que, aunque menos graves, constitui-
rian delitos comunes si el legislador no hubiera tenido
en cuenta al tipificarlos el desvalor que-en el 4mbito
militar importa la afectacién de la relacién de subor-
dinacion y del respeto y obediencia que se deben los
militares. :

Dar muerte al superior afecta por un lado al bien
Juridico vida, que es protegido por el derecho penal
comun, pero también afecta a la disciplina, bien juri-
dico cuya proteccién corre por cuenta del derecho
penal militar, Se trata, como hemos dicho, de delitos
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con bien jurfdico complejo, que también se han lla-
mado delitos “pluriofensivos” (Nufiez Barbero, p.

743).

§ 193. En estas hipotesis se adicionan necesaria-
mente otros elementos tipicos que no aparecen en
los tipos del derecho penal coman de que se t{ate, lo

" que proporciona la medida en que el interés lesionado
es predominantemente militar, por lo que, estricta-
mente, hay delito militar (Lo Cascio, p. 33), que lla-
maremos delito ‘“pluriofensivo predominantemente
militar”.

§ 194. Por otro lado, en otros casos la ley pe-
nal militar contempla delitos en los que no se altera
para nada la estructura del tipo penal del derecho co-
mun, sino que los tipos resultan trasladados al &mbito
militar porque a la ley castrense le ha parecido que
la afectacién de bienes jurfdicos militares reclama una
" sancidén mis severa, o, como en el caso del art. 770,
C.JM., que debe ser perseguible de oficio: “Ser4 re-
primido con prisién menor el militar que calumniare
o injuriare a otro de su mismo grado”. Naturalmente

que acd se trata también de ura hipétesis pluriofen-

siva, que da lugar al que denominaremos.delito “plu-
- riofensivc predominantemente comtin’,

8§ 195. Cabe entonces como conclusibn, sefialar
que el género delito militar, reconoce .como especies
tres categorfas: a) delito esencialmente o exclusiva-
mente militar; b) delito pluriofensivo prqdominante-
mente militar; y ¢/ delito pluriofensivo predominan-
temente comun, no debiendo llevar a equfvocos la de-
nominacion de la dltima categorfa, porque no puede
sostenerse que la regla del art. 523, C.J.M., excepcio-

At ¢y

- ,bien se observa, no es absolu
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ne de los principios generales del derecho penal mili-
tar a tales delitos. : _ '
Solamente para la primera categorfa (delito ex-
clusivamente militar) estd vedada la unificacién de
penas con el delito comin (art. 585, C.J.M.), la que
se funda, segin la exposici6n de motivos, en la falta
de homogeneidad de los mismos para que sea proce-
idente la refundicién de penas, circunstancia que, si
i a en el caso del delito
pluriofensivo predominantemente militar y menos

:aun en el prédominantemente coman.

V. EL “DELITO MILITAR” A4 LOS EFECTOS
. DEL ART. 50 DEL CODIGO PENAL.

; § 196. Aqui nos.propénemo.s desentrafiar el
contenido de la exclusibn dél delito militar a los

- iefectos del instituto de la reinéidencia que dispone el

iart. 50 del C.P, . ‘L
i Ya hemos aclarado suficientemente que el delito
militar no es comprensivo del falso delito militar (del

-1que puede ser autor un civil) puesto que se trata de
~;un delito comtn, por més que afecte un bien juridico

Como naturalmente no pueden existir dudas en

] flo que respecta al delito exclusivamente militar, en-
. tendemos que Ja cuestién se centra en la situacién

—en lo que a lal norma del art. 'S0 del C.P. se refiere—
(el delito militarizado o pluriofensivo, ya sea predo-
iminantemente militar o predominantemente comin.

; Al respecto, debemos comenzar por hacer refe-
rencia a la génesis de la disposicion del art. 50, CP,
«debienda consignar que la Comisién Especial de Le-
gislacién Penal y Carcelaria de la Cdmara de Dipu-
;tados, no introdujo la restriccién en forma expresa
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por considerarlo innecesario: “Hemos §lnprin1ido en
el primer articulo del proyecto lo relativo a lo_s deli-
tos militares y amnistiados por creer que es evidente
la exclusién de los mismos. Los delitos militares for-
man parte de un orden y de una jurisdiccién diferv:n-
tes. Obedecen a conceptos, reglas y disciplinas distin-
tas y ajenas en mucha parte al factor civil” (exp. de
motivos, cit. por Moreno, III, p. 95).

Por su parte el senador Angel Rojas, en conso-
nancia con el art. 55 del proyecto de 1906, propon{a
el siguiente texto para excluir de la reincidencia a los
delitos exclusivamente militares: “A los efectos de
la reincidencia no se tomardn en cuenta los delitos
esencialmente militares ni los politicos, ni los am-
nistiados”.

Es asf, que, recogiendo precisamente la observa-
cién de Rojas, el senado da forma definitiva a la dis-
posicién, observando Moreno al respecto que “en
cuanto a los delitos militares y politicos hemos visto
ya que la Comisién Especial que presid{ en la Cémara
de Diputados consider6 innecesaria la mencién. Po-
dria decirse, ante las dudas del Senado, que no daffa
la disposicién cuando se supone que su ausencia pu-
diera dar lugar a erroneas interpretaciones. El motivo
que .la informa es bien claro. Los delitos exclusiva-
mente politicos o militares se refieren a infracciones,
a determinadas organizaciones que deben mantenerse,
pero que no suponen en. el autor peligrosidad social.
Son como ciertas contrayenciones que no pueden
marcar un mal antecedente, ni social, ni juridico”
(fdem, p. 100).

De lo expuesto surge meridianamente claro que
1a ratio legis fue exclufr de la institucién de la reinci-

dencia al delito “esencialmente” (Rojas) o “exclusi-

” H
vamente” (Moreno) militar, Tal es, a nuestro modo
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de ver, la base de la correcta i aci
50 del C.P. ta mterpretacben del art.
S6lo de delitos exclusivamente militares (piénse-

se en la automuftilacién, dormicién de centinela, cier-

tas hip6tesis de motin) podrfa hablarse correctamente

de ausencia de peligrosidad social y que no son sus-
ceptibles de marcar un mal antecedente, ni social ni
jurfdico. No puede en cambio afirmarse lo mismo de
los delitos militarizados o pluriofensivos (por ej., vias
de’ hecho contra el superior con homicidio, o irrespe-
tuosidad con amenazas) donde la realizacién del in-
justo castrense causa dafio también a bienes juridicos
que protege el derecho penal comun. Si un sujeto ma-
ta antijurfdica y culpablemente a un superior mi-
litar mientras estd bajo bandera, y més tarde —cuan-
do ya no tiene cardcter castrense— da muerte re-

" prochablemente a otra persona (o realiza cualquier

otro injusto) no existe razén para que se le deje de
considerar reincidente.

§ 197. Si dejamos los antecedentes que hacen al
curso mismo de sancién de nuestro C.P. vigente y
vemos cémo se introdujo la excepcién dentro de
nuestra legislaciébn comiin, es aitn més evidente que se
trata anicamente de los delitos exclusivamente milita-
res y en modo alguno de los pluriofensivos o militari-
zados. La excepcién fue introducida por el art. 15.de
la ley 4189 al reformar el inc. 20 del art. 84 del Codi-
go de 1886, Habfa sido tomado del Cédigo francés,
donde no deja lugar a dudas, pese a que los reforma-
dores de 1903 1o hicieron descuidadamente. El tercer
pdrrafo del art. 56 del Cédigo Penal francés, confor-
me a'la reforma de 1832, dice: ‘“En cualquier caso, el
individuo condenado por un tribunal militar o marfti-
mo serd, en caso de crimen o delito posterior, pasible
de la pena de la reincidencia, en tanto que sc haya
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pronunciado la primera condenacion por crimenes o
delitos pumbles de acuerdo con las leyee ‘penales or-
dinarias”.

Por supuesto que no todo delito mlhtanzado 0
pluriofensivo puede ser tomado en cuenta a los efec-
tos del art. 50, ya que no puede contar para-la reinci-
dencia el delito que, independientemente: de la ley
militar, sblo darfa lugar a un delito comin que no es-
td penado con pena privativa de libertad, o estd pe-
nado con pena privativa de libertad y otra: de distin-
ta naturaleza en forma alternativa, -

§ 198. A este respecto cabe hacer una acotacién
mds acerca de la pretendida naturaleza disciplinaria
del derecho penal militar: si las decisiones de los tri-
bunales militares no tuvieran caricter jurisdiccional
penal, mal podria hablarse de sentencias firmes que
deban tomarse en cuenta a los efectos de la reinci-
dencia, pronunciadas por esos tribunales, .aunque se
tratase de delitos comunes, La circunstancia de que
nuestro art. 50 del C.P. excluya sélo de la reinciden-
“cia a los delitos militares y-no a los delitos comunes,
aunque hayan sido juzgados por tribunales militares,
como en el caso de los delitos comunes cometidos

por militares én actos de servicio, revela claramente’

queé considera que los mismos son ‘érganos jurisdic-
cionales penales. El disciplinarismo tendria que con-
_clufr en que todo delité de jurisdiccién militar, sea
militar o coman, estd excluido de la reincidencia, lo
que en modo alguno dice el art. 50 del C.P,, pese a
‘que fue sostenido en Francia por Chaveau y Hélie.

ok AT
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VL. LOS LINEAMIENTOS GENERALES DE LA
! TEORIA DEL DELITO.

—

_ § 199. La estructura general de la teoria del de-
lito militar, como consecuencia de ser una especxalxza-
cién del concepto general de! delito, no sufre alterna-
tivas que Ja cambien fundamentalmente sino que sus
caracteres pueden presentar pammﬂandades que le
distinguen del general. Por consiguiente, los lirea-
mientos de la misma, es decir, los mismos caracteres
tiene el delito militar que el comn, salvando, claro
estd, las diferencias en el andlisis de cada uno de ellos
que oportunamente pasarerhos a ver.

" Ante la innecesariedad de repetir aquf conceptos
que son del derecho penal en general, nos limitaremos

.simplemente a recordar que el delito es una conducta

tipica, antijurfdicay culpable. Esos niveles analiticos
los sostenemos de la siguiente manera: cuando quere-
mos averiguar qué es un delito (es decir, cusles son
las caracterfsticas que debe terier un hecho para ser
considerado. delito), necesariamente debemos buscar
la respuesta en el C.J.M. Aun sin necesidad de abrir

el mismo, sabemos que los delitos no pueden ser otra

cosa -que conductas humanas, pues carece hoy-de sen-

- -tido hablar de “delitos” que no 'sean conductas huma-

has.
Aﬁrmando que el delito es la conducta de un
hombre, sabemos que entre una infinita cantidad de

-.conductas posibles, solo algunas son delitos. Para po-

der distinguir las conductas que son delito de aque-
llas que no lo son, acudimos al libro segundo del tra-
tado tercero del C.J.M., donde unos dispositivos Jega-
les describen —por decn'lo provxsxonalmente asi—
las conductas prohlbidas a las que se asocid una pena
como consecuencia. No habré delito, ‘pues, cuando
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la conducta de un hombre (militar) no se adecue a al-
guno de esos dispositivos.

Técnicamente llamamos tipos a estos elementos
de la ley penal militar que sirven para individualizar la
conducta que se prohibe con relevancia penal a partir
del art. 621, C.J M.

Cuando una conducta se adecua a alguno de los
tipos legales, decimos que se trata de una conducta ti-
pica o, lo que es lo mismo, que la conducta presenta

.1a caracteristica de tipicidad.

De este modo, hemos obtenido ya dos caracteres
del delito: genérico uno (conducta) y especifico otro
(tipicidad), es dectr, que la conducta tipica es una es-
pecie del género conducta,

No obstante, con la sola caracterfstica de tipici-
dad no se individualiza suficientemente la especie de-

lito, porque a poco que leamos més detenidamente el

texto legal nos percataremos de que no toda conducta
t{pica es un delito, puesto que en el art, 34, C.P., apli-
cable en funcibn del 510, C.J.M., hay ¢4808 en que no
hay delito porque no hay conducta (fuerza fisica irre-
sistible, inconsciencia), otros en que no hay delito
porque no hay tipicidad (algunos supuestos de error,
cumplimiento de un deber jurfdico), pero también
hay casos en que para la ley penal no hay delito pese
a haber una conducta tfpica.

En efecto, si reparamos en ¢l enlistado del art.
34, C.P., vemos que hay supuestos en que operan pes-
misos para realizar acciones tfpicas. Tales como los
casos de estado de necesidad (art, 34, inc. 3), de legi-
tima defensa (art. 34, incs. 6 y 7), y en general, de
supuestos de “legftimo ejercicio de derecho” (inc. 4).
Técnicamente, decimos en todos estos casos, que ope-
ta una causa de fustificacibn que excluye el cardcter
delictivo de la conducta tiplca.
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De esto resulta que ¢ veces hay permiso para co-
meter conductas tipicas. Cuando la conducta tfpica
no estd permitida, diremos que, adem4s de tipica, serd
también contraria al orden juridico funcionando co-
mo unidad arménica, porque de pinguno de sus pre--
ceptos surge un permiso para realizarla. A esta carac-
teristica de contrariedad al orden juridico funcionan-
do como conjunto arménico —que se comprueba por
la auséncia de permisos— la llamaremos anftijuridici-
dad y decimos que la conducta es, ademds de tipica,
antlfurtdica.

Consecuentemente, para que haya delito, no sera
suficiente con que la conducta presente la caracterfs-
tica de tipicidad, sino que se requeriré que presente
también un segundo cardcter espectfico: la antifuridi-
cidad, Pese a esto, si leemos nuevamente el art. 34 del
C.P., veremos que hay supuestos de los que que se de-
duce que no toda conducta tipica y antijurfdica es un
delito, porque menciona supuestos en que la conduc-
ta es claramente tfpica, en que nadie puede juiciosa-
mente decir que hay un permiso y, sin embargo, tam-
poco hay delito. As{, por ejemplo, el que por su inca-
pacidad psfquica no puede comprender la antijuridici-
dad de su hacer (el vulgarmente llamado “loco”), no
comete un delito pero su conducta es tipica y no se
encuentra amparada por ninguna causa de justifica-
¢ién (porque el loco —por el mero hecho de ser loco—
no tiene permiso para traicionar a la Patria ni para
amotinarse). El loco realiza una conducta tipica y an-
tijurfdica, que no es delito.

En doctrina, Jlamamos a la conducta tipica y an-
Hiurtdica, un “injusto penal”, reconociendo que el in-
justo penal no es atn delito, sino que, para serlo, ha
menester serle reprochable al autor en razén de que
tuvo la posibilidad exigible de actuar de otra manera,
requisito que no se da, por ejemplo, en el supuesto
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del loco, a quien —en razén de su incapacidad psfqui-
ca— no se le puede exigir otra conducta, 4 esta carac-
teristica de reprochabilidad del injusto al autor es a
lo que demominamos culpabilidad y constituye el
tercer cardcter especifico del delito,

‘De esta torma esquemética habtemos construi-

do ¢/ concepto de delito como conducta tipica, anti-

Juridica y culpable.
. a) Caricter genérico: conducta Caracteres
Delito Tipicidad . del
i
‘b) Caracteres especffxcos Antijuri- * | injusto
dicidad '
penal.
Culpabilidad:

. § 200. Esta definicién del delito como conducta
tipica, antijurfdica y culpable, nos da el orden en que
debemos formularnos las preguntas que nos serviran
para ‘determinar en cada caso concreto si hubo o no
-, delito. En primer lugar, debemos preguntamos si hu-

. bo conducta, porque si falta el caricterigenérico del
delito nos hallamos.ante un supuesto de ausencia de
. conducta y no cabe preguntar mds. Luego, debemos
- preguntarnos por los caracteres especificos, pero tam-
bién all{ debemos seguir el orden sefialado, porque si
. conclufmos que la conducta no estd individualizada
en un npo penal, no tiene caso averiguar i estd perrm
tida o si es contraria 2l orden juridico y menos adn si
es reprochable, puesto que jam4s serd delito, aunque
ambas respuestas sean afirmativas. Nos hallaremos en
un caso de falta de tipicidad, que se denomina atipi-

cidad (la conducta es atipica).
Si nos hallamos con una conducta tfpica, cabréd

entonces que nos preguntemos si esa conducta es anti-
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jurfdica, porque en caso negativo no tiene sentido
preguntarse por la.culpabilidad;porque el derecho no
s¢ ocupa de la“Yeprochabilidad de las conductas que
no son contrarias a é] (que estan justificadas).

‘ Cuando tenemos una conducta tipica y antijuri-
dica (un injusto) recién cobra sentido preguntarse 8i
esa conducta le es reprochable al autor, es decir, si es
culpdble En los supuestos de inculpabilidad el injusto
no es delito.

: Nuestra exposicién tendra por objeto explicitar
lo que aqui queda bosquejado y precisar el contenido
de cada una de estas categorfas del delito.

Por supuesto que esta expdsxcxén abarcara los su-
puestos en que estos caracteres del delito militar se
hallen ausentes y, por ende, no‘hay delito {el llamado
“aspectn negativo” del delito: ausencia de conducta,
atipicidad, justificacion e inculpabilidad).

4




Capftulo V111

LA CONDUCTA

1. CONCEPTO Y FUNCION DENTRO DE LA
TEORIA DEL DELITO MILITAR.

§ 201. Bl delito, tal como lo hemos dicho, es
siempre, y ante todo, una conducta, es decir un acto
. de voluntad que se dirige a un objeto alterandolo. El
concepto de conducta que se halla en Ja base de la
teorfa del delito no es.un concepto juridico, sino que
es el concepto 6ntico de la conducta humana, o sea
que se trata de la conducta tal como es en la realidad,

No puede ser de otra manera, puesto que el derg=
cho en general (y el derecho penal militar, como pafte
del mismo), no puede pretender nada misque regular
conducta humana, dado que hace muchos afios que se
superd el tiempo en que el derecho pretendfa regular
hechos de cosas y animales. Si se pretendiese que el
derecho quiere regular hoy algo distinto de la conduc-
ta humana, estarfamos quebrando el 4ctual concepto
universal de derecho, entendido como orden regula-
dor de conducta humana. Cuando se pretende que el
concepto de conducta humana del derecho penal ge-
neral ‘o del derecho penal militar en especial es un
concep* apio, elaborade por la ley o por el dere-

>
ih;
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cho, lo que se pretende ¢s que lo regulado no es la
conducta humana tal como es en la realidad, sino algo
distinto, con lo cual resulta que estaria prohibiendo
cosas que son distintas de las conductas humanas, y
por consiguiente, no seria derecho, al menos tal como
lo entendemos universalmente.

El principio de que no hay delito sin conducta
(nullum crimen sine conducta) es una elemental ga-
rantia juridica, puesto que nadie puede ser penado si
no hace nada, como tampoco puede ser penado el
pensamiento, es decir, el acto interno que no se tradu-
ce en un accionar exterior, en una mutacioéon del mun-
do fisico. Cualquier tentativa de eliminar a la conduc-
ta humana de la base del delito, como cardcter genéri-
co del mismo, es una tentativa totalitaria destinada a
penar pensamiento, formas de ser, color de piel, ideas

" religiosas, concepciones del mundo, etc.

"~ § 202. Respecto de la conducta, como card¢ter
genérico de todo delito (comidn o militar), se ha pro-
ducido una cuestion de denominacién; que da liagar
frecuentemente 'a dudas e interrogantes, .no siempre

bien resueltos. Para no confundir el planteamiento y
el desarrollo de nuestra teorfa del delito militar debe-
:mos esclarecer previamente esta cuestidn, que es ter-
-minolégica, pero que puede derivar en serias confusio-
nes de fondo, en el caso de no ser esclarecidas opor-
tunamente. Para ello exphcaremos nuestra termino-
logla
Hay autores que hablan de “acto’ como un con-
«cepto que abarca la accién —entendida’ como hacer
activo— y la “omision”, entendida como no hacer lo
.debido. Creemos que a nivel de la conducta, es decir,
antes del plano anal{tico de la tipicidad, no hay ‘‘omi-
sién”, sino que todas son acciones. De allf que en’ la
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tprr}nipologfa que empleamos, “acto” y “accibn” gean
sindnimos.

Hay tambi¢n autores que prefieren hablar de

“acto” o de “accibn”, y se niegan a denominar a éste
caricter genenco como “‘conducta”, argumentando
que con “conducta” se denota un comportamnento
més permanente o continuado que con “acto” o “ac-
cién”

No creemos que esto sea fundado, porque la ex-
tension de actividad que debe consxderarse la determi-
na el tipo y no la expresion que usamos a nivel onti-
co-ontolégico.

Ottos autores utilizan en un partxcular sentido
penal la voz “hecho”, considerando que “hecho” esla
conducta més el nexo causal y el resultado. Para noso-
tros “hecho” es una expresion que debe ser entendida
aproximadamente en el mismo sentido en que la em-
plea el Cédigo Civil: “son todos los acontecimientos
susceptibles de producir-alguna adquisicion, modifica-
cidn, trasferencia o extincién-de los- derechos u obli-
gamones” (art. 986).

: El C.J M. utiliza la expresxén “hecho” en mu-
chas ocasiones, tales como, por:ej., los arts. 5 15, incs.
2,5y 7;519,inc. 11; 605, etc. Parece hacerlo en el
mismo sentldo de’ “dehto" que es la expresién que
preﬁere, a diferencia del C.P., que emplea ‘“hecho”
‘como sindénimo de delito con mucha mayor frecuen-
cia, De cualquier manera, de las disposiciones del C.J.
M. que emplean la voz “hecho” y de las de la parte

.general del C.P. que_son aplicables en funci6n del
‘art. 510 del C.J.M., resulta.que se trata de una expre-
'sibn que no tiene un sentido definido en el dmbito

penal, sino que puede afirmarse que con ella se

:denota algo que en cada caso.es menester investigar
‘dogmdticamente de qué se trata, particularmente en
‘¢l C.P., que hace abuso de la misma, quedando abierta
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la posibilidad de entender por hecho una mera ’e)fte-
rioridad de delito, una conducta, una conducta tipica,
un injusto o un delito. Es menester investigar en cada

caso qué es “hecho”, tarea que el C.P. deja a cargo del

juez.

- Los hechos pueden ser humanos (si participa un
hombre, en cualquier forma que lo haga) o de la natu-
raleza, en que no participa el hombre. Los que nos in-
teresan son los hechos humanos, pero no todo hecho
en que participa el hombre es una conducta, porque
no es conducta el hecho humano en que un hombre

toma parte como una mera masa mecénica. Los he- -

chos humanos se subdividen, pues, en voluntarios e
involuntarios, y los hechos humanos voluntarios son,
precisamente, las conductas.

‘| de la naturaleza
hechos - -involuntarios
del hombre
. voluntarios
(conductas)

§ 203. La conducta, asi como la entendemos,
requiere necesariamente la voluntad porque no hay.
conducta humana sin voluntad. Toda conducta se di-
rige a algo, porque nada se hace para nada. “Volun-
tad” no es lo mismo.que “deseo”, aunque en el len-
guaje corriente suelan confundirse ambas expresiones.
Algo es voluntario cuando es querido, es decir, cuan-
do el sujeto realiza una serie de movimientos dirigidos
a un objetivo, a una finalidad. Sin embargo, a diario,
en la vida realizamos cénductas con voluntad, pero
sin deseo de realizarlas. El sujeto que va a trabajar el
lunes por la mafiana, diffcilmente tiene muchos de-
seos de trabajar, pero lo hace con “voluntad”, a tal

punto gue incluso en ¢l lenguaje cotidiano, si el es-’
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fuerzo para vencer al deseo en contrario es grande; de-

cimos que hay una gran “fuerza de voluntad”. La vo-
luntad es, simplemente, ese aspecto interno de la con-
ducta que hace que dirijamos lo que exteriormente no
son mds que movimientos hacia una meta, hacia un
objetivo, aunque ese objetivo no .sea deseado. El de-
seo es un “4nimo”’, algo que permanece en nuestro in-
terior, pero que nada afecta al movimiento mismo.
Una cosa es desear la muerte de alguien y otra es con-
ducirse dirigiendo la voluntad a matar a alguien.

§ 204. La voluntad, que es el aspecto interno
necesario de la conducta, no es necesariamente libre,
porque hay conductas (necesariamente voluntarias,
porque de lo contrario no serian conductas) que no
son libres. Cuando alguien nos coloca un arma en la
sien y sentimos contra nuestra piel el frio del extremo
del cafio de la misma, al tiempo que nos ordena escri-
bir'una carta, realizamos una conducta al escribirla,
porque dirigimos voluntariamente nuestros movimien-
tos, damos forma a cada una de las letras y de ‘las
palabras, comprendemos el sentido de las mismas, di-
rigimos nuestra exteriorizacién fisica, pero no tene-
mos. libertad para dejar de hacerlo, al menos en el gra-

"do de que el d4mbito de la misma sea reprochable por

el derecho. Aquf hay voluntad, hay un “querer” del
resultado “‘carta escrita”, pero ese querer no es desea-
do ni es libremente elegido, sino que se motiva en el
frio del metal que sentimos en la sien.

'§ 205. Un andlisis de 1a estructura de la conduc-
ta nos aclara més el problema de la voluntad comc

-querer, que no es mds que la direccién de los movi-

mientos hacia una meta.
En la estructura de la conducta humana no po-

demos hablar de “‘elementos de la conducta” como si
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la conducta se compusiese de una suma de elementos,
pero podemos considerar en el andlisis aspectos de la
conducta y, bdsicamente, distinguir el aspecto interno
del aspecto externo.

Al aspecto interno de la conducta, pertenece la
proposicién de un fin (1) y la seleccion de los medios
para su obtencion (2).

" _Siempre que nos proponemos un fin, retrocede-
mos mentalmente desde la representacion del fin para
seleccionar los medios con que poner en marcha la
causalidad para que se produzca el resultado querido.
En esa seleccién no podemos menos que representar-
nos también los resultados concomitantes.

Terminada esta -etapa, pasamos a la exterioriza-
~ ci6én de la conducta (aspecto externo), consistente en

la puesta-en marcha de la causalidad en direccién a la

produoclbn del resultado (3).

Ejemplo: nos proponemos ir a Paris (l), nos re-

" presentamos nuestra presencia en Paris y: desde alli

seleccionamos los medios para llegar a Paris (viajar

por avién, por buque, etc.); también nos representa-

mos los resultados concomitantes (por buque tarda-

mos mds tiempo y ello nos hard perder mds dias de

trabajo) (2); como tercera etapa, ya en el;mundo ex-,

~ terno, ponemos en marcha-la causalidad para llegar a
Parfs, tomamos el avion, el buque, etc. (3).

2 —-— e —
. - ~~‘~\
—-—--—-—-l- ———————————— ——,—F
-
3

En el campo de la causalidad sélo hay causas y
efectos, en un proceso ciego que va al infinito. El ne-

xo de la causalidad —a nivel cientifico— no tiene una
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direccion. En lugar, la finalidad siempre es “vidente”
(Welzel, p. 33), es decir, tiene un sentido y se asienta
sobre ld prevision de la causalidad. El nexo de finali-
dad “toma las riendas” de la causalidad y la dirige.

Todo ese aspecto interno de la conducta, es de-
cir, la seleccién del fin y de los medios es Ja voluntad
de la conducta, la que siempre debe requerir, necesa-
riamente, una finalidad, porque.no hay ninguna vo-
luntad que no tenga un fin, ho hay ninguna voluntad
que no se dirija a una finalidad. La voluntad sin finali-
dad es algo que no se sostiene porque no lo podemos
concebir: la voluntad siempre supone un contenido y
el querer siempre es un-término relativo que presupo-
ne un algo que se quiere,

. § 206. Esta estructura de la conducta es el con-
cepto “real” —por asi decir— de la conducta, que
también —mds certeramente— s¢ denominé “ontico-
entoldgico”. Para nosotros la conducta que puede ser
delito no se distingue de la conducta humana tal cual
es en la realidad. Técnicamente: expresada, esta idea
significa que hay una completa identidad entre el con-
cepto Ontico-ontoldgico y el juridico-penal de con-
ducra, o directamente que no ha) un concepto ju-
ridico-penal de conducta.

;. Si bien no es posible afirmar que esta posicion se
identifique con una determinada corriente, filosofica,
¢l origen de la inisma es aristotélico. Aristoteles no
concebfa ninguria conducta voluntaria que no fuese
final. Para él eran voluntarios finales los actos que no-

_sotros llamamos inculpables, con lo que distinguia ni-

iidamente la voluntad de la culpabilidad, sin escindir
la finalidad de la voluntad (Etica Nicomaquea, libro
111, 1). De Aristételes tomo la posicién Santo Tomis,
para qu:en la idea central de su sistema no era la cau-
suhdad sino la finalidad, lo que funda la distincién
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tomista entre la naturaleza como hecho y la nz_lturale-
za como razén: en tanto que lo no humano tlen(_ie a
su fin en forma causal, ¢l hombre debe buscar su finy
procurar alcanzarlo, planteo que opone gausahdad a
finalidad. Duns Escoto también toma la idea y desa-
rrolla su teoria de la imputacion que tiene dos estra-
tos: una relacion de “dominio del hecho™ (que supo-
ne la finalidad) v una relacién de la que surge lo que
corresponde al agente por su acto (Cuestiones Quodli-
betates, C18. art. 2, 25).

Il. LA PRETENSION DE QUE EL DERECHO PE-
NAL MILITAR PENA HECHOS QUE NO SON
CONDUCTAS. :

§ 207. Una de las mds serias confusiones que
ha tenido lugar en el derecho penal militar se ha de-
sarrollado en torno de la voluntad, es decir, de la con-
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tivo, porque exigia el dolo directo para que haya deli-
to militar: “Son delito o faltas —decia su art. 1— las
acciones u omisiones penadas por la ley y ejecutadas
con malicia”. En lugar, el Cédigo de Justicia Militar
espafiol de 1890, decia simplemente que ‘“‘son delitos
o faltas militares las acciones y omisiones penadas en
esta ley” (art. 171). En rigor resultaba m4s coherente
la formulacién del cédigo militar que la del marino
porque no todos los delitos son dolosos, pero la cues-
tién se confundié extremadamente porque la supre-
sién del requisito. de la “malicia” (dolo directo) se
pretendié entender como la supresién del requisito:
mismo de la voluntad, con lo que resultaba la preten-
siér_l de que el Cédigo de Justicia Militar, penase como
delitos hechos que no son conductas, actos o acciones -

Esta interpretacién -fue la que se dio desde los
comienzos mismos de la interpretacion del derecho
penal militar espafiol. Asi, se dijo:

ducta como elemento genérico del delito militar. La
confusion proviene del derecho espafiol y ha tenido
algunas repercusiones en el nuestro, aunque afortu-
nadamente se evitaron —en gran medida— como re-
sultado deila prudencia de nuestro legislador.

“El derecho militar, esencialmente utilitario, se-
"fiala como punibles actos en que la voluniad no po-
dria demostrarse, y precisa castigos en circunstancias
determinadas para individuos cuya participacion en
hechos concretos no se justifica. Buena prueba de lo
dicho constituye el acto de dormirse un centinela y la

§ 208. Veamos como se planteaba el problema
en Espaiia. El art. 1 del C.P. espafiol de 1870 decfa
(y el vigente sigue diciendo): “‘Son delitos o faltas las
acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley”.
“Voluntarias” se ha identificado por un sector de la
doctrina espafiola como proveniente de la voluntad,
en tanto que otro lo considera como que es sinénimo
de “dolosas” y recientemente se propone una tercera,
en cuyo detalle no tenemos por qué entrar, dado que
€s-un problema ajeno a nosotros (sobre ello, Cérdoba
Rola-Rodriguez Mourullojl, ps. 22 y ss.). El C.P. de
la Marina de Guerra, de 1888, era mucho més restric-

sedicién, cuando no s¢ acredite quién fue el autor de
los gritos sediciosos en que consista”. (Conejos
D’Ocon, p. 21). En el mismo sentido se expresd en
Méjico otro autor, quien deducia que el caso de la se-
dicién constituye nada menos que ‘“‘un reconocimien-
to indudable de la sustantividad del derecho penal mi-
litar, porque éste explica y hasta justifica el precepto”
(Calderén Serrano, p. 37). Mds contempordneamente,
Diaz Llanos acepta una forma de responsabilidad ob-

jetiva, aunque sin darle al principio un cardcter tan ge-

neral ni absoluto (ps. 165 y 166). Los ecos de este ab-

jetivismo extremado han llegado hasta nosotros y se
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ha sostenido que es 1a caracteristica diferencial del de-
recho penal militar, al mas puro estilo espafol de fi-
nes del siglo pasado: *en cuanto a la sancién, en ma-
teria de legislacién comin —se ha dicho—, ‘en el agen-
te debe concurrir la voluntad. . . en la ley militar no
$e exigen esas circunstancias y sélo basta la posibili-
dad del dafio, por ejemplo, el caso del centinela que
se duerme” (Bemardi, p. 1036).

De ser ciertas semejantes afirmaciones, es decir,
de ser verdadero que el derecho penal militar erige en
delito conductas en las que no hay voluntad (lo que
es una contradictio in adjectio), resultaria que el dere-
cho penal militar no sélo seria particular frente al de-
recho penal, sino frente a todo el derecho, porque en
definitiva estarfa penando o regulando hechos huma-
nos que no son conductas, lo que equivaldria a decir
que no es derecho. Si en algin momento llegdsemos
a esta conclusién, lo menos que podemos hacer es ce-
rrar los libros y dedicamos a otra cosa, porque todos
los conceptos juridicos habrian entrado en crisis de-
finitiva, al menos para los que creemos que al hombre
. sOlo se le puede penar por lo que hace, pero no por lo
que “causa” tinicamente, porque en este Ultimo caso,
tanto mal puede causar un hombre como un rayo o
una culebra y, en todo momento, nadie puede olvi-
""dar, bajo ninglin concepto, en nuestro orden juridico
en particular y en el concepto universal del derecho
en nuestra cultura contempordnea, que todo soldado
—desde el mis alto oficial hasta el ultimo de los reclu-
tas— es un hombre 'y, como tal, una persona, a la que
sélo puede penarse por lo que hace (por su conducta)
y nunca por lo que simplemente causa o puede cau-
sar, lo que s6lo puede dar lugar a un supuesto de ne-
cesidad en el cual el mal que se le ocasione para evitar
el que amenaza causar nunca es una pena, sino una
conducta legitima siempre que entre dentro de los I{-

los viejos cédigos.
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mites de lo que para el no militar serfa Justificado o
inculpante.

-El problema queda claro si tenemos en cuenta
que por “voluntario™ nadie tiene por qué entender
“doloso” y menos atn *‘doloso con dolo directo™, co-
mo parecfa entenderse en el antiguo Cédigo Marino
espafiol. Pero ello nada tiene que ver con que haya o
no conducta, porque la conducta culposa o negligente
también es voluntaria, sélo que la voluntad no se diri-
ge al resultado que se causa, sino.que éste proviene de
que en la voluntad realizadora se han seleccionado de-
fectuosamente los medios para alcanzar otro resulta-
do. Que dada la gravedad de las consecuencias de las
conductas culposas en el émbijto penal militar, éstas
sean mas graves que en el derecho penal comun, es
comprensible, pero también es éste un fenémeno que
la polftica criminal debers contemplar en el derecho
penal comun, porque dada la mayor tecnificacion ac-

‘tual, en general las conductas culposas son hoy de po-

sibles .consecuencias mas graves que en los tiempos de

§ 209. En nuestra legislacioh no existe el proble-
mE dogmadtico que tuvieron los espafioles, porgue in-
cluso en el Cédigo para la Armada Argentina, proyec-
tado en 1882, el art. 3 decia claramente que los deli-
tos podian ser intencionales o de: culpa, lo que descar-
taba toda.posibilidad de considerar que fuera de esas

- hipdtesis hubiese - delito Y, menos aun, la pretensién

descabellada de Hevar la responsabilidad objetiva
hasta el extremo de sostener que hay delito aunque
no haya conducta humana (voluntad). La responsabi-
lidad objetiva normalmente es un desconocimiento
del principio nullum crimen sine culpa, que se traduce
en la afirmacién de que el resultado de una accién
nunca puede ser imputado a un hombre si al menos
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no lo causé por culpa, pero puede llevarse mucho mas
alld, como se ha pretendido en los casos que nos ocu-
pan, y llegar a considerar que el soldado es una “co-
sa” que hay que penar cuando puede causar o cuando
ha causado un mal, pasando por sobre el requisito ele-
mentalisimo de la existencia de una conducta huma-
na. La pretensiéon de que un delito militar puede ser
un simple proceso causal que no sea conducta es el re-
sultado de considerar al soldado como una “cosa” y
no como una persong, 1o que se deriva de una concep-
cién antropol6gica segiin la cual el hombre no tiene
ninguna dignidad especial, sino que es una ‘‘cosa”
mds, sin nada que lo sefiale cualitativamente. Esta
concepcidn responde a un materialismo ingenuo, pro-
pio del siglo pasado y de la misma consideracién del
hombre al puro nivel biolégico, es decir, como una
suerte de maquina complicada.

Nuestro Cédigo Bustillo (art. S03) definia al de-
lito militar como “infracci6én a los deberes militares”
y nuestro Cédigo vigente (art. 508) lo define como
“violacién de los deberes militares”, lo que no deja lu-
gar a dudas de que nuestra legislacion se halla clara-
mente asentada sobre la base del principio nullum cri-
men sine conducta (no hay crimen sin conducta), que
por otra parte, s la Unica compatible con los princi-
pios constitucionales y con una concepcién cristiana
del hombre, conforme a la cual de lo tnico que pue-
de predicarse que es bueno o malo es de una conducta
humana. Si el delito militar es ante todo una violacién
deldeber, a nadie puede ocurrfrsele que haya algo dis-
-tinto de conductas humanas que violen deberes, por
que no pueden violar deberes los procesos causales
ciegos: no viola ningin deber el piloto militar al que
en forma totalmente imprevisible se le desbarats su
aparato en el aire, por mucho que sea el mal que cau-
se, porque eso no es una conducta. Su conducta es pi-
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lotear el avién, y si lo hacfa legitimamente y con el
cuidado debido, no hay deber violado. El estallido de
la méquina es un simple acontecimiento causal de un
resultado, completamente ciego, que no est4 dirigido
por ninguna voluntad humana, es decir, que no ha si-
do proyectado ni programado para que as{ ocurra ni
tampoco ha ocurrido por efecto de una deficiente
programacién de una conducta dirigida a otro fin (pi-
lotear, en este caso). :

En sintesis, y dogméticamente hablando, a partir
del art. 508 del C.J.M. puede afirmarse que, como s6-
o las conductas humanas. pueden violar deberes, sélo
las conductas humanas pueden ser delitos militares.’

Uno de los argumentos dogm4ticos a los que més
peso quiso ddrsele para afirmar que el C.J.M. penaba
como delitos hechos. humanos que no son conducta,
es la previsién del art. 732, pero, como veremos al
ocuparnos de la ausencia.de conducta, este caso no es
una excepcién al principio general de que no hay deli-
to sin conducta. Otro de los casos en que dogm4tica-
mente pretende fundarse ese aserto es el del art. 689,
cuando no pudiese descubrirse al autor de la voz alza-
da en sentido subversivo estando la tropa reunida, que
dispone que seréd quintada la fraccién o unidad de
donde la misma hubiese provenido. Como ya hemos
dicho, éste wltimo caso es un supuesto de omisién de

‘denuncia, aunque sea dudosa su constitucionalidad,

én cuanto a que no aplica a todos los que omiten la
misma pena, sino que libra la pena al azar, lo que se-
ria contrario al art. 16 constitucional (igualdad ante
la ley). Salvo esta objecién constitucional, todos los
que pudiesen identificar al autor del delito no harfan
mds que incurrir en un delito que serfa una forms de
la omisién del art. 187, C.J.M,, calificada especial-
mente (v. nO 146).
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"L EL RESULTADO Y EL NEXQ DE CAUSALI
DAD: SU UBICACION DOGMATICA.

- § 210. Estd discutida la-posicién que dentro de
la teoria del delito deben ocupar el resultado de la
conducta y.el nexo de causalidad que une a la con-
ducta con el resultado. \ _

Sabemos que cuando un sujeto dispara un balazo
.contra otro para matarle (conducta homicida) y éste
muere como resultado del balazo tres dias después,
hay una relacién de causa a efecto entre la-conducta
homicida y el resultado muerte. Esta es la relacién o
nexo de ‘causalidad. Algunos autores sostienen que el
* resultado (muerte) y el nexo de causalidad (explosién
de pélvora-que tiene por efecto que el proyectil salga
disparado, que es la causa que tiene por efecto que la
herida atraviese el pulmén, que es la causa que tgene
por efecto -la'-hemorxagia; que es_la.causa que_itlen‘e
por efecto la muerte de la victima), deben ser consi-
* . derados junto.con la conducta a nivel pre-tipico, en
' tanto'que otros entienden que el resultado.y el nexo
de causalidad dében ser considerados en la teorfa del
tipo. Por nuestra parte.creemos que es necesario pre-
cisar algunas distinciones para responder a la cuestion,
a) Ante todo, debemos distinguir la-previsién de
la causalidad del nexp de causalidad. La prevision de
la_causalidad pertenece a la conducta y no puedle se-
pararse de ella, porque sobre ella se monta la finali-
dad. La previsién se refiere aquf a una causalidad
futura, imaginada por el autor. En lugar, ¢l nexo de
causalidad es algo pasado, histérico, que el juez com-
prueba después del hecho, al momento de juzgar,

b) Conforme a esta distincién, la prevision de la

causalidad pertenece a la conducta, pero el nexo de

e e ST S e L ST L i

T R T P A PP

A SRimsG, Cm@iozmaviic

R

TEORIA DEL DELITG MILITAR 238

causalidad y el resultado se hallan fuera de la conduc-
ta. La accion de arrojar una bomba sobre Hiroshima
y el resultado ‘‘Hiroshima arrasada’”, son cosas dife-
rentes. “Hiroshima arrasada” no “pertenece” a la ac-
¢ién de arrojar la bomba, sino que s6lo es su resulta-
do, ;
' Sin embargo, a toda accién corresponde un re-
sultado y ambos estdn unidos por un nexo de causali-
dad. Nexo de causalidad y resultado, si bien no for-
man parte de‘la conducta, la acompafian como una
sombra. X

: Esto ha determinado que algunos autores, perca-
tdndose del fenémeno 'y recornociendo que el nexo
cdusal y el resultado no forman parte de la conducta,
hayan ‘buscado un concepto que englobe a los tres:
conducta, nexo y resultado. Algunos han llamado a
este conjunto “hecho”, vocablo que para nosotros es
inadecuado. Los italianos lo derjominan “evento”, ex-

- presién que en castellario suele emplearse con un con-

tenido de contingencia que desvirtua lo que quiere se-
Ralarse, Por nuestra parte, creemos que la palabra' mas
adecuada es “pragma” expresién de origen griego con
la ‘que varios filésofos designan/ precisamente a la ac-
¢ién que incluye lo por ella alcanzado, lo “procurado
en el procurar” (Heidegger, Szilasi, Ricoeur, Bins-
wanger). ! '

' ¢) De toda forma, quedando claro que el resulta-

- do y el nexo causal no forman parte de la‘accién pero

la_acompafian en forma inescindible, y que los tres
jconceptos se pueden abarcar en el de “pragma”, lo
cierto es que la causalidad y ¢l resultado en forma
Ppre-tfpica no son un problema del derecho penal.

El derecho penal no ignora que toda conducta
tlene un resultado, es decir, que altera algo en el mun-
do exterior. El problema juridico penal no est4 allf,

8ino en Ia forma en que el derecho penal releva el re-
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sultado y la causalidad a los efectos de la prohibicidén
legal de la conducta. .Este -~y no otro— os el problema
penal y esto en modo alguno puede ser cometido que
se cumpla pre-tipicamente, Sino que es una cuestion
que interesa recién en la teoria del tipo.

Asf, en el caso de homicidio, lo que interesa in-
vestigar a nuestra ciencia es que el tipo (art. 79, C.P.),
para considerar prohibida una conducta como tipica
de homicidio, requiere que como término de una re-
lacidn causal iniciada por la exteriorizacion de la con-
ducta hamicida del autor, se haya producido el resul-
tado de la muerte de la victima. La causalidad y ¢l re-
sultado en su ser —coma integrantes del ‘pragma’-,
ro son un problema juridice sine fisico.

IV. LA CONDUCTA COMO CARACTER GENERI-
CO DEL DELITO MILITAR, COMUN A TO-
DAS LAS FORMAS TIPICAS.

§ 211, Una elamental prueba sistemdtica de la
validez del concepto de conducta que hamos dado
consiste en comprobar que la accidn entendida en
sentido dntico-ontoldgico sirve de base a todas las for
mas que los tipos adoptan para individualizar sus pro-
hibiciones, es decir, que siempre los tipos prohiben
conductas respetando esta estructura del ser de la
conducta,

La acabada demostracidn de este aserto se halla-
rd al considerar las distintas formas. tipicas en detalle,
pero, de momento, nos bastars con dar una idea de la
cuestion, a efectos de evitar que puedan mover a con-
fusidn algunos planteamientos criticos.

Una de las principales clasificaciones estructura-
les de los tipos de penales distingue entre tipos dolo-
sos y culposos. Los tipos dolosos prohiben conductas
atendiendo a la prohibicién de procurar por el fin de
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la conducta, es decir, que lo prohibido es la puesta en
marcha de la causalidad en direccién al fin tipico
.(muerte de un"hombre, dafio en la propiedad ajena,
etc.). Ninguna duda cabe de que aqui los tipos captan
este concepto de conducta, que no ofrece en ellos in-
conveniente alguno,

Los tipos culposos son los que prohiben conduc-
ta atendiendo a la forma de seleccionar los medios pa-
ra obtener el fin, ¥ no en razén del fin mismo. En tan-
to que la prohibicién del tipo doloso atiende a los
movimientos 1 y 3 del esquema gréfico que de la es-
tructura de la conducta hemos hecho, la prohibicién
de tipo culposo, atiende a los movimientos 2 y 3 del
mismo esquema. La seleccidén de los medios para la
obtencién de cualquier fin debe hacerse de acuerdo a
un cierto deber de cuidado, que resulta violado cuan-
do, pudiendo proverse que la causalidad puesta en
movimiento puede afectar a otro, no se lo prevé, o
cuando, habiéndolo previsto, se confia en que la le-
sién no habrd de sobrevenir. Queda claro que también
aqui el tipo prohide una conducta final, sélo que en
lugar de prohibirla por ¢l fin, lo hace por la forma de-
Jectuosa en que ese fin se procura.

§ 212. La otra gran clasificacién estructural de
los tipos penales es en activos y omisivos. Los tipos
activos son aquellos que describen la conducts pro-
hibids, en tanto que los tipos omisivos son los que
describen la conducta debida, quedando, por ende,
prohibida toda conducta que no coincida con la
conducta debida (p. ej. el art. 775, C.J.M.).

Tan final es la conducta que prohide el tipo ac-
tivo como la que prohibe el ripo omisivo. La circuns-
tancia de que uno seleccione lo prohibido describién-
dolo y el otro lo haga por comparacibn con la descrip-
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cién de lo debido, no altera para nada la estructura
dntico-ontologica de las conductas que prohiben.

V. AUSENCIA DE CONDUCTA POR 'FUERZA
"FISICA IRRESISTIBLE.

§ 213. En la funcién prictica que cumple la teo-
rfa del delito militar —decirnos cudndo hay y cuéndo
no hay delito, conforme a un orden l6gico de pregun-
tas referidas a los caracteres necesarios del mismo— la
conducta es el cardcter genérico que nosisitve para
descartar lo que del modo més grosero no ‘resulta ser
delito. Dado que hoy no es posible considerar que el
delito sea otra cosa que una conducta humana, no te-
nemos por qué detenernos a ver los casos que no pue-
den presentar dudas, que son los de los hechos no hl‘1~
manos. Los hechos qué pueden presentarse problema-
ticos son los hechos humanos, es decir, aquéllos en
que, pese a intervenir un ser humano, éste no intervie-
ne como autor de una conducta. Los supuestos de he-
chos humanos no voluntarios estdn contemplados en
el art. 34 del C.P, al que debemos acudir por imperio
del art. 510 del C.J.M., siendo los siguientes: a) la
fuerza ffsica irresistible (inc. 2, primera parte), y b) la
involuntabilidad (estado de inconsciencia y, en parte,
la incapacidad para dirigir las acciones, art: 34, inc. 1,
del C.P.). ;

§ 214. Nos ocuparemos ahora del.primer su-
puesto, esto cs, de la fuerza ffsica irresistible, que se-
gun la ley es la que tiene lugar cuando un sujeto obra-
re “violentado por fuerza ffsica irresistible”,

Por fuerza fislea irresistible debe entenderse to-
dos esos supuestos en que acciona sobre el hombre
una fuerza de naturaleza tal que le reduce ¢ una masa
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mecdnica, ajena por entero a su voluntad, Ejemplos
ide fuerza fisica irresistible son los siguientes: no hay
:abandono de servicio frente al enemigo (art. 711, C.J.
M.} cuando un proyectil lesion4 al sujeto en forma tal
que le impide totalmente prestario, por dejarlo inmo-
vilizado; no hay conducta de vfa de hecho contra el
superior (arts. 656 y 657, C.J.M.) cuando un militar
©s tomado por un grupo de pfersonas y proyectado
contra su superior; no hay irrespetuosidad al superior
(art. 663, C.J.M.) en los casos en que el proceder del
inferior no es el pértinente respecto del superior por-
.que estd amordazado; etc. ‘

_ Bajo ningin concepto deben confundirse estos
iejemplos de casos en los que no hay conducta porque
el acto no es tal, dado que no es voluntario, por no es-
‘tar dirigido por la-voluntad del sujeto, con los casos
de coaccién de 1a segunda parte del inc. 2 del art. 34,
‘C.P., en que el sujeto obra violentado por “amenazas
ide sufrit un mal grave e inminente”. En estos casos,
tales como cuando el sujeto obra porque se le estd
lapuntando con un arma, hay conducta, plantedndose
is6lo un problema de culpabilidad o de justificacion,
‘ue en su momento veremos, 3

La fuerza fisica irresistible puede provenir de
juna accién ajena, como en los ejemplos que hemos
dado, pero también puede provenir de una fuerza de
fa naturaleza, como cuando alguien es arrastrado por
el viento, por las aguas, etc. El comandante de la aero-
‘nuve militar que se aparta del derrotero sefalado por-
que el viento le desvia la aeronave, en forma que no
puede controlarla, no lo hace con motivo Justificado,
Sino que directamente no realiza la conducta de apar-
tarse del derrotera (art, 795, C.J.M.), puesto que el
viento lo aparta del mismo, En lugar, actuaria coac-

clonado (segunda parte del inc. 2 del art, 34) cuando
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se viese precisado a hacerlo en razén de un peligroso
frente de tormenta.

Cuando la fuerza ffsica irresistible proviene de
la accién de un tercero, queda claro que la ausencia
de acto se da en el que sufre la accién de esa fuerza,
pero no en quien la ejerce, que es autor de una con-
-ducta cuya tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
deben ser materia de andlisis, porque se est4 valiendo
del forzado como un mero instrumento de sus desig-
nios. El derecho penal militar tiene a este respecto
una particularidad: en el derecho penal comin, quien
utiliza como instrumento a otro valiéndose de una
fuerza fisica irresistible, para causar el resultado, nor-
malmente es autor del delito, pero en el derecho pe-
nal militar puede no acontecer esto, no sélo porque
puede tratarse de un no militar (caso que se resolveria
por determinacién, como luego veremos), sino que
puede suceder que ni siquiera sea punible y que en
forma alguna pueda considerarse tipica su conducta.
Es el caso en que quien ejerce la fuerza fisica irresisti-
ble es el enemigo, y aun por quienes no lo son sin vio-
lar las leyes de la guerra. No comete abandono de ser-
vicio el prisionero de guerra que huye, va a dar a un
pais neutral y es intermnado en éste, porque la fuerza
fisica ejercida sobre é] en caso de querer pasar las
fronteras le niega la oportunidad o el medio de pre-
sentarse a la autoridad de la Republica (art, 713, ulti-
mo pérrafo, C.J.M.). No puede considerarse a las au-
toridades del pafs neutral como autoras de un delito
ni de la determinacioén al mismo.,
) La fuerza fisica irresistible puede ser externa o
interna, es decir, que puede tratarse de una fuerza
pbroveniente del mismo organismo del sujeto y que le
resulte totalmente incontrolable. Tal es lo que aconte-
ce con los movimientos reflejos. No hay maltrato de

obra al superior por parte del inferior que Je golpea al
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levantar bruscamente sus brazos como resultado de
un reflejo defensivo inevitable cuando el superior le
cae encima. Tampoco lo hay si el reflejo es desenca-
denado por el dolor de una quemadura. Si se trata de
fuerza ffsica irresistible que proviene de la naturaleza
y que tiene su origen en el propio cuerpo del sujcto,
al igual que en el caso de un “tic” nervioso, que es
una forma estereotipada de movimiento incontrolable
por el sujeto, o en el temblor de origen histérico. No
incurre en el delito del art. 663, C.J.M., no-por ausen-
cia de dolo, sino directamente por ausencia de con-
ducta, el inferior que no puede controlar un “tic” quc
le hace guifiar permanentemente un ojo; ni en la del
inc. 4 del art. 746, C.J.M.,-el que sufre el mismo “tic”
frente a un parlamentario; tampoco incurre en el deli-
to del art. 674, C.J.M., el inferior que a causa de un
‘temblor histérico no puede cumplir la orden de per-
manecer firme 'y én formacién, impartida por un su-

. perior. Por otra parte, hay limites biologicos que no

pueden ser superados por nadie en determinadas cir-
cunstancias, como la eliminacién de orina y excre-
mentos, cuya contencién tiene un lfmite més all4 del
cual se encuentra una ausencia de conducta.

V1. AUSENCIA DE CONDUCTA ‘POR INVOLUN-
TABILIDAD.

§ 2185. La involuntabilidad es la incapacidad psi-
quica de conducta, es decir, el estado en que se en-
cuentra el que no es psiquicamente capaz de vo-
luntad. ’ '

Estos eventos de hechos en que no participa la
voluntad del hombre que los causa, en razén de que
carece de capacidad psiquita de voluntad, no deben

confundirse con otros casos de incapacidad psiquica,
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en que esta incapacidad hace desaparecer otros carac-
teres del delito.

"El delito requiere siempre que el autor tenga ca-
pacidad psiquica. A eso llamamos capacidad psiquica
del delito. Pero como el andlisis.del delito es estratifi-
cado, y en varios estratos encontramos requerimien-

" tos subjetivos, a cada uno de-ellos corresponderd una
cierta capacidad psiquica, que en caso de no darse,
‘dard lugar a que falte el cardcter al que corresponde y,
por-ende, no haya delito.

~Un ejemplo nos aclararé la cuestién. Un sujeto a
quien un ladrillo le ha caido golpedndole el crdneo,
permanece tendido en el pavimento sin sentido. Los
movimientos que en ese estado hace, no son movi-
mientos voluntarios, porque estd anulada su conscien-
cia.-Se encontrard en un estado de incapacidad psiqui-
ca de conducta- (involuntabilidad) de.origen traumati-
co. -En lugar, un delirante que mata a su vecino por-
que cree que era Lord Nelson, creyéndose a sf mismo
Napoledn, realiza una conducta, porque actiia con de-
cidida voluntad de matar. La circunstancia de que en
esa accién la voluntad del delirante no sea “libre”
porque se trata de un alienado mentgl,' daré lugar a
una incapacidad psfquica de culpabilidad (inimputabi-
lidad), pero habrd una conducta: la incapacidad psf-

«quica del delirante no serd una incapacidad de con- -

ducta, sino sélo de “conducta libre”.

§ 216. En casteltano suele usarse indistintamen-
te las voces “conciencia” y “consciencia”. En alemén
hay dos palabras distintas: Gewissen y Bewusstsein.
Por “conciencia” debe entenderse algo parecido al
“super-yo” de Freud, es decir, el sentido que se le
da.cuando nos reférimos a la “voz de la conciencia”.
En este sentido no emplearemos aquf la palabra, de
modo que lo advertimos para descartarlo, queddndo-

aytnd)
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nos limitados a “consciencia’. vocablo cuyo conte- -

nido trataremos ahora de esclarecer.:
“Consciencia” se puede .usar con distintos sig-
nificados, segin la palabra se:emplee en metafisica,

i en psicologia. en clinica, etc. El sentido que aquf
. nos interesa es el clinico. Prescindiendo de las dife-
' rencias de escuelas, digamos sintéticamente que la
© “consciencia” es el resultado; de la actividad de las

funciones mentales. No se .trata de una facultad del
psiquismo humano, sino del resultado del funciona-
miento de todas ellas. No es:una facultad (como la

' memoria, la atenci6n, la senso-percepcién, el juicio
. critico, etc.) sino el resultado del funcionamiento

-de estas facultades. .

La consciencia puede estar perturbada, como

“sucede cuando a-un-sujeto le preguntamos qué dfa

‘es ‘hoy y nos responde que el 20 de enero del afio

© 2020 o el 7 de enero de 1940. En estas ocasiones en
- que la conscienc_ia estd perturbada no hay ausencia
.-de conducta, porque no desaparece la voluntad del
. sujeto. En lugar, cuando lajconsciencia no existe,

"1 porque estd transitoriamente o permanentemente

suprimida, no puede hablarse de voluntad y desapa-
recerd la conducta. HER

Esto es lo que acontece cuando se trata de un su-
jeto que se encuentra desmayado (el centinela queda:
inconsciente como resultado de un accideqte vascu-

+ lar, no se cierra la barrera y sobreviene un accidente);

el sujeto cae tn una crisis epiléptica (y en las convul-
siones de la crisis golpea a otro militar), el sujeto que.
estd ‘privado de sentido por una fiebre muy alta (que
eh su delirio de fiebre pronuncia palabras injuriosas
para las fuerzas armadas, o para los sfmbolos nacio-
nales, etc.). En todos estos sucesos no hay conscien-
cia, es decir, hay inconsciencia. Cuando hay incons-
clencia no hay voluntad y, por ende no hay conducta.

=
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1 2 Inconsciencia osta expresaments prevista en el ince.
1 delart. 34 dol O.P. como una de sus hipotesis.

§ 217, Suele sostenarse que el ine. 1delart. 34,
CP, os 18 formula legal de la inimputabilidad, cuando
on realidad sumge de su lectura Que no 1o ey, porque
2o solo hay alli provisionas para supuestos de incapa-
aidad psiquica de culpabilidad, sino pary la total inca-
pacidad psiquics del delita y, ademas, para el error.
Ls “inconsciencia™ es un claro supussto de involunta-
bilidad. Pars mantener reducida la fdrmula del inc. |
dal art. 34, CP., a la inimputabilidad, suele sostenerse
qua la “Snconsciencis™ de que habls esa disposicion
no a8 una “inconsciencis absoluta™. Este argumento
carece ds ldgica: s la inconsciencia no necesita ser
sbsoluta, es porque puede haber “incansciencia rela-
tiva™: una inconsciencia relativa es una “inconsciencia
parcisi”™, pero “inconsciencia parcial” es “consciencia
parcial” (porque una negacién parcial es una afirma-
cidn parcial), Ic que no se compadece en modo algu-
no con la particula “in™, que es privativa y que en el
caso denota claramente “privacion de consciencia”.

<
a
<

VI. ELMIEDO Y EL VALOR MILITAR.

§ 218. Resulta claro que si bien cuando no hay
consciencia o cuando no es posible controlar los mo-
vimientos, pese a haber consciencia, desaparece la
conducta y, en consecuencia, no hay delito, por ca-
rencia del cardcter genérico por excelencia del mismo,
la conducta de colocarse —intencional o negligente-
mente— en una circunstancia que excluya la voluntad,
es una conducta y puede configurar un delito. De allf
que quien acta en forma tal que neutraliza su ac-

-
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cidn posterior, incurra eventualmente en una tipici-
dad dolosa o culposa.

§ 219. Algo que tiene muchisima importancia
en el derecho penal militar, y que debe tratarse extre-
mando el cuidado en su andlisis, es el miedo, que tie-
ne consecuencias en todos los niveles analiticos del
delito militar, comenzando por &l de la conducta
misma, porque el micdo puede llegar a provocar una
ausencia de acto. Para veér cudndo la conducta ante-
rior del sujeto, que lo leva al miedo que elimina su
voluntad en los hechos posteriores, es 0 no una con-
ducta susceptible de ser tipica, antijuridica y culpa-
ble, es decir, un delite militar, es necesario clarificar
por un lado los efectos del miedo, pero también por
otro, el concepto del valor militar, es decir, de la va-
lentia personal frente al enemigo que la ley le exige
al militar y hasta qué grado se la exige, aunque para
ello sea menester penetrar en un dmbito que es pro-
pio de la culpabilidad. Nos ocuparemos, pues, breve-
mente de esto ultimo.

Es una circunstancia de agravacidn, “‘ejecutar
el hecho por temor a un peligro personal™ (art. 519,
inc. 11) y, en general, no puede caber duda alguna
que si la cobardia es un vicio, y la valentia una vir-
tud, la cobardia en el militar es sumamente grave,
no sélo como vicio personal, sino porque es suscep-
tible de imitacién y puede llegar & afectar el mismo
espiritu de cuerpo y frustrar o malograr cualquier
accion, tal como lo pone de rlieve el art. 759,
C.J. M., que hasta autoriza la muerte en el acto, in-
cluso de quien a causa del miedo haya caido en un

-estado de inimputabilidad o de involuntabilidad, si es

que ese estado introduce efectivamentc el geligro a
que nos referimos en una situacién excepcional de
necesidad terribilisima.
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§ 220. No obstante, nadie puede afirmar seria-

mente que es deber del militar no sentir miedo, por-
gue cllo seria absurdo. '

El mismo C.J.M. reconoce 1a posibilidad de una
falla humana en el militar, y cancela la punibilidad del
acto de cobardia cuando la conducta posterior del su-
ieto us digna, y vuelve a ta accion. y hastaelimina la
~sancion meramente disciplinaria cuando lu conducta

_posterior en la accién es heroica (art, 760, C.J.M.).
" En ¢l micdo --como cn tantas otras cuestiones—
hay que volver al vicjo Aristoteles para ver las cosas
con claridad. La valentia. como bien lo decia ¢l Esta-

. girita. no os no tener temor ante nada, porque eso ¢s

la temeridad. ta excesiva seguridad de si mismo, que
deriva en conducta imprudente-y que en el orden mi-
‘litar son’ tan o mds peligrosas que las cobardes. Cobar-
defes. pucs. el que “teme lo que no-debe temer, y ¢l
“temerario muestra una ciega. conflanza cuando no
debe tenerla™ (Aristoteles. p. 439). Aristételes dis-
tinguia entre ¢l valor militar --cntre -otras especics de
“valor™-- y ¢l verdadero valor como virtud. La verda-
_ duera virtud del valor era para ¢l a que surge del sen-
timicnto del deber, con plena consciencia del peligro,
es decir que of verdadero valor como virtud no seria

¢h:que ‘ostenta una accion cuando el sujeto ignora ¢l

peligro ni cuando lo afronta por placer. “'si no fuese
uit deber ¢l arrastrarlo - decia -y sélo fuese un acto
de-locura. seria entonces una vergiienza exponerse al
peligro™ (idem. p. 443). :

Sin cmbargo. Aristoteles estd haciendo un juicio
Slico ¥ no pademos olvidar que ¢l juicio del derecho
penal” militar es un juicio jurfdico. Ll dereeho penal
militar premia el acto hervico. que Neva i afrontar el
peligro gravisimo por la mera motivacion del cumpli-
micento del deber ¢tico del amor a a patria. y lo hace
incluso borrando la conseeuencia del anterior acto de
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qobard(a (art. 760, C.J.M.), de la misma manera que
¢l derecho castrense en general lo premia, distinguien-
do a quien se comporta heroicamente, pero el dere-
qhg Ppenal militdr —como todo el derecho— no puede
exigirle a nadie que sea un héroe, Una cosa es la aren
ga a la-tropa y la exhibicién del héroe como ejemplo
y otrg, completamente distinta es que juridicamente
se exyja a alguien la heroicidad, es decir, la verdadera
virtud del valor -el comportamiento valiente moti-
ya(_ip Gnicamente en el deber, como imperativo cate-
g6rico— en el momento. de méximo peligro.

i El derecho penal militar le;exige al soldado sélo
el vanr militar, que para Sécrates nacfa de la expe-
riencia. adquirida anteriormente y del conocimiento
del peligro, circunstancia esta ltima que Aristételes
acertadamente rectifica, en el sentido de que no es del-
conocimiento de ese peligro, ‘Sino de los recursos
gon que se espera contar en el momento del peligro”
(rfﬁ;rist(')teles, p. 439). Sin embargo, esta idea del “va-
Tor militar” es en general la misma de Sécrates, que
hacfa del valor una ciencia, y de allf que Aristételes
desde el punto de vista ético la despreciase (fdem, Ni-
cdmaco, p. 95), puesto que esteivalor termina cnando
los peligros son mayores que los esperados; “los solda-
dos se hacen cobardes —escribfa—.cuando los peligros
son mayores que los que esperaban'y se sienten dema-
siado inferiores en niimero y en recursos militares”
(idem, p. 96). Por ello consideraba que ése no era el
verdadero valor como virtud; sino el de los ciudada-
nos, que resistfan hasta morir. )

Sin ‘embargo, en el plano juridico, la resistencia
hasta morir $erd un acto heroico, digno de homenaje
y ejemplar, pero el C.J.M. como ya hemos dicho no
exije la heroicidad, limitdndose, como ‘todo el dere-
cho militar —y el derecho en general— sélo a premiar-
la. Es obvio que si se premia al héroe y se lo muestra
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como ejemplo, es porque su condicion no es juridica .
mente exigida. Por otra parte, tratdndose de guerra,
desde un punto de vista razonable; nada puede haber
juridicamente que haga exigible llevar a la muerte a
todo un grupo humano cuando una operacién estd
perdida. De allf que el C.J.M. exija el ataque o la
persecucién, cuando fuese posible, cuando no obli-
guen a lo contrario fuerzas superiores (art. 742,
C.JM.), que exija la resistencia sblo cuando existie-
ren medios o posibilidades (art. 748, C.J.M.), que
pene la retirada sélo cuando no se vea obligado a
hacerlo por fuerza superior (art. 749, C.J.M.), que
pene la rendici6én o capitulacion, pero que no lo haga
cuando se hubieren agotado las municiones o se hu-
biesen perdido los dos tercios de los efectivos a sus
6rdenes (art. 751, C.J.M.). Esto pone en claro que en
plano jurfdico militar la valentia no es la virtud moral
de que hablaba Arist6teles —por.méds que la misma
pueda ser eventualmente premiada— sino que el va-
lor militar juridicamente exigible es el de un compor-
tamiento guiado por la razén frente al peligro que
agote los medios a su alcance, en la forma que indica
el conocimiento y la experiencia, tendiente a conju-
rarlo y a levar a buen término la operacién empren-
dida. Llevar la resistencia hasta el fin, puede ser un
acto heroico, pero también puede ser un absurdo,
porque la Nacién no quiere que sus soldados mueran
gratuitamente. Que sea lo uno o lo otro, depende de
las circunstancias, La terneridad estd penada, tal como
sucede cuando el militar que se siente injustificada-
mente seguro frente al peligro, no solicita la ayuda
que puede solicitar (art. 736). La cobardia es la falta
de valor militar juridicamente exigible, y puede defi-
nirse como la que tiene lugar cuando por miedo per-
sonal no se agotan los medios disponibles en forma

racional, La cobardfa es siempre personal y no pue-
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den cal?ﬁqarse de tal otras motivaciones, tales como
un sentimiento de piedad que impida al sujeto sacrifi-
car poblacién_givil, porque el miedo por los terceros
no es cobardfa, aunque no necesariamente excluya la
responsabilidad penal.

VIII. LA AUSENCIA DE DELITO MILITAR POR
FALTA DE CONDUCTA PROVOCADA POR
MIEDO.

§ 221. Conceptuado el valor militar juridica-
mente exigible de la forma en que lo hemos hecho,
queda claro que hay supuestos en los cuales el militar
puede sentir los efectos del miedo, sin que eso pueda
calificarse como cobardia en el dmbito del derecho
penal militar, El militar no puede escudarse en el mie-
do ante los peligros conocidos y frente a los que sabe
coémo actuar, siendo su deber hacerlo en forma racio-
nal. Pero pueden surgir situaciones en las que su cono-
cimiento y experiencia ya no le sirvan para indicarle
cémo actuar, en las que ensaye sin resultado los me-
.dios a su alcance y por mucho que aplique friamente
su razonamiento, su clencia y experiencia, con la ma-
yor presencia de i4nimo, todo ello le resulte imitil pa-
ra hallar la solucién frente al peligro. Todo esto de-
penderd siempre del conocimiento y de la experiencia
de cada militar, porque esa circunstancia puede pre-
sentdrsele a un oficial, jefe o superior, frente al em-
pleo de un arma desconocida, pero también puede
presentdrsele a un suboficial que quede aislado, ac-
tuando con un pequefio grupo, frente al empleo de
un arma conocida, pero cuya instruccién inferior no
le permite saber qué hacer, o a un individuo de tropa
con escasa instruccién, que se hallase aislado, cuya
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situacién seria ain peor. Al decir “arma”, decimos,
por supuesto, también una tdctica de ataque o de
defensa desconocida para ¢l sujeto o una situacién
cualquiera de peligro, cuya experiencia no le permi-
ta resolver. -

Alli comienza un miedo que juridico-penalmen-
te no puede calificarse de cobardia y que debe ser
medido también en relacidn con' el grado de aisla-

" miento en que el sujeto se encuentre, .porque -psico-
légicamente resulta muy claro que el hombre en gru-
po actia en forma diferente que el hombre aislado,
no.siendo lo mismo la aparicién stbita del peligro
en una situaciéon de aislamiento que en circunstan-
-cias en que se permanece integrado al cuerpo.

Cuando la instruccién militar no ha dotado al .

soldado en forma tal-que le permita responder ade-
cuadamente ante la situacién de peligro,. el miedo
del militar no es cobardia y; si en tal caso el miedo le
lleva-a una ausencia de conducta, no habrd incurrido
en ningin delito militar, salvo, claro estd, que la res-
puesta no dependq de la instruccién militar, sino de
su conocimiento personal (como .en el caso de que
fuese médico, ingeniero, etc.) o del mero-uso sano de
su razén. Por supuesto que tampoco habri delito mi-
litar, pese a que la instrucciéon haya dotado, al militar
del conocimiento y de la experiencia para responder
adecuadamente al peligro, cuando un cuadro patolé-
gico le impida actuar en el caso concreto en la forma
adecuada, como serfa el supuesto de un individuo f6-
bico, histérico, epiléptico, etc. En esos supuestos,
.eventualmente, podrfa surgir una responsabilidad por
via del art. 737 del C.J.M. para los integrantes de
cuerpo médico o para el superior que pudo: haber ad-
vertido los sintomas sin dar intervencién a.la autori-
dad sanitaria pertinente, pero en modo alguno para
quien padece la ausencia de conducta.
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§ 222. Por supuesto que el miedo que se genera
del modo descrito —y que no es juridico-penalmente
cobardia— no siempre, ni mucho menos, conduce a
una ausencia de ‘Tonducta, sino que ésta tiene lugar

.s6lo en casos ‘particulares, pero que son los que nos

obligan a tratar e] problema aqui, para remitirnos a

.él cuando en los otros estratos analfticos veamos sus

consecuencias. : | -

. El miedo tiene varios gratos, los que han sido
clasificados de distinta manera. Sea cual fuere la cla-
sificacion de tales grados:que se adopte: (v.p. ej., Mira
y Lopez, ps. 39 y ss.), lo cierto- es-que ‘hay un cjerto
grado del miedo en que los movimientos se desorgani-
zan de modo tal que ya no es posible:que el hombre
los controle y, por fin, un momento mdximo del mie-
do, en el que se opera una inhibicién generalizada que
pdraliza al sujeto, impidiéndole cualquier movimien-
to, y que puede llevarle a 1a muerte. Estos niveles m4-
xifrpos del 'miedo, en queiel sujeto ro tiene el control
dq; sus movimientos o en-el que ha perdido toda capa-
cidad de realizar movimiento alguno —que Mira y Lé-
pez llama “pdnico” y “terror”’, respectivamente— son
cgsos en los que no estd dusente la culpabilidad (inim-
putabilidad), sino que son directamente casos de au-
se;ncia de conducta, en que no hay delito militar por-
que falta el cardcter genérico del mismo.

.

IX. EL DELITO DE DORMICION DEL CENTI-
| NELA. S

§ 223. Hemos visto que uno de los argumentos
que se han empleado para pretender que en el dere-
cho penal militar la responsabilidad objetiva existe,
y: llega hasta ‘el grado de considerar que -hay delito
sin conducta humana, ha'sido el delito que se ha dado
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en llamar de “dommicion del centinela”, que nuestro
C.J.M. tipifica en el art. 732 (art. 677 del Cédigo Bus-
tillo, 285 del viejo C.J.M. espafiol, 187 del Cddigo Pe-
nal de la Marina de Guerra espaiiol). Es menester ana-
lizar ligeramente este articulo, para que quede com-
pletamunte en claro que se trata de la tipiﬁcaciép de
una conducta, pero que en modo alguno excepciona
el nullum crimen sine conducta.

Nuestro C.J.M. tipifica la conducta del militar

que cumpliendo funciones de centinela, salvaguardia,

vigia, escucha u operador de telecomunicaciones o te-
jelocalizador (art. 732, que remite al 731) *“se hallare
durmiendo o ebrio o bajo la accién de estupefacien-
tes”, distinguiendo por la magnitud del injusto se-
gon si el hecho tuviese lugar frente al enemigo, en
guerra pero sin estar frente al enemigo o en tiempo
de paz. Un segundo parrafo dispone que la pena
serd siempre mayor si el caso fuese de ebriedad o si
‘el sujeto se hallase bajo la accién de estupefacientes. .
El caso del sujeto en tales condiciones que se
embriaga o que se halla bajo el efecto de estupefa-
cientes, debe ser resuelto conforme a los principios
comunes, porque lo que se tipifica en este caso es
la conducta de embriagarse o de colocarse bajo la
accion de estupefacientes halldindose en alguna de
esas funciones. Por supuesto que esta conducta es
una conducta y nadie puede dudarlo. Para ser delito
requiere todos los caracteres especificos del mismo,
adem4s el genérico de conducta, es decir, que el su-
jeto debe haber ingerido alcohol o un estupefaciente
con conocimiento de que se trataba de alguno de
esos toxicos (dolo), 1a ingesta debe haberle producido
un estado de ebriedad u otro anslogo que le impida
cumplir adecuadamente con la funcién que cumple,
no debe haber mediado ninguna causa de justificacién

que ampare tal conducta (haber sido obligado a la
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ingesta por coaccién bajo amenaza de muerte, por
ejemplo) y ser culpable (no debe tratarse de un
alcohélico crénico ni de un drogadicto grave, pues
en tal caso no habrfa realizado la accién con autode-
terminacién, sino por imperio de una patologia ante-
rior que lo hace inimputable y que puede derivar en
responsabilidad para los encargados médicos de la
seleccién, o para los superiores que pudiendo observar
esa patologfa le encargaron esa funcién en lugar de
dar la correspondiente intervencion médica). Desde
el punto de vista de la tipicidad objetiva, la conducta
debe haberle impedido realizar adecuadamente su
funcién, porque si el sujeto se hallase bajo la accion
de un estupefaciente que no produce un estado de -
perturbacion asimilable a la embriaguez, no se afecta-
rfa el servicio ni la seguridad.

Ademds de todo lo dicho, dado que el estado de
perturbacién psiquica debe impedirle cumplir su fun-
¢i6n militar, bien puede ser que el sujeto se haya colo-
cado en gse estado para incurrir en una omisién, es
decir, que se haya incapacitado para omitir el servicio,
lo que desplazarfa esta tipicidad para dar lugar a la del
art. 731, C.J M., o a una tentativa del delito previsto
en el art. 734 del C.J M. -

§ 224. El problema que se plantea, y en el que
quiere hacer base la tesis de la responsabilidad obje-
tivisima que afirma que hay delito militar sin accion
humana, es respecto del sujeto que se halla dormido
cuando debia estar cumpliendo alguna de esas funcio-
nes, obviamente se est4 tipificando una omisién: ha-
cer algo distinto de lo debido (en lugar de vigilar, dor-
mir). Descartando el caso en que el sujeto sintiese sue-
flo y se entregara a él como forma de abandono al
servicio -0 como tentativa del delito del art. 734,
C.JM., lo que la ley estd penando es la conducta de
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quien no realiza todos los esfuerzos fisicos de que es
vapaz para no dormirse y cumplir con su deber de
vigllancia. El suefio cs una necesidad fisica que puede
vencerse hasta cierto punto, sabiendo todos por expe-
riencia que con cierto grado de esfuerzo podemos lle-
gar a controlarlo en alguna medida. También es hoy
perfectamente sabido que no podemos .dominarlo
por completo y que la falta de suefo tiene-como re-
sultado disminufr nuestras reacciones, por c¢fecto de
una “toxina”, que sélo el suefio elimina, y que una
vigilancia prolongada por varios dfas, con una absolu-
ta carencia de suefio lleva a un estado psicético, con
alucinaciones e ilusiones, al punto de que una de las
torturas mds conocidas de la Inquisicién a los acusa-
dos de brujerfa era la insomnia, es decir, impedirles
dormir (sobre el suefio, desde el punto de vista neu-
rolégico, Luce-Segal). El problema neurolégico-de la
falta de suefio ha sido parcialmente esclarecido gracias
a las investigaciones llevadas a cabo en los llamados
“laboratorios del suefio” estadounidenses y soviéti-
cos, siendo de destacar la contribucién del neurélogo
mejicano Radl Herndndez Pe6n y,.pese a que atin en-
cierra grandes interrogantes, se sabe del aumento de
una toxina de la familia del LSD. La falta de suefio y
sus efectos han sido claramente vistos en la vida mili-
tar durante la Segunda Guerra Mundial, donde llama-
ron la atencién de muchos responsables de su conduc-
cién. “El general de brigada G.J. Hill recuerda viva-
mente un incidente acaecido durante la batalla del
Saliente, que era unm acontecimiento frecuente. Iba
en un jeep con el general Clarence H. Huebner, co-
mandante del Quinto Cuerpo de Ejército,.cuando un
sargento de mirada alocada se acercod a ellos en el
camino. Le preguntaron a dénde iba y respondi6:
‘Me voy a la retaguardia y no dejaré que ningin hijo

de perra me detengs’. Esa observacion. sblo podifa.

-t i
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querer decir una cosa. El general Huebner le pidi6
ramablemente al sargento que subiese al vehiculo y
lo llev6 al hospital, donde los doctores lo hicieron
dormir duranfé treinta y cinco horas, después de lo
“cual el hombre volvi6 al frente y presté servicios du-
rante el resto de la guerra” (Luce-Segal, p. 100). Son
frecuentes los estados alucinatorios durante la guerra

» como consecuencia de la falia de suefio prolongado.

También hoy se conocen més o menos bien cier-

“tas técnicas orientales que permiten dormir “con los

0jos "abiertos” y su explicacién neuroldgica. Todo
esto significa que todo soldado debe estar entrenado

" para soportar hasta cierto punto la falta de suefio y

para controlarlo hasta donde: es dable que lo haga,

" pero la omisidbn de vigilar —que es precisamente lo

. que se tipifica en el C.J.M.= no puede configurar

'nunca un delito cuando la conducta distinta de’ la-
, debida no puede ser evitada, sea cual fuere el empe-
' fio que el sujeto ponga en ello.;

Debe tenerse perfectamente presente que lo
que se pena es la omisién de vigilar, es decir, dormir-

" s¢ en'lugar de mantenerse vigilante. Por consiguiente, .

" si el sujeto tiene. la posibilidad de advertir al superior,
0 asu par en-caso de no poder dirigirse al superior,
! que no resiste m4s la vigilia y:realmente todas las cir-
! cunstancias hacen pensar que esto es cierto o alta-
! mente probable, no incurriria en el delito del inc. 2
" i del art. 733, CJ .M., ni tampoco en el delito de dormi-
. ¢ioén, porque la conducta distinta de la debida (dor-
: mirse) le resultaria inevitable, o sea que no habria
. omision de vigilancia, dado que la conducta debida
¢ serfa de imposible cumplimiento. Para ello es menes-

ter, por supuesto, que el sujeto haya agotado todos
los medios a su alcance para evitar el suefio y que
viendo la imposibilidad de hacerlo haya comunicado
esta circunstancia. Serd deber:del superior reemplazar-
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le, porque de lo contrario, ante la imposibilidad de
cumplir con la vigilancia, la orden del superior en el
sentido de que permanezca despierto careceria de
cualquier sentido y seria determinante de las conse-
cuencias de la omisién de vigilancia. )

No cabe duda que puede haber circunstancias
de muy particular gravedad, que exijan un maximo de
esfuerzo, pero, en tal caso, también hay recursos ex-
tremos para evitar el suefio. Le ser4 licito a un supe-
rior, operando en territorio enemigo con un reducido
grupo de hombres aislados, por ejemplo, en que se
hace imprescindible una vigilancia constante para evi-
tar la muerte o destruccién del grupo, ordenarle al
inferior la ingesta de una droga que le prolongue. la
vigilia. La pequeiia intoxicacién que la droga importa
éstard —como lesién fisica leve— justificada por la
necesidad de salvar la vida del grupo (art. 34, inc.
3,CP.). ,

De cualquier manera, es hoy perfectamente sabi-
do que la duracién y necesidad del suefio dependen
en gran medida de factores constitucionales y hor-
‘monales, como también por la edad, que deben ser
cuidadosamente estudiados por los médicos milita-
res y observados por los superiores, que no pueden

exigir a sus hombres més de lo que la capacidad ffsi-

ca de éstos les permite, porque nadie puede ser pe-
nado por no haber hecho 10 que era imposible hacer.,
El superior debe conocer a sus hombres y es su deber,
para un eficaz funcionamiento del servicio, saber
cudl es Ja capacidad de cada uno y cufles sus fallas,
las que. debe manejar racionalmente, no pudiendo
exigir que vigile quien sabe que no se halla en condi-
ciones para hacerlo. Las experiencias de la Segunda
Guerra Mundial revelan clarame..te que una falta pro-
longada de suefio, con un estado de tensién y un des:
gaste ffsico arrastrado desde dfas, pueden ser tan 6
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mds catastréficas para la vigilia como la misma dormi-
cién del centinela, porque se estd exponiendo a un
hombre a que* caiga en un episodio psicético frente
al enemigo, traducido en una falsa alarma, en el de-
sencadenamiento de un estado de confusién general,
etc., como fruto de las alucinaciones debidas a la fal-
ta de suefio. La propia experiencia indica a cualquie-
ra que haya conducido muchas horas un vehiculo y
que al caer la noche comienza a sentir suefio, que
altera los objetos que ve en el camino y fugazmente

‘comienza a percibirlos deformados (los “fantasmas”

de los automovilistas).

Es obvio, pues, que en el caso de la dormicion,
lo que el C.JM. pena es el abandono culposo del ser-
vicio de vigilancia (o, mejor, la omisién culposa de vi-
gilancia) por parte de quien no agota todos los me-
dios a su alcance para mantenerse despierto. El dolo
queda descartado, porque si de lo que se trata es de

“ valerse del suefio para abandonar el servicio o para co-

menzar a ejecutar una omision del art. 734, estas tipt
cidades, logicamente, desplazardn a la.del art. 732,
C.JIM. '

§ 225. A idéntica conclusién —es decir, a que se.
trata de una conducta culposa— se llegd en Espafia,
con la criteriosa reflexi6n de que “en el derecho penal
comin tampoco queda sin sancién el guardaagujas
que se duerme y con ello da lugar a una catdstrofe o
el chofer que en determinadas circunstancias sucumbe
al suefio y causa un accidente. Se trata, en suma, de
un plus de exigibilidad correlativo a un plus de debe-
res, es decir, de una vulgarisima operacién normativa
de valoracién de conductas”. Concluye este autor es-
pafiol, respecto al art. 362 del actual C.J:M. de Bspa-
fia —andlogo a nuestro art. 732—, en qué “no hay de-
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masiados motivos para rasgarse las vestiduras de la ju-
ridicidad ante una infraccién como la del 362" (Quin-
tzmo Ripollés, p. 16).

- X CONSECUENCIAS PENALES DE LA AUSEN-
CIA DE CONDUCTA.

-§ 226. Es sumamente importante distinguir los
casos en que media ausencia de conducta de aquellos
en que tampoco hay delito, debido a que falta alguno
de los restantes caracteres. La ausencia de conducta
tiene unos efectos practicos inmediatos, entre los que
cabe mencionar especificamente los siguientes: a) el
que se vale de un sujeto que no realiza conducta para
cometer un delito es, por lo general, autor directo del
delito; el que no realiza conducta nunca es autor; b)
contra los movimientos *de quien no se conduce se
puede actuar en estado de necesidad, pero no cabe
oponer la legitima defensa, porque la legitima de-
fensa presupone siempre una agresién ilegitima, que
nunca puede ser otra cosa que una accién humana;

¢) no se puede ser partfcipe de los movimientos de ,

un sujefo que no realiza conducta, porque la parti-
cipacién siempre es accesoria de una accién ajena.

Capftulo IX

LA TIPICIDAD PENAL MILITAR

‘1. CONCEPTO DE TIPO Y DE TIPICIDAD.

§ 227. El tipo penal es un instrumento legal, 16-

! gicamente necesario y de naturaleza predominante-

mente descriptiva, que cumple la funcién de permi-
tir la individualizacién de las conductas humanas

. penalmente relevantes (por estar prohibidas con rele-
" vancia penal).

El tipo pertenece a la ley, porque es la formula

“legal que nos permite individualizar las conductas

que si reinen los demds requisitos o caracteres del

" delito, serdn punibles. En geperal, los tipos penales
. militares se hallan en el libro II del tratado tercero.
: C.JM. Resultan elementos legales logicamente ne-
- cesarios para averiguar si hay; delito, porque no-ten-
- drfa sentido que nos preguntemos si-una conducta
" es contraria al derecho (en cualquiera de sus ramas)

es decir, si es antijuridica, luego si es reprochable a

' su autor y recién después, vayamos a ver si estd pe-

nalmente conminada como delito comin o militar.
Si prescindimos del tipo, el camino {0 método)

i para averiguar en cada caso concreto si hay o no deli-
to, se vuelve totalmente ilégico.

Este elemento de la ley tiene una naturaleza

' predominantemente descriptiva. Si bien es comin

que digamos que los tipos ‘‘describen” conductas,
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esto no significa que su naturaleza sea totalmente
descriptiva, porque e€n realidad, lo que hacen es
individualizar conductas o, mejor dicho, permitir-
nos la individualizacion de conductas, para lo cual,
unas veces se valen de conceptos que son descripti-
vos, tales como el de “violencias” (art. 707, C.J.M.),
“marcha” (art. 716, inc. 5), “zarpar” o ‘“decolar”
(art. .716, inc. 5), “resistencia” (art. 667), “‘obe-
diencia” (art. 667), “incendio” (art. 668), etc., en
todos los cuales no nos es necesario més que apelar
al entendimiento comin de las palabras para poder
comprender el significado del concepto. Estos son
conceptos “descriptivos”, pero no todos los con-
ceptos que el legislador emplea al acufiar los tipos

tienen la misma naturaleza, porque abundan también.

otros para cuya comprension debemos acudir a defi-
niciones o valoraciones de caricter juridico o ético.
Asi, “militar”, “baja”, “oficiales”, “tiempo de gue-
rra”, “prisioneros”, “tropa”, “enemigo”, “mando”,
“fuerzas armadas”, etc., son todos conceptos para
cuya comprensién es necesario acudir a la ley mis-
ma, es decir, a una valoracién juridica. En.el caso
del art. 766, C.JM., el concepto de “actos desho-

nestos que afrentan a un hombre y rebajan su- dig-

nidad” no es un concepto que nos lo proporcione
una valoracién juridica, sino sélo una valoracion
ético-social, Siempre que nos hallamos con esos ele-
mentos del tipo, diremos que el mismo contiene
elementos ‘valorativos”, De allf que, como los tipos
no sblo contienen elementos descriptivos sino tam-
bién valorativos, nos limitemos a decir que su natu-
raleza es predominantemente descriptiva.

_§ 228. No debe confundirse el fipo con la ti-
picidad. El tipo es la férmula que pertenece a la ley,

en tanto que la tipicidad pertenece a la conducta.

IR
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La tipicidad es la caracteristica que tiene una conduc-
ta en razén de estar adecuada a un tipo penal, es de-
cirl, individualizada como prohibida por un tipo pe-
nal. -

“Tipo” es la formula legal que dice: ‘‘el militar
que... maltratare de obra al superior causindole la
muerte” (estd en el C.J.M.); “tipicidad” es la caracte-
ristica de adecuada al tipo que tiene la conducta de
un militar “A” que golpea'y dispara cinco balazos
contra su superior “B” déndole muerte (estd en la’
realidad). La conducta de “A’, por presentar la ca-
racteristicu de tipicidad, decimos que es una conduc-
ta “tipica”. a) Tipica es la conducta que presenta-la
caracteristica especifica de tipicidad (atipica la que
no la presenta); b) tipicidad es la adecuacién de la
conducta a un tipo; ¢) tipo es la formula legal que
permite averiguar la tipicidad de la conducta.

El juez o el tribunal, comprueban la tipicidad

_comparando la conducta particular y concreta con la

individualizacién tipica, para ver si se adecua o no a
la misma. Esta faena mental es el juicio de tipicidad
que debe realizar el juzgador. -

II. TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

§ 229. Cuando el legislador se encuentra frente
a un ente y tiene interés en tutelar ese ente, es porque
lo valora. Su valoracién del ente se traduce en una
norna, que eleva al énte ala categorfa de-bien juridi-
co. Cuando a ése bien juridico le quiere dar una tutela
penal, en base a la norma elabora un tipo penal y el
bien juridico pasa a ser penalmente tutelado. Asi,
el legislador va del ente a la norma y de la norma al
tipo. Nosotros, al interpretar la ley para determinar
su alcance, debemos seguir el camino inverso; de la
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ley (tipo legal, “‘se aplicard...al que matare a otro... )
a la norma (no matards) y a través de la norma cono-
cemos al ente que en definitiva serd bien Jurfdico
(la vida humana, y también en el caso de dar muerte
4 un superior, la disciplina militar).

El'tipo pertenece a la ley; pero ni la norma ni el
bien jurfdico, pertenecen a la Icy, sino que se conocen
a través del tipo legal y limitan su alcance. As{, como
un dmbito geogrdfico puede estar limitado por un rfo,
sin que el rio pertenezea al 4mbito, la norma y el bien
jurfdico delimijtan lo prohibido por la ley y se cono-
cen mediante la ley, pero no pertenecen a ella.

§ 230. El tipo se gesta por el interés del legisla-
dor en el ente que valora elevindolo a bien juridico,
enunciando una norma para tutelarlo, la que:se mani-
fiesta en un tipo legal que le agrega la tutela penal.
Conforme a este proceso de gestacion, resultard que
la conducta que se adecue a un tipo penal serd necesa-
rismente contraria a la norma que estd antepuesta al
tipo legal y afectard el bien jurfdico tutelado. La con-
ducta adecuada al tipo penal del art. 79, C.P., ser4
contraria a la norma ‘“no matards” y afectard al .bien
jurfdico vida humana; la conducta adecuada al tipo
dcl art. 622, inc. 1, CJ M., serd contraria a la norma

“no hards armas contra la Nacxén” y afectard al bien
juridico lealtad a la Nacion, etc.

Esto significa que la conducta, por el hecho de
* ser penalmente tipica necesariamente debe ser tam-
- bién antinormativa.

No obstante, no debe pensarse que cuando una
conducta se adecua formalmente a una descripcion
tipica, ya por esa circunstancia es penalmente t{pica.
Que una conducta sea tipica no significa que necesa-
rigmente es antinormativa, es decir, que esté prohibi-
da por la norma (por el “no mataras”, “no hards ar-
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mas contra la Nacién”, etc.). El tipo lo crea el legis-
lador para tutelar el bien contra las’ conductas que
prohfbe la norma, de modo que el juez no puede ja-
mis considerar inclufdas en el tipo aquellas conduc-
tas que, aunque formalmente se' adecuen a la descrip--
cién tipica, realmente no.pueden considerarse contra-
rias a la norma ni afectantes al bien tutelado.

La antinormatividad no se'comprueba con la so-
la adecuacién de la conducta al tipo legal, sino que re-
quiere una {nvestigacién del alcance de la norma que
lestd antepuesta y que ha dado origen al tipo legal, y
wuna investigacion sobre la afecractén del bien jundi-
lco. Esta investigacion es una etapa posterior del juicio
‘de tipicidad que, una vez comprobada la tipicidad le-
gaI obliga a indagar sobre la antinormatividad, y re-
rcién cuando se ha comprobado ésta podemos con-
i cluir en la tipicidad penal de la conducta.

Tipicidad legal y tipicidad penal nq son la misma
icosa: la tipicidad penal presupone la legal, pero no
ila agota; la tipicidad penal requiere, ademds de la tipi-
:cidad legal, la antinormatividad.,

{

1 § 231. Llegamos de este modo a evidenciar que

yuna conducta puede muy bien encuadrar dentro de la
. férmula legal individualizadora y, sin embargo, no
: contravenir la norma que da origen al tipo mdxv:dualn- )
zador, es decir, que una conducta puede ser “aparen-
- temente” tipica o, para decnrlo més precisamente, le-

"galmente tipica, sin ser antinormativa. Este es para
' nosotros el supuesto que se da cuando, por eyemplo,
! se trata del cumplimiento de un deber jurfdico, Para

. un gran sector doctrinario, el cumplimiento de un de-

" ber juridico es una causa de justificacion, s decir, un

permiso para realizar una conducta antinormativa.
. (inc. 4 del art. 34, C.P.). Para nosotros, esta respuesta

i es inadmisible, ‘porque tipicidad importa necesaria-
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mente antinormatividad (contrariedad a la norma) ¥
no podemos admitir que en el orden normativo una
norma mande lo que otra norma prohibe. Un orden
normativo en que una norma pueda mandar lo que
otra norma pueda prohibir, deja de ser order_x y ‘de
ser normativo, ¥ queda en un “desorden” arbitrario.
Las normas juridicas no ‘‘viven” aisladas sino en una
trabazén en que unas se limitan a otras, y no pueden
desconocerse mutuamente. Un orden normativo no es
un caos de normas prohibitivas, amontonadas en par-
vas, no es un depésito de prohibiciones arbitrarias,
sino un orden de prohibiciones, un orden de nor-
mas, un conjunto de normas que guardan entre si
un cierto orden, que les viene dado por su sentido
general: su objetivo final, que es evitar la guelra
civil (la guerra de todos contra todos, bellum om-
nium contra omnes).

Este orden minimo que deben guardar las nor-
mas entre si impide que una norma prohiba lo que
otra ordena, como también impide que una norma
prohiba lo que otra fomenta. La més elemental 16-
gica nos dice que el tipo no puede prohibir lo que
el dereche ordena ni lo que el derecho fomenta.
Bien puede suceder que el tipo legal parezca incluir
en la tipicidad -estos casos, y, no obstante, cuando
penetramos un poco mis en €l alcance de la norma
que estd antepuesta al tipo, nos percatamos de que,
a la luz de la misma entendida como parte del orden
normativo, la conducta que se adecua al tipo legal
no puede estar prohibida, porque el mismo orden
normativo la ordena o la fomenta.

Esto nos indica que el juicio de tipicidad no es
un mero juicio de tipicidad legal sino que exige otro
paso, que es la comprobacién de la tipicidad conglo-
bante, consistente en la’ averiguacién de la prohibi-

cién mediante la indagacion del alcance prohibitivo’
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de la norma, no considerada aisladamente, sino con-
globada en el orden némativo. La tipicidad conglo-
bante es un correctivo de la tipicidad legal, puesto
que puede excluir del 4mbito de lo tipico aquellas
conductas_que sélo aparentemente estdn prohibidas,
como sucede en el caso del militar que cumple con ¢l
deber juridico de reprimir al inferior (impuesto por el
art. 771, inc. 3, bajo pena de destitucién), no incurre
en la tipicidad del art. 702, por mds que los actos que
se vea obligado a realizar puedan calificarse como
maltrato al inferior, porque su conducta no estd al-
canzada por la.norma que le ordene no maltratar al
inferior, dado que ésta estd limitada o recortada per
la que le ordena reprimir al inferior que incurre en de-
lito contra la disciplina.

‘Todo esto pone claramente de manifiesto que el
juicio por el cual el encargado de juzgar la tipicidad o
atipicidad de una conducta procede a hacerlo, se halla
dividido en dos partes o pasos diferentes, consistente
el primero en comprobar la adecuacién de la conduc-
ta al mero dispositivo legal y luego, a reducir el alcan-
ce de ese dispositivo conforme a la consideracién de
la norma que le permanece antepuesta considerada
conglobadamente dentro del orden normativo, es de-
cir, no aislada, sino formando parte del conjunto de
las normas. "

Sers pues funcion de éste segundo paso del jui-
cio de tipicidad penal, reducirla a la verdadera di-
mensién de lo que’ la norma prohfbe, dejando fuera
de la tipicidad penal aquellas conductas que solo
son alcanzadas por la tipicidad legal, pero que el
orden normativo no quiere prohibir, precisamente
porque las ordena o fomenta.
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Siguiendo €l orden de andlisis de conformidad
con lo expuesto, nos ocuparemos primero de la tipi-
cidad legal (tipos dolosos y culposos, activos y omisi-
vos) y luego de la tipicidad conglobante en detalle.

Es la individualizacién que de la

Tibic_@zd legal ‘conducta hace la ley mediante el
‘(adecuacién a la formu- | conjunto de los elementos des-
laci6n legal del tipo). criptivos y valorativos (normati-

vos) de gue se.vale el tipo legal,

Es la comprobaéién de que la
conducta tipica legalmente estd
Tipicidad conglobanie también prohibida por la norma,

(antinormatividad) que se obtienc desentrafiando el
o alcance de la norma prohibitiva
conglobada con las restantes nor-

mas del orden normativo.
Tlpicidad penal Es el resultado de la afirmacion

(adecuacidon legal y an-

tinormatividad) de las dos anteriores. -

Tipicidad legal 4 tipicidad conglobada = tipicidad penal.

—_—
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Il. ANTINORMATIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

i § 232. El orden juridico-no se agota sélo en el
orden normativo, es decir, no és sélo un conjunto or-
:denado de normas prohibitivas, sino que también se
integra con preceptos permisivos. Estos preceptos
ipermisivos no implican una contradiccién con las nor-
‘mas sino que, por el contrario, las presuponen, en un
juego armé6nico de normas prohibitivas y preceptos
ipermisivos. Desde el momentoque “ninglin habitante
.de la Naci6n serd obligado a hacer lo que no manda la
iley, ni privado de lo que ella/no prohfbe” (art. 19,
‘C.N.), los preceptos permisivos sélo tienen sentido
.cuando media una norma prohibitiva anterior, puesto
'que no tiene caso permitir lo que no ha sido prohibi-
:do.. . '
El precepto:permisivo da lugar a una causa de
‘justificacién, es decir, a un tipo permisivo. Es un per-
_miso que el orden juridico otorga en ciertas situacio-
:nes conflictivas. Nos ocuparemos de ellos mds adelan-
“te, pero lo que queremos destacar ahora es que la an-
. tijuridicidad no s6lo surge de la antinormatividad (ti-
: picidad penal) siho, también de la falta de la adecua-
. cién a un tipo permisivo, es decir, de la circunstancia
..de que la conducta antinormativa no esté amparada
_ por una causa de justificacion. :
; La tipicidad penal implica la contrariedad con el
.. orden normativo, pero no implica la antijuridicidad
. (la contrariedad con el orden juridico), porque puede
. haber una causa de justificacién (un precepto permisi-
vo) que ampare la conducta. o
La antijuridicidad presupone la antinormativi-
dad, pero no es suficiente la antinormatividad para
1 configurar la antijuridicidad, pues la antinommtividafi
i puede ser neutralizada porun precepto permisivo. Di-
cho en otras pilabras, puesto que la tipicidad penal
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implica la antinormatividad, la antijuridicidad con re-
levancia penal presupone ia tipicidad. En este sentido
la tipicidad opera como un indicio de la antijuridici-
dad, como un desvalor provisorio, que debe ser con-
firmado o desvirtuado mediante la comprobacion de
las causas de justificacién. Debido a esto es que Max
Ernst Mayer graficaba la relacién entre la tipicidad y
la antijuridicidad diciendo que ambas se comportan
como. el humo y el fuego respectivamente, es decir
que el humo (tipicidad) es un indicio del fuego (anti-
juridicidad).

§ 233. No es lo mismo decir que una conducta
es atipica que decir que estd justificada. Aparte de
que hay conductas atipicas gque son antijuridicas (el
incumplimiento de un contrato, por ejemplo), la me-
nor apertura de la estructura teérica del delito al rea-
lismo jurfdico no resiste la afirmacién de que al dere-
cho penal le dé lo mismo la muerte de una mosca que
la de un hombre, aunque sea en legitima defensa.

La legitima defensa —de que luego nos ocupare-
mos— es una causa de justificacién, es decir, un per-
miso que otorga el orden juridico para realizar la con-
ducta antinormativa (que se encuentra regulado en el
inc. 6 del art. 34, CP.). Veiemos luego que si un indi-
viduo nos agrede injustamente y tenemos oportuni-

dad de hufir, el derecho no nos obliga a huir, porque.

no estamos obligados a soportar lo injusto, el derecho
nos otorga entonces un permiso para repeler la agre-
sién sin relevar en contra nuestra la posibilidad de hu-
fr. Se nos permite incluso dar muerte al agresor, 8i eso

es racionalmente necesario. No s¢ n1os obliga a hufr, se.

nos permite repeler,

. Pero este “permiso” para repeler 1a agresién ile-
gitima y no provocada, no implica que el derecho fo-
mente y menos atin que nos ordene semejante con-
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ducta. Simplemente, en estos supuestos conflictivos,
el orden juridico se limita a permitir la conducta, por-
que no puede afirmarse que fomente que un hombre
que puede Wifr prefiera matar. El fomento de la con-
ducta homicida seria harto anticristiano. )

En lugar, la atipicidad conglobante no surge en’
razén de permisos que el orden juridico concede re-
signadamente, sino en razén de mandatos normativos
o de-fomentos normativos. El orden juridico se resig-
na a que un sujeto se apodere del cuadro valioso de su
vecino para venderlo y poder pagar un tratamiento
costoso a su hijo gravemente enfermo,y que no tiene
otro modo de costéar (otorga un permiso), pero, en
lugar, ordena al oficial de justicia gue secuestre el cua-
dro y le pena si no lo hace. Esta es la clara diferencia
que sin dejar el campo del derecho —dando peligrosos
saitos a la realidad social— surge entre la atipicidad
conglobante y la justificacion.

Esta diferencia tiene particular importancia en el

“ derecho penal militar, puesto que en la vida corriente,

para el derecho penal comin, cuando un sujeto nos
agrede, tenemos un permiso para defendernos, en lu-
gar, en el derecho penal militar, si un inferior agrede
al superior, éste tiene el deber de defenderse, porque
con ello estd defendiendo la disciplina militar, de mo-
do que no hay allf un permiso conferido al superior,
sino que el deber se le impone so pena de destitucién
(art. 771, inc. 3, C.J.M.).

IV. LOS BIENES JURfDICOPENALMENTEA TU-
TELADOS.

_ § 234, Antes de volver especificamente al andli-
sis de los bienes juridico-penalmente tutel'ados —con-
cepto al que ya hicimos rgecesaria referencia al delimi-
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“tar el'campo del derecho y del delito militar— insisti-
~ remos brevemente en el concepto mismo de bien juri-
dico. : ‘

Hemos visto que hay ciertos entes, por los que el
legislador se interesa’ expresando su interés ‘en una
norma jurfdica, lo-que los hace ser considerados juri-
dicamente como bienes (bienes jurfdicos) y .que cuan-
do el legislador penal quiere tutelar esa norma penan-
do su violacién con una pena ‘‘penal’, los bienes juri-
dicos pasan a ser considerados bienes juridicos penal-
mente tutelados. ..

No se concibe que haya una conducta tipica sin
‘que afecte un bien juridico, puesto que los tipos no
-son otra cosa que particulares manifestaciones de tu-
tela juridica-de esos bienes. Si bien es cierto que el de-
-lito es algo mds —o mucho mds— que la afectacién a
un bien juridico, esta afectacién es indispensable para
configurar tipicidad. De allf que el bien juridico de-
sempefie un papel central en la teoria del tipo, dando

el verdadero sentido teleolégico a la ley penal. Sin el.

bien juridico, no hay un “;para qué?” del tipo, y por
ende, no hay posibilidad alguna de interpretacién te«
leol6gica de la ley penal. Sin el bien jurfdico,.caemos
en un formalismo legal, en una pura “‘jurisprudencia
de conceptos”. ' )

Por otra parte, ya en el 4rea de nuestro derecho
positivo, no se admite una conducta considerada de-
lictiva por la ley penal y que no afecte un bien jur{di-
co, en funcién de lo claramente dispuesto. por la pri-
mera parte del art. 19, C.N. .

Técanos averiguar en qué consiste este concepto
central de la teorfa del tipo, es decir, qué es el bien ju-
ridico, Si tuviésemos que dar una definicién del mis-
mo, dirfamos que bien juridicv penalmente tutelado
es la relacién de disponibilidad de un indlviduo con

—pp—
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un objeto, protegida por el Estado, que revela su inte-
rés mediante la tipificacién penal de con‘duptas que le-

' afectan. -

Como toda definicion, peca de tautolégica si
prescindimos de 'su explicacién Los bienes juridicos

! suele decirse que son, en el dérecho penal coman, por

ejemplo, la vida, el honor, la propiedad, la admiristra-
cion-pablica. etc. En realidad, si bien no es incorrecto
decir que el honor es un bientjuridico, eso no pasa de

i ser una abreviatura, porque el bien juridico no es pro-

piamente el honor, sino el derecho a disponer del pro-

. pio honor, como el bien juridico no es la propiedad,

sino- el derecho a disponer de los propios-derechos
patrimoniales. oo
El “ente”-que el orden juridico tutela como cier-

tas conductas que le afectan no es la “cosa en si mis-
ma”, sino la “relacién de disponibilidad” del titular

. con la cosa. Dicho en palabras mds simples: los bienes

juridicos son los:derechos que tenemos a disponer de
ciertos objetos.- Cuando .unaiconducta nos impide o
perturba la disposicién: de esos objetos, esa conducta
afecta al bien juridice, y algunas de esas conductas es-
tdn prohibidas-per la.norma que genera el tipo penal.

- § 235. El concepto delibien juridico entendido
como “relacion de disponibilidad” dista de ser pacifi-
co. Hay multiples conceptos: de bien juridico, de los
que: no habremos de ocuparnos aqui pero debemos
aclarar que se trata de un concepto central de las teo-
rias-del tipo y del delito, que guarda un estrecho para-
lelismo con la concepcién general del derecho y del
Estado que se tenga.

Quienes entienden que el hombre es para el Esta-
do. s¢ manejarin con un concepto trascendente del
derechio —el derecho no esipara el hombre, sino el




270 DERECHO PENAL MILITAR

hombre para el derecho— y el concepto de bien juri-
dico desaparecerd, o bien se sostendra que el inico ti-
tular de los bienes juridicos es el Estado y que el
hombre mismo es un bien juridico del Estado. No se¢
penard el homicidio o el aborto porque destruyen un
ente irrepetible en su individualidad y que debe ser
tratado como un fin en sf mismo y respetado como
tal en la autonomia de su conciencia, sino porque pri-
-van al Estado de un soldado, de una fuente d¢e mano
de obra, de un contribuyente. Este derecho penal au-
toritario es completamente ajeno a nuestro sistema ju-
ridico vigente y a los principios que tradicionalmente
le rigen. El art. 19, C.N., nos sefiala un camino y toma
una decision fundamental a este respecto, decidiéndo-
nos por un derecho personalista y repudiando cual-
quier teoria juridica traspersonalista, elaborada a la
luz —o mejor, en las tinieblas—, de cualquier ideologfa
alienante. Por otra parte, esa posicion guarda perfecta
consonancia con el art. 2, C.N., que al disponer el sos-
tenimiento del culto catdlico revela su apoyo a una
religién que (si bien no es “la religion del Estado™, co-
mo en algunos Estados totalitarios) predica el mérito
‘moral fundado en la eleccidén y la responsabilidad de
cada hombre, sin admitir que se violente su concien-
cia y sin conformarse con una mera exterioridad de
paljticipacién litargica (no serd el “Estado argentino”
quien comparezca ante Dijos).

§ 236. No obstante lo dicho, darfa la sensacién
de que el concepto de bien juridico, entendido como
rglacifm de disponibilidad, no se adapta al delito mi-
litar, puesto que éste tutela bienes jurfdicos militares
es decir, bienes juridicos que hacen a la seguridad y ¢;
la defensa nacional, cuando son afecrados por parte

de quienes integran los cuerpos que tienen por fun- -

cién especifica velar por la misma. Desde este punto
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de vista puede afirmarse que no hay “disponibilidad”
de tales bienes. Sin embargo, esta afirmacién constitu-
ye un error, puesto que parte de una errénea interpre-
tacién del concepto de “disponibilidad”, porque di-
cha expresién, usada aisladamente y sin explicacion
adecuada, no dice nada.

En efecto, “disponer” siempre es un “disponer
para” algo. Si se entiende “disponer a secas”, en un
sentido quiritario de propiedad, se cae en la idea de

. disponer con un martillo, es decir, en la posibilidad

de 1a destruccidn del ente de que se dispone. No obs-
tante, este no es el sentido en que puede entenderse
la relacién de disponibilidad cuando nos referimos a
ella para conceptuar al bien juridico.

Todas las democracias occidentales son hoy es-
tados sociales de derecho, en los que la disposicion
de los bienes s6lo se concibe como forma de autorrea-
lizacién, es decir de realizacion de la propia existen-
cia, de disponer para llegar a ser lo que se quiso o se
eligi6 ser, en otra palabra, como forma de existir, que
es co-existir. Por consiguiente, “disponer” en este sen-
tido, es algo andlogo a “‘usar”, o sea a aplicar para la
propia existencia. Por supuesto que hay bienes juridi-
cos que tienen un titular y bienes juridicos que tienen
maltiples titulares, pero de cualquier forma, siempre
los bienes juridicos son, en si mismos, las relaciones
de disponibilidad con el ente, comin a varios 0 sblo
pertenecientes a uno. En nuestro caso, de la seguridad
ndcional es de algo que estamos disponiendo perma-
nentemente, al punto de'que nos resulta imprescm.dx-
ble para realizarnos dentro de una comunidad nacio--
nal, que de otra forma no existiria. i

El bien juridico es un concepto imprescindible:
para cualquier sana interpretacion del derecho pensl,
porque es el que nos posibilita hacer una intex:pret!“
cion teleologica de sus disposiciones, nos permite he-i
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cerlo razonable y comprensible y nos limita en forma
criteriosa el ambitc prohibitivo de la norma y, poren-
de, del tipo penal. Todo embate autoritario o irracio-
nalista en el campo penal ha tenido como uno de sus
puntos principales de mira la desaparicién del concep-

to de bien juridico o su minimizacion, lo que nos Ile-

va a un deber por el deber mismo, sin sentido ni fin
ninguno.

V. LOS BIENES JURIDICOS TUTELADOS EN
LOS TIPOS PENALES MILITARES.

§ 237. Hemos visto que hay delitos esencialmen-
te militares y delitos militarizados, segin el bien juri-
dico tutelado sea exclusivamente militar o sea com-
plejo, es decir, militar y al mismo tiempo no militar,
No volveremos ahora sobre ello, porque lo hemos de-
sarrollado suficientemente. Digamos s6lo que en tan-
to que en el 4mbito del derecho penal comtn también
hay delitos con-bien jurfdico complejo, es decir, tipos
que tutelan dos o mas bienes juridicos, cuando ello se
presenta en el derecho penal militar y uno de,los bie-
nes tutelados no es militar, da lugar a los llamados de-
litos militarizados.

La clasificacion de los tipos en el libro segundo

" del tratado tercero del C.J.M. no es del todo racional,
porque mientras en su mayor parte se-gufa por los
bienes jurfdicos, como todos los cédigos, otras veces
"introduce alteraciones respecto de este criterio clasifi-
cador, como las “infracciones especiales de la marina
_y de la aerondutica”, que no responden al criterio de
clasificacién en orden al bien juridico, sino a una es-
pecificacién por modalidad propia de esas fuerzas.
En rigor, la elaboracién de una parte especial del
derecho penal militar argentino requerirfa, por parte
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de quien emprenda esta tarea, la funcién de reelabo-
rar en forma dogmdtica y racional el orden de exposi-

- ¢ibén, previo andlisis detallado de los bienes jur{dicos
. que tutelan Ids distintos tipos. Esto es consecuencia

de la vieja herencia espafiola y es la tarea que en el de-
recho penal comun tuvieron que cumplir todos los ex-
positores de la parte especial en los paises en que ri-
gieron los codigos de corte espafiol en Latinoamérica,
como por ejemplo en Chile.’

Los tipos penales se clasifican en orden a los bie-
nes jurfdicos que tutelan, sea por el legislador o por el
dogmitico o intérprete, en caso.que la clasificacion le-

© gislativa no resulte racional. Por el nfimero de tales

bienes jurfdicos tutelados en’cada tipo, los tipos se

. dividen en simples y complejos, llamdndose delitos
. esencialmente militares a los simples o complejos que

tutelan sé6lo bienes jurfdicos militares, en tanto que se

. llaman delitos militarizados a:los que surgen de tipos
. complejos que tutelan simultineamente bienes jurfdi-

* cos militares y no militares.

Por la intensidad de afectacxén al bien juridico
tutelado, los tipos penales se;clasifican en tipos bdsi-

;. cos (o fundamentales), caltﬁcados (o calificados agra—
i vados) y privilegiados.(o, cahﬁcados atenuados).
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Capitulo X

LOS TIPOS PENALES MILITARES DOLOSOS

I EL ASPECTO OBJETIVO DEL TIPO DOLOSO.

§ 238. Los tipos penales se clasifican segin su
estructura en cuatro grandes grupos, sin perjuicio 'de
otras subclasificaciones de caracter secundario que de
cllos sc hacen: dolosos v culposos, activos y omisivos.
Tal lo hemos dicho al ocuparnos de demostrar que la
conducta humana .es el caricter genérico comuin a

‘cuulquicm de las estructuras tipicas delictivas.

§ 239. a) Comenzamos por los tipos dolosos
activos porque configurun el grueso de los tipos pena-
les, es decir, la técnica legislativa a que més frecuente-
mente se acude para prohibir conductas con relevan-
cia penal, El tipo doloso activo tiene dos aspectos;
uno objetivo y otro subjetivo, es decir que la ley, me-
diante el tipo, individualiza conductas atendiendo-a
circunstancias que se dan en el mundo exterior y a
circunstancias que estdn dadas en lo inferno, en el
psiquismo del autor.

'No debe creerse, cuando se dice que el tipo es
predominantemente: descriptivo, que los elementos
descriptivos se limitan a la exterioridad, ni mucho
menos, porque cuando se describe realmente una con-
ducta humana, no pueden pasarse por alto los aspec-
tos psfquicos. El tipo doloso implica sierapre la cau-
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sacién de un resultado (aspecto externo), pero se ca-
racteriza porque requiere también la voluntad de cau-
sarlo (aspecto interno). Ese voluntad del resuitado, el
querer del resultado, es ¢l dolo.

El aspecto externo del tipo doloso, es decir, la
manifestacion de la voluntad en el mundo fisico re-
querida por el tipo, la llamamos aspecto objetive del
tipo legal, o, mds brevemente, fipo objetivo. Al aspec-
to interno, es decir, a la voluntad misma, la llamamos
aspecto subjetivo del tipo legal, o mds brevemente,
tipo subjetivo.

El legislador sabe que cada conducta causa una
mutacién en el mundo externo: el resultado (suele
llamérselo resultado “‘material”, para distinguirlo de
la afectacién del bien jur{dico, a lo que algunos —a
nuéstro juicio confusamente— llaman “resultado
juridico™).

El resultado es un ineludible fenémeno fisico
que acompafia a toda conducta: no hay conducta
sin resultado.

El legislador al individualizar la conducta tipica,
a veces exige en el tipo objetivo la produccion de un
resultado determinado, como en el'caso de la via de
hecho homicida contra el superior (art. 657), en tanto
que otras veces se limita a describir la conducta, sin
que importe cudl sea en concreto la mutacién fisica
o resultado que produzca, siempre que afecte al bien

jurfdico tutelado, como es el caso de la mera insubor-

dinacién en que basta con hacer resistencia ostensible
o en rehusar expresamente obediencia -al superior
(art. 667). Estas modalidades de los tipos objetivos
dolosos no son tan importantes como alguna vez
se ha pretendido, pero de cualquier manera'se suele
repetir que dan lugar a que a unos se los llame tipos

“materiales” o de “resultado material”, y a otros

“formales™, ‘“‘de mera conducta”, “dg_actividad" 0
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“de predominante actividad”. Las denominacio-
nes son un tanto equivocas, puesto que mejor serfa
llamarlos “de result'ido determinado” y “de resultado
indeterminado™, porque en definitiva todos los tipos

‘requicren un 1esultado material, una mutacién fisica,
«algo que pase en el mundo, s6lo que unos lo indivi-
‘dualizan en forma expresa en tanto que otros se limi-

tan a seffalar la conducta, dejando en la indetermina-
cibdn el resultado de la misma.

§ 240. b) Si todo delito' tiene un resultado, lo
légicamente inevitable es que ese resultado tenga que

-estar unido a la conducta por una relacién de causali-

dad, es decir, que la conducta tipica haya causado el
resultado, lo que incuestionablemente es un aspecto
objetivo del tipo penal.

La causalidad es algo real, es una ‘“‘categoria del

.ser” y no del pensamijento. La causalidad debido a

¢llo no puede ser “‘creada” por el tipo ni por el dere-

.cho. Lo unico que el tipo puede hacer es darle o res-
.tarle relevancia pero lo mds elemental para comenzar

a comprobar si una conducta es tipica, es preguntarse

si ha causado el resultado.

La respuesta afinnativa o negatwa la damos con-

‘forme a la siguiente férmula: si. mentalmente nos ima-
‘ginamos que.la conducta no existid y en tal caso tam-
‘poco hubiese existido el resultado, es que la conducta-

es causal del resultado; inversamente, si en la hipét_esi_s
en que imaginamos que la conducta no haya existido,

‘el resultado también se hubiese producido, resultt_u'{a
ique la conducta no es causal del resultado. Este juicio

lo formulamos conforme & nuestra experiencia huma-
na, a los datos que nos dan las ciencias naturales ob-

“tenidos experimentalmente. Esto pertenece al conoci-

miento humano, es “‘conocimiento de la causalidad”
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que estd en la cabeza del juez, pero no es la causalidad
misma, sino el conocimiento que le permite juzgar
acerca de la causalidad. Confundir la causalidad con
su conocimiento es como confundir al enfermo con
la medicina.

§ 241. c) Los sujetos del delito pueden seracti-
vo y pasivo. Sujeto activo del delito es el que lleva
adelante la conducta t{pica, como autor o como
participe, en tanto que el sujeto pasivo puede ser
el titular del bien juridico tutelado (sujeto pasivo
del delito) o el que recibe en forma directa el efecto
de la conducta (sujeto pasivo de la conducta). En los
tipos penales militares, sean delitos esencialmente
militares o delitos militarizados, el sujeto pasivo del
delito, es decir, el sujeto pasivo titular del bien juridi-
co afectado, al menos en cuanto al bien juridico mili-
tar se refiere, son todos los integrantes de la comuni-
dad nacional que se benefician con la seguridad y la
defensa nacional. Esto hace que nunca pueda haber
en el delito militar un sujeto pasivo unipersonal, sino
que el sujeto pasivo siempre es colectivo.

El sujeto pasivo de la conducta, es decir, quien
recibe directamente los efectos de la misma, puede
ser tanto unipersonal como pluripersonal o colecti-
vo. Los tipos suelen precisar los caracteres de los
sujetos pasivos de la conducta. Asf, el superior en
la insubordinacién (art. 667), en la desobediencia
(674), en el motin (683), el inferior en' el abuso de
autoridad (702), los funcionarios jueces o tribuna-
!es (art. 703), los prisioneros -de guerra (art. 746,
inc. 1), el parlamentario (art. 746, inc. 4), etc.

_ En tanto que en el derecho penal comtin hay
delitos que pueden ser cometidos por cualquiera y
que se llaman delicta comunia, es necesario concep-
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tualmente que el sujeto activo del delito militar sea
un militar, por lo cual todos los delitos militares son
delicta propia, también llamados delitos especiales.
No obstante, dentro de la especialidad que siempre
importa el delito militar, frecuentemente los tipos
requieren ciertas condiciones objetivas en los suje-
tos activos, ademds de la de ser militar. Consecuen-
temente, si por definicién todos los delitos milita-
res son especiales, podemos hablar dentro de ellos
de delitos especialisimos, que son aquéllos cuyas
tipicidades objetivas no se conforman con que el
sujeto activo sea militar, sino que requieren aun una
especializaci6bn mayor dentro del mismo concepto
de militar. Asi, serfan delitos militares especialisi-
mos, por ejemplo, los siguientes: arts. 638, 639,
741, 742, CIM. (“militar con mando”), art. 731
(centinela, salvaguardia, vigia, escucha u operador
de telecomunicaciones o telelocalizador), arts. 732

_y 733 (idem), art. 756 (comandante), art. 768, 2°

pdrrafo (jefe de puesto o de guardia), art. 780 (fun-
cionarios © auxiliares de la justicia militar), art.
787 (encargado de la custodia de buque o aerona-
ve), art. 788 (encargado de la escolta de buque,
aeronave o convoy), art. 791 (jefe de embarca-
cién menor), art. 795 (jefe de escuadra, fuerza na-
val o buque suelto y comandante de aeronave O
formacién aérea), etc. .

Segin el nimero de sujetos activos, hay deli-
tos que sblo pueden ser cometidos por una persona
o que pudiendo ser cometidos por una persona tam-
biéri pueden serlo por varias. Esta caracteristica de
unipersonalidad del sujeto activo (hecesario o even-
tual) da lugar a que se hable de delitos unisubjetivos,
monosubjetivos o individuales, por oposicién a aque-
llos delitos cuya tipicidad requiere que ineludible-
mente sean cometidos por varias personas, lo que da
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lugar a los llamados delitos: plurisubjetivos, colecti-
vos ‘o de concurso necesario. Asi, es un delito nece-
sariamente unisubjetivo la automutilacion :(art. 820,
C.J.M)), eventualmente o no necesariamente unisub-
jetivo €l de exaccion ilegal (art. 821), en tanto que
son “delitos plurisubjetivos el motin (art. 683), el
"complot para la desercién (art. 725), la rebelién
(art. 642).

‘§ 242. d) Hay tipos que individualizan-acciones
que pueden cometerse en cualquler circunstancia, en
tanto que hay otros que contienen especiales referen-
cias, que pueden. ser de iugar, de tiempo, de modo, de
ocasién, de medios, etc. La mas comin referencia de
tiempo en el C.J.M. es el “tiempo de guerra”. Tipos
referenciados por el modo .son por ejemplo los de
los ‘arts. 667 (ostensiblemente, expresamente), 700
(ostensiblemente), 713, inc. 4 (con pretexto de en-
fermedades o males supuestos). Tipos referenciados
por la -ocasién son todos los que requieren que la
conducta tenga lugar en formacién, en tanto que re-
ferenciado por el lugar es por ejemplo el del art. 723
.(territorio extranjero) y referenciados por los medios

son por ejemplo, los del art. 670 (armas), 703 (valién- -

dose de la autoridad que inviste), 720 (violencia o
fractura, excavaciones, escalamiento), 764 (medio
fraudulento), 821 (violencia o amenazas), etc. Los
tipos referenciados por el medio suelen dar lugar a
los llamados delitos de “formulacién casufstica”, en
tanto que los restantes se llamaifan “tlpos 0 dehtos
de formulacién libre”. .

§ 243. e) Hemos visto al ocuparnos del concep-
to general de tipo penal, que en algunos tipos legales
se contjenen, junto con los elementos descriptivos,
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- elementos normativos, para. cuya comprensién se

hace necesario acudir. a upa valoracién juridica o
dtico-social. ‘Tales elementos, pertenecen también al
tipo-objetivo.

. EL ASPECTO SUBJETI V0O DEL TIPO DOLO-
SO: A)ELDOLO B

§ 244. El dolo es el querer la produccién del re-
sultado tipico y constituye ¢l micleo fundamental y
central —a veces, la mayorfa ide ellas— tnico de la ti-
picidad dolosa. Los tipos dolosos, por regla exigen
sélo que la voluntad del sujeto activo llegue hasta
querer la realizacién del résultado tipico, es decir,

i . hasta querer la realizacién del tipo objetivo. Otras

veces, exigen que ademds haYa otros contenidos sub-
jetivos ademds de €se, como ison las ultra-intenciones

* (el querer el resultado para‘iotra cosa) o los 4nimos

(cobardia, por ejemplo). Estos elementos subjetivos
del tipo que exceden del dolo, también forman par-
te del tipo subjetivo y se han llamado ‘“‘elementos
subjetivos del injusto”, siendo el nombre més correc-
to el de elemento subjetivo del tipo distinto del dolo.
Nos ocuparemos luego de ellos, pero ahora nos limi-
taremos a lo principal —-y generalmente tinico— del
aspecto subjetivo del tipo doloso (o tipo subjetivo)
que es el dolo que,.como ‘dijimos, es el querer la
realizacién de la tipicidad objetiva.

§ 245. El dolo es querer la tipicidad objetiva,
porque en el tipo doloso, el legislador individualiza
la conducta prohibida por la finalidad buscada por el
sujeto. Luego, el dolo es querer, pero para querer es
necesario también conocer, porque no se pucde que-

“rer la realizacién de una tipicidad objetiva si no se co-
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nocen los elementos que integran esa tipicidad. bisto
s ve suficientemente claro en la disposicion del art.
666, CIM.: “El militar que cometiere vias de hecho
o actos de irrespstuosidad contra un superior que no
vists uniforme o no lleve distintivo de su grado. ni s¢
hags reconocer COmMO superior, serd juzgado conforme
3 las disposiciones del Cddigo Penal, por ¢l delito que
hubiere cometido, salvo gue se comprobare que lo co-
noCia, en Cuyo Caso, se aplicardn sl hecho las penas
estshiacidas por sste Codige™. Se ve aqui que nadie
pueds cometer una irrespetuosidad hacia un superior
en forms dolosa, s decir, nadie puede querer faltar ¢}
respeto & un superior, S ignor@ Que s trata de un
SUpSLarL.

Pars guerer, o5 decir, para actuar con dolo es
neCSSEric Un COROGImiento, DPEero un conocimientio
efeciivo, real, existente, disponible, nc bastando
una mera posibilidad de conocimiento. No basta
con gue el inferior -hubiese podido saber que se
tratzba de un superior, sino que se reguiere gue lo
haya sabido. E! llamado conocimiento porencial no
€s conocimiento, sino una mera posibilidad de cono-
dmiento. De allf que sea insuficiente para fundar la
voluntad doloss, es decir, Ia voluntad dirigida a obte-
ner el resuliado tipico (el tipo objetivo).

_ No debe confundirse el conocimiento que re-
quiere el dolo con el conocimiento de la antijuridici-
dad, que s un problema de culpabilidad. Hay dolo
—para seguir con el claro ejemplo del art. 666,
CJ.L{.— cuando el sujeto conoce que se trata de un
supenior y también conoce ia naturaleza irrespetuosa
de. la co.nducta que realiza, sin que para nada afecte la
existencia de la voluntad dirigida a faltar el respeto
que &l autor conozca o no conozca que su conducta
€$ 0 no contraria al derecho.

e g
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§ 246. El art. 34 del C.P., ensuinc. 1, requiere
que el sujeto haya tenido la posibilidad de compren-
der la criminalidad de su conducta, y, en modo algu-
no requiere que efectivamente la haya comprendido.
Veremos luego que ‘“‘comprender” es més que cono-
cer, pero que necesariamente exige el conocimiento.
Por ello, lo que el inc. 1 del art. 34 del C.P. requiere
es unicamente que el autor haya podido conocer (y
comprender) que injuriar &l superior era contraro al
derecho, pero en modo alguno demanda que efectiva-

‘mente lo haya sabido o conocido. De alli que la lla-

mada “‘comprension de la antijuridicidad™ (o de la cri-
minalidad) na sea mas que un término que implica
como presupuesto una posibilidad de conocimiento,

-un simple conocimiento potencial (que esun “no co-

nocimiento”, porque lo que simplemente “‘puede ser”
es porque no se sabe si es, porque puede no ser). De
alli que no puedan confundirse jam4s estos dos cono-
cimientos: el dolo requiere el conocimiento de que la

- persona a la que se injuria es un superior y de que las

palabras o los gestos que se realizan son injuriosos o
irrespetuosos; la culpabilidad (que como luego vok
veremos a ver y ya sintéticamente hemos dicho, es
el reproche personal al autor por’la conducta tipi
ca y antijuridica que ha cometido), requiere que el
autor haya tenido la-posibilidad de conocer (y de
comprender), que la injuria al superior es contraria
al dérecho.

Asi, si un sujeto incorporado urgentemente al
ejéreito por razones de emergencia y sin instruccién,
ignora que la persona que tiene delante es un supe-
rior, porque no conoce las insignias del grado o por-
que el mismo estd vestido de civil, no tiene voluntad
de injuriar a un superior; si la misma persona ignora
que cuando se halla delante de un superior debe po-
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nerse de pie y cuadrarse, porque lo contrario es un
acto. de 1rrespetuosxdad pese a saber que quien tie-
ne delante es un superior, si permanece sentado ante
su presencia no incurre tampoco en el delito del art.
663, C.J.M., porque no ha tenido la voluntad final de
injuriar al supenor Por ello, resulta claro y cohetrente
—y también innecesario que el C.J.M. lo precise— que
en -esos casos s6lo podrd haber un delito comun sj et
que en efecto ha cometido.uno de estos delitos el
autor del hecho. En el caso del que ignora que se
trata de un superior y le injuria, habrd cometido un
delito comun de ‘injurias, penado por el C.P.; en el
caso del que no sabe que es una injuria no cuadrarse
y-saludar militarmente al superior, ni siquigra existi-
rd el delito de injurias, porque no habrd querldo ofen-
der el honor de nadie.

" Il." EL ASPECTO SUBJETIVO DEL TIPO DOLO-
' S0: B)EL ERROR DE TIPO. '

“§ 247. El error de tzpo es el fenémeno que_de-
termina la ausencia de dolo cuando, habiendo una ti-
picidad objetiva, falta o es falso el conocimiento de
los elementos requeridos por el tipo objetivo, Asi,
quien cree que estd disparando sobre un oso y resulta
que no se trata de un 0so, sino de su superior; el mili-
tar que reciba drdenes de un superior amotinado, si
ignora que el superior estd amotinado y que, por en-
de, carece de autoridad para impartirle drdenes (art.
695, C.JM.), no puede tener la voluntad final de par-
ticipar en un motin; el militar que halla a un solda-

~ do emboscado y “camouflado” y le agrede con armas,
creyendo que es un soldado enemigo cuando en reali-

dad es un centinela o el integrante de una-patrulla que .

estd cumpliendo una consigna, no puede incurrir en
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los delitos de los arts. 670 y: 671, porque en ningtin
caso pudo tener la voluntad de atacar con armas a un
centinela ni de resistir a una patrulla; el militar que al
mismo soldadb le apunta haciéndole salir de su escon-
dite, le habrd amenazado, pero no incurrird en la tipi-
cidad del art. 672 porque no pudo tener la voluntad
final de amenazar a un centinela, si en realidad crefa
que se trataba de un soldado enemigo y que estaba
tomando un prisionero; el.militar que halléndose de
guardia fuese convidado con una inocente pastxlla de
menta que en realidad es uniestupefaciente, no incu-
tre en la responsabilidad del art. 732 porque no se ha
colocado dolosamente bajo : la accion del estupefa-
ciente; etc.

En todos estos casos, el error habri recaido $0-
bre uno de los elementos del tipo objetivo: en el pri-
mero el sujeto ignora que e$ un-superior y cree que
estd dlsparando sobre un. oso', en el segundo cree que
es un superior con autoridad, cuando en realidad es

" un delincuente militar que esta cometiendo un delito;

en el tercero cree..que -estd haciendo una accién de
atacar a un’enemigo;.en el cuarto cree que estd ha-

! ciendo prisionero a un soldddo enemigo; en el quin-

to cree que estd comiendo una pastilla de menta.
Como se puede ver, eni todos estos casos desa-
parece la finalidad tipica, es decir la voluntad de
realizar el tipo -objetivo. No habiendo querer de la
realizacion .del tipo objetwo, no hay dolo y, por
ende, la conducta es atipica. Son casos en que hay-
tipicidad objetiva, pero no hay tipicidad subjetiva,

porque falta el dolo.

Dolo es querer la realizacién del tipo objetivo;
cuando no se sabe que se estd realizando un tipo
objetivo, no puede existir ese querer y, por ende, no
hay dolo: ese es él error de tipo.
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Todo error que determina la imposibilidad de
la voluntad realizadora del tipo objetivo es un error
de tipo. Todo error que no determina esa imposibili-
dad queda fuera del error de tipo y serd motivo de
otro tratamiento.

En todos estos casos lo que no hay es dolo, es
decir, el querer del resultado, del tipo objetivo, pero
como hemos dicho al separar el conocimiento que
exige el dolo de la mera posibilidad de conocimien-
to de la antijuridicidad reclamada por la culpabilidad,
no pueden confundirse estos casos con los otros, en
los que el sujeto no ha tenido el conocimiento de la
antijuridicidad- de la conducta que realizaba. Asi, si
por ejemplo tomamos el caso del inferior que obe-
dece al superior amotinado, habrd un error de tipo
(no-habréd dolo) si el inferior ignora que el superior
estd amotinado, pero habrd un error de prohibicién
que es un problema de culpabilidad y no de tipici-
dad, porque no afecta al dolo si el inferior sabe que
el superior estd amotinado, pero ignora que en vir-
tud del art. 695 no tiene derecho a impartirle 6rde-
nes y cree que actia en obediencia debida. En este
tltimo caso el inferior actia con el fin de participar
en el motfn, es decir, con dolo de amotinado, pero lo
que ignora es-que eso es contrario al derecho, porque
cree que aun en ese supuesto es su deber obedecer
las 6rdenes del superior.

Asf como en el art. 666, C.J.M. —que ya hemos
visto— se prevé un claro supuesto de error de tipo,
también hay otro error de tipo previsto en el art.
789, CJM., que tipifica expresamente la conduc-
ta del que lo determina: “El oficial encargado de la
derrota o navegador, o el piloto de un buque o aero-
nave militar o de un convoy, que mediante alguna
operacién, consejo o informe, de cualquier modo

induiere en error al capitén o corhandante, en per-'
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juicio del servicio, ser4 reprimido con prision mayor”’,
Resulta claro que el capit4n o comandante no incu-
Ire en ningin delito doloso contra el servicio si en
funcién de €3a informaciébn errénea lo perjudica, por-
que no tendrd dolo, es decir, no actuarid queriendo
perjudicar el servicio, sino en la falsa creencia de que
lo estd prestando correctamente.

§ 248. Cabe aclarar’ que cuando hablamos de
“error de tipo” nos estamos refiriendo a un concep-
‘to juridico que abarca dos fenémenos que psicolégi-
camente pueden distinguirse, pero que jurfdico-
penalmente tienen los mismos efectos: el error y la
ignorancia. El error es el conocimiento falso acerca
de algo; la ignorancia es la falta de conocimiento so-
bre algo. Desde el punto de vista del derecho penal,
ambos tienen.los mismos efectos.

En cualquier caso, el error de tipo elimina el
dolo y, como consecuencia ineludible, la tipicidad

" dolosa de la conducta.

No obstante, siempre que se habla del eITOor, sé
distingue entre el error evitable o vencible y el error
inevitable o invencible. Es evitable el error en que no
se hubiese caido en caso de haberse aplicado la dili-
gencia debida, como sucede en el caso del capitdn o
comandante que con la debida diligencia se hubiese
percatado de que los informes que se le suministraban
eran falsos. Es inevitable el error de quien poniendo la
diligencia debida no hubiess salido del error, como en
el supuesto de que el capitin, por méds que ponga la
debida diligencia y atencién en‘su funcién, no hubiese
podido percatarse de la falsedad del informe. En caso
que el error de tipo sea inevitable (o invencible) at?e
mds de eliminar la tipicidad dolosa, descarta cualquier
otra forma de tipicidad,
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Stendo el error venctble (o evitable) también eli-
mina lu tipicidad dolosa, pero en caso de que haya ti-
po culposo y se den sus extremos, podrd ser'la con-
ducta tiplcamente culposa, es decir, dar lugar a una
forma 'de tlpicidad que no se configura atendiendo
a la finalidad misma de la conducta, sino a su modo

de obtenciodn.

Elimina siempre 1 | Vencible ’;I’fﬁ'ﬁfé‘&f%‘?ﬁ.’ "

Brror [ olo y, por ende, Ia )
‘|de | tipicidad dolosa de elimina también la
tipo la conducta. Puede invencible | posibilidad de Ia ti-

- ofser picidad culposa,

Segan el inc. 1 del art. 84 del C.P., no se aplica
pena “al que no haya podido en el momento del he-
cho... por su estado de inconsciencia, error o ignoran-
cia de hecho no imputable, comprender la criminali-
dad del acto...”. .

Para que alguien pueda ‘“‘comprender la cri-
minalidad” de un acto se requiere que:conozca
los elementos .que estdn requeridos por el tipo obje-
tivo y que pueda conocer la antjjuridicidad de su con-
‘ducta, es decir, que debe estar libre de errar de tipo
tanto como libre de error de prohibicion, porque
estd ‘tan imposibilitade de comprendér la criminali-
dad de su acto el que no sabe que con su acto causd
un resultado tipico, como el que cree que no estd
" prohibida (o que estd permitida) su conducta.

‘ La distincién entre el error de tipo y el.de prohi-
bicién no surge del inc. I del art. 34, C.P., sino que es

menester buscarla por otra via, y ella es la que pro--

porciona la formula de Ja tentativa, que es a partir
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e la que se construye ¢l concepto del dolo; el fin
de cometer un dellto determinado (art, 42, C.P.),
Cuando el error o lgnorancly implda comprender
la_crimininalidad del acto porque no pueda conce-
blrse que en ese estado se tenga el fin de cometer
‘un dellto determinado, tendremos un error de tipo,
Cuando el error o lu ignorancid impida comprender
da criminalided del acto, pero no elimine el fin de
cometer un delito determinado, tendremos un error
«de prohibicidn. ‘

§ 249. Hemos visto que el error de tipo elimina
la tipicidad dolosa (aunque puede dar lugar a tipici-
.dad culposa) y que el error de prohibicién —del que
!'lucgo nos ocuparemos in extenso— es un problema
ide culpabilidad. No obstante, esto no debe hacernos
ipensar que el error de tipo es el que tradicionalmente
is¢ llama “error de hecho” (o;error facti) y el error
‘de prohibicion “etror de derecho” (o error juris),
ipuesto que esto serfa simplista e inexacto. En prin-
!cipio no hay diferencia nftida entre el error de hecho
iy el de derecho, entre. otras cosas porque el error de
;derecho siempre es un error de hecho (error acerca
.del hecho de que el legislador prohibié algo). De
‘allf que modernamente se rechace esa distincién en
‘el derecho penal comin y no haya razén alguna para
‘mantenerla en el derecho penal militar. En segundo
; término, la afirmacién. de queiel error de derecho no
sexcusa no tiene sentido alguno, porque pretende fun-
i darse en una ficcién que es falsa, dado que ni los téc-
! nicos conocemos todo el derecho vigente.

§ 250. Resulta muy claro que el C.J.M. releva el

; error- de derecho, hasta el punto de que el art. 690
¢ para penar al militar que alza la voz pidiendo gracia
estando. formado el cuadro en que debe ejecutarse
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a un condenado, exige que ‘“esta prescripcion”
haya sido “leida o dicha en alta voz por el jefe
que mande la ejecucion”, lo que desvirtia la fic-
¢ién absurda de que el derecho se presume cono-
cido por todos. Por otra parte, sin que requiera si-
quiera ¢l error de derecho en cuanto al conocimiento
de que la conducta fuese contraria al derecho, sino
bastdndole con el simple error o posibilidad de error
acerca de la mera punibilidad militar de la conducta,
el C.JM. contempla como atenuante “no haberse
leido o hecho conocer al imputade las disposiciones
de las leyes penales militares a los individuos de tro-
pa, con anterioridad a la comisién del hecho, y siem-
pre que €ste encuadre en alguna disposicién de esas
leyes™ (art. 515, inc. 2).

En cuanto a la remisién que en funcidn del art.

510 corresponde al C.P., entendemos que tampoco és-
te cierra la posibilidad de relevar el llamado “‘error de
derecho. Si leemos atentamente el inc. 1 del art. 34,
C.P., veremos que éste habla de “error o ignorancia
de hecho no imputable™; pues bien: si “‘de hecho” de-
be entenderse como ‘‘error de hecho” o ‘“‘ignorancia
de hecho”, quedarfa excluido el error de derscho, pe-
ro si entendiésemos la expresiébn como “‘error” (cual-
quiera sea) o “‘ignorancia de hecho”, que es la forma
en que corresponde entenderla, porque es la més res-

trictiva de la punibilidad, la limitaci6n a lo féctico re-

sulta sdlo referida a la ignorancia y, en tal sentido, esa

limitacidn sdlo serd aclaratoria, porque la ignorancia

nunca puede ser “de derecho”, dado que como en de-

-recho no hay mds que dos posibilidades (prohibido o
"no prohibido), la ignorancia de derecho siempre seréd
un error, es decir, no una falta de conocimiento, sino

un conocimiento errado. Ademds, no es concebible

que el CP. pene a los jueces por prevaricato sélo.
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cuando resuelvan contra el texto expreso de la ley in-
vocado por las partes o por ellos mismos (art. 269, C.
P.), no pendndolos ¢n los demds casos, porque si el
C.P. se fundase en la ficcion de que la ley es conocida
por todos, serfa absurdo que pretendicse esa ficcién
para todos los habitantes de la Naci6n, excepto, preci-
_samente, para los jueces, que son los técnicos encarga-
dos de aplicarlas.

§ 251. Hemos visto que en los tipos suele haber
clementos normativos al par de elementos descripti-
vos, para cuyo conocimiento se requieren conceptos
Jurfdicos. Consiguientemente, cuando un tipo objeti-
vo contiene elementos normativos, el conocimiento
requerido en el dolo debe abarcar el conocimiento
jurfdico de tales conceptos. Asi, por ejemplo, el con-

.cepto de “superior’” es un concepto normativo, y el

dolo requiere no sélo que se conozca el grado o jerar
quia del sujeto pasivo de la conducta, sino también
que ¢l sujeto con tal jerarquia es un “superior”, es de-
cir, que tiene autoridad en razén del grado mds eleva-
do, o del cargo que desempefia (art. 877, C.J.M.). Es-
te es un conocimiento juridico que estd dado por la
legislacién militar y el desconocimiento del mismo da
lugar a un error de tipo, no obstante, que conforme a
la clasificacion tradicional del error, se trataria de un
error “de derecho™. Vemos, pues, que la clasificacién
modema del error, en error de tipo (que elimina el
dolo) y error de prohibicién (que puede eliminar la
culpabilidad) nada tiene que ver con la antigua dico-
tomia de error juris y error facti, quedando claro que
los errores que recaen sobre elementos normativos de
los tipos, son errores de tipo.
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IV. EL ASPECTO SUBJETIVO DEL TIPO DOLO-
§0: C).EL DOLO DESDE EL PUNTO DE VIS-
TA CONATIVO.

§ 252. Se llama dolo directo a aquel en que el
autor quiere directamente la produccién del resulta-
do tipico, sea como el fin directamente propuesto o
sea como uno de los medios para obtener ese fin.
Cuando se trata del fin directamente querido se llama
dolo directo de primer grado y cuando se quiere el re-
sultado como necesaria consecuencia del medio elegi-
do para la obtencién del fin se llama dolo directo de
segundo grado o dolo de consecuencias necesarias.

Cuando un sujeto quiere matar a otro y le dispa-

ra cince balazos, quiere directamente el resultado co-
mo el fin propuesto en formainmediata (dolo directo
de primer grado), en tanto que cuando un sujeto para
producir deliberadamente la pérdida de una aeronave
(art. 792 CJIM), mtroduce en ella un explosivo,
querrd como consecuencia necesaria del medio. elegi-
do v como resultado directamente querido a muerte
de los ocupantes de la aeronave (dolo.directo de se-
gundo grado).

En el dolo directo, el resultado se qulere directa-
mente (como fin o como consecuencia necesaria del
‘'medio querido), y esta forma de querer es:diferente
del querer de un resultado concomitante cuando se lo
acepta como posibilidad: este es el dolo eventual.

Cuando un sujeto programa la causalidad para
obtener una finalidad, se representa los posibles resul-
tados concomitantes de su conducta. En tal caso, si
confia en que evitard 0 -no-sobrevendrén esos resulta-
dos, nos hallamos con un supuesto de culpa con te-

presentacién, pero si actiia admitiendo la posibilidad.

de que sobrevengan, cl caso seré de dolo eventual.

TEORIA DEL DELITQ MILITAR 293

§.253. El dolo eventual conceptuado en' térmi-
nos comentes es la conducta del que dice ‘“‘que se
agudnte “que~se. fastidie”, ‘‘si pasa, mala suerte”,

“que me importa”. Obsérvese que aquf no hay una

' - aceptacion del resultado como tal, sino su aceptacion

como posibilidad, como probabitidad.

Un ejemplo clésico servird; para explicarnos me-
jor: unos mendigos rusos amputaban brazos o piernas
a nifios para usarlos luego excitando-la compasién.
Por cierto que de vez en cuando algin nifio morfa co-
mo consecuencia de las amputaciones, y los mendigos
sabian de tal posibilidad y-la aceptaban, es decir que
incorporaban a su querer:del nifio amputado, el nifio
‘muerfo como probabilidad, aunque no lo deseaban ni
‘hubiesen aceptado el resultado como fin o consecuen-
‘cia necesaria, porque el nifio muerto no servia a sus

' proposxtos

Uno de los casos mds usuales de dolo eventual es
;‘el que se da cuando un sujeto.activo no conoce con
1certeza la existencia de los elementos requeridos por

:el tipo objetivo, pero duda acerca de su existencia,
‘aunque, no obstante esa duda, actla, aceptando la po-
“sibilidad de su existencia.’

El que no estd seguro acerca de si la persona a

iquien injuria €s 0 no un superior pero tampoco le im-
i porta:averiguarlo, porque;
. que nolo sea, esté-actuan!io con dolo eventual.

le da lo mismo que lo sea o

§ 254. El limite entre el dolo eventual y la cul-

..pa con representacién es un terreno resbaladizo, aun-
. que més en el campo procesal que en &l penal En

nuestra ciencia. el lfmite lo da ia aceptacién o el re-

" chazo de la posibilidad de producci6n del resultado, y
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en el campo procesal lo que se plantea es un problema
de prueba que en caso de duda acerca de la acepta-
cién o rechazo de la posibilidad de produccién del
resultado, impondr4 que el tribunal considere que hay
culpa, por el beneficio de la duda.

De primer grado: cuando el resultado es
querido directamente como fin.

Directo
De segundo grado: cuando el resultado es
Dolo la conmsecuencia necesaria del medio ele-
gido.

Eventual | Cuando el sujeto se representa la posibi-
lidad del resultado concomitante y la in-
cluye como tal en la voluntad realizadora.

§ 255. Si bien es cierto que la mayor parte de

los tipos dolosos admite la forma del dolo eventual,

es menester advertir que hay tipos dolosos que sélo
pueden ser cometidos con dolo directo. Asf, por ej.,
el art. 780, C.J.M., que requiere el extravio “intencio-
nal” de un sumario o de actuaciones judiciales; el
art. 792 exige que se provoque la pérdida de un bu-
que o aeronave en forma “deliberada”; el art. 794,
C.J.M., también exige que las averfas sean causadas
“‘deliberadamente”; el inc. 1 del art. 832 pena al que
expidiere ‘“‘maliciosamente” sentencia o resolucién
injusta; etc. Se trata de casos todos en los que es exi-
gido el dolo directo como unica forma de comisién
dolosa del delito. '
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V. EL ASPECTO SUBJETIVO DEL TIPO DOLO-
S§O: D) LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL
TIPO DISTINTOS DEL DOLO.

§ 256. Hemos visto que ocasionalmente hay ele-
mentos subjetivos del tipo que son distintos del mero
querer 1a realizacién de la tipicidad objetiva y que lla-
mamos ‘“‘elementos subjetivas del tipo distintos del
dolo”. Estos requerimientos pueden ser de dos dis-
tintas naturalezas: unos son ultraintenciones, particu-
lares direcciones de la voluntad que van més alld del
mero querer la realizacién del tipo objetivo; otros son
particulares disposiciones internas del sujeto activo.

A las ultraintenciones pertenecen, por ejemplo,
“e] objeto de procurar para si o para otro un benefi-
cio ilicito de cardcter patrimonial” (art. 821, C.J.M.),
los “fines de lucro personal” (art. 822, C.J.M.); el
“propésito de beneficio publico” (art. 823, C.J.M.);
etc. A los elementos del dnimo pertenece por ejemplo
la “sefial de menosprecio” del art. 761, C.J.M.

§ 257. No deben confundirse los elementos sub-
jetivos del tipo distintos del dolo con los motivos, que
es una cuestién de culpabilidad a la que frecuente-
mente se hace referencia en la ley penal militar. En
tanto que en los elementos del tipo generalmente se
trata de un jhacia dénde?, en las referencias legales
a la culpabilidad se apunta a un ;de dénde?; en otras
palabras, el motivo, problema de culpabilidad, es
siempre la respuesta al jpor qué?, en tanto que el ele-
mento del tipo es un jpara qué? o una referencia
anf{mica interna.



Capitulo XI
- LOS TIPOS PENALES MILITARES CULPOSOS

"1 LA CULPA Y LA FINALIDAD.
§ 258. El tipo culposo no individualiza la con-
; ducta por la finalidad sino porque en la forma en que
. se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado.
La circunstancia de que el tipo no individualice la
. conducta culposa por la findlidad en s{ misma, no

- significa’ que la conducta no-itenga finalidad, lo que

. no parecen haber ehfcendido' rhuchos autores. El tipo

- es’una figura que crea el legislador, una imagen que
. da a muy grandes trazos v al solo efecto de permitir
 la individualizacion de'algunas conductas. Cuando se
© toman algunos caracteres para individualizar un obje-
¢ to cualquicra, como ser alguhos caracteres parciales
© para individualizar a ciértas personas, como cuando

¢ se describen los de la raza amdritla por la forma de sus
. 0jos, esto no significa que los hombres de raza amari-
- lla no tengan nariz. Asentado que el tipo culposo

prohibe una conducta que es tan final como cualquier

. otra, cabe precisar que, dada su forma de deslindar la
. conducta prohibida, el mas importante eleme.nt‘o'que
: debemos tener en cuenta en.esta forma de tipicidad

es la violacién de un deber de cuidado. En el C.J.M.
no hay ninguna definicién general de culpa, como
tampoco la hay en el C.P. Asi como el concepto de

dolo lo hemos construfdo dogmdticamente a partis
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de la formula de la tentativa (art. 42, C.P.), por re-
mision del art. 510, CJM,, con el concepto dog-
mitico de culpa debemos proceder en el derecho
penal militar de manera diferente, porque la remi-
sion del art. 510, C.J.M., es al libro primero del C.P.,
pero no a su libro sepundo, que es de donde se extra-
en los elementos legales para construir la culpa en el
derecho penal comun.

Habiendo tipos culposos en el libro segundo del
tratado tercero del C.JM., y no remitiendo el art.
510 a la parte especial del C.P., lo légico es que para
construir dogmdticamente la culpa en el derecho pe-
nal militar acudamos & sus propios tipos culposos,
pese a que, en definitiva, Hleguemos a resultados and-
logos a los obtenidos en el derecho penal comun,
salvo en cuanto a las consacuencias mds graves que
algunos tipos culposos tienen en el derecho penal
militar,

Si bien en varios tipos de la lay penal militar se
emplea directamente la palabra “culpa” o sus adver
biaciones (arts. 793, 794, parrafo 2°, 830, 789, pd-
rrafo 3%), lo que de preferencia se emplea es ‘‘negli-
gencia” (arts. 736 a 740, 779, C.J.M.) la que se sucle
combinar indistintamente con otras, tales como
“impericia” (arts. 740 y 779), o con “‘omision en
¢l cumplimiento de sus deberes” (art. 737, C.JM.),
o 'usando alguna férmula que es en definitiva and-
loga a “negligencia”,’ como ‘“‘descuida’ sus tareas,
resultando perjuicio por esta causa” (art. 785, inc. 1),
o “por no haberlo guardado cuidadosamente” (art.
774, CIM.). '

Si tenemos en cuenta que la palabra *culpa’ se
introduce .en una reciente reforma (ley 21.944, de
fobrero de 1979), veremos que la idea que impera
francamente en el C.J.M. es la de “negligencia”, lo
que parece opuesto & la que impera en' el C.P.; ¢n
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cuya Qarte especial se habla de “imprudencia o ne-
S!Igencm”, por regla general. En definitiva tal oposi-
cp()n‘no existg, porque pricticamente no hay negli-
gencia que 110 implique una imprudencia ni impru-
dencia que no importe una negligencia.

De toda forma, este no es el problema en el
C.JM., donde quizd la idea misma de “negligen-
qia” resulte mds correcta e induzca menos en con-
fusiones, 'siendo de observar que se adecua mds a la
t;xpresién usual en el derecho penal alemén (Fahr
[Assigkeit), en que el concepto se aproxima mds a
“dejadez”, “descuido”, “abandono”.

‘En definitiva, la terminologia usada por el
CJM. evita la imitil discusibn acerca de si hay
alguna diferencia entre la negligencia y la impru-
dencia y destaca con suficiente claridad lo que es
elemento fundamental de la idea central de la culpa,
que es la violacién del deber de cuidado en la selec-

_cién de los medios que se emplean para realizar una
conducta determinada, que impone que el sujeto lo
haga en forma tal de evitar que la causalidad puesta
en marcha con ellos afecte bienes juridicos ajenos y,
en caso de no poder evitar la realizacién de la conduc-
ta sin que la misma provoque tal peligro, le impone
abstenerse de realizarla.

§ 259. Debido a esta caracteristica de la culpa
o negligencia, los tipos culposos son en el CJM.,
tipos abiertos, es decir, que deben ser completados
o cerrados por el juez, acudiendo a una norma gene-
ral que se halla fuera del tipo mismo. La conducta
culposa o negligente se halla prima facie indetermi-
nada siendo sélo determinable en una posterior
stapa en la que se precisa cual era el deber que te-
nfa a su cargo el autor en esa particular conducta.
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‘Esta determinacién de la tipicidad en dos eta-
pas, nada tiene que ver con la antjjuridicidad de la
conducta, como no sea a nivel de’ mero indicio o
presuncidn, al igual que en el tipo doloso, en que la
tipicidad es un indicio o presuncién de la antijuridici-
dad. Una conducta violatoria de un deber de cuida-
do puede estar justificada: hay un deber de cuidado
a cargo de quien comanda un buque militar, y confi-
gura una negligencia grave lanzarse a navegar por ru-
tas desconocidas, donde puede producirse un enca-
llamiento 'y la pérdida del buque (art. 792, C.J.M.,
2+ pdrrafo). pero bien puede suceder que esto ocu-
rra porque el comandante se vea precisado a retirar-
se urgentemente ante la amenaza de fuerzas superio-
res, ante el corte de las rutas conocidas con minas
submarinas, ante una tempestad que le impida se-
guir su ruta. y, por ende, afrontar ¢l peligro de per-
der el buque. En tal circunstancia es obvio que estd
violando un deber de cuidado, pero lo hace amparado
por el inc. 3 del art. 34 del C.P,, aun cuando efectiva-
mente cause la pérdida del buque. -

II. LA FUNCION DEL FIN EN EL TIPO CUL-
POSQ. '

§ 260, Cuando no se sabe qud fin persigue la
conducta de un sujeto, no se sabe cudl ¢s su conducta,
addnde se dirige, y por consigulente, cudl es el deber
de cuidado que le incumbe. Dos buques pueden estar
escoltando un convoy, y ambos separarse de ¢, es
decir que exteriprmente sus conductas son iguales,
pero en tanto que el comandante de uno lo hace para
adelantarse y detectar minas, el otro lo hace porque
eree que no o8 necesario permanecer ceren, dado que

no hay peligro, y prefiere navegar por aguay mas tran-

iqu1las. El primero, si bien materialmente se habr{a -
'se‘parado del convoy, dada su finalidad, no puede

alirmarse que haya incurrido en un verdadero aban-
.dono de la escdlta ordenada, en tanto que el segundo
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habria incurrido indudablemente en ¢l (art. 739,

CIM)

Un militar enciende fuego cerca de un polvorin

'Y causa una explosion. (art. 830, C.J.M.), pero puede

hacerlo porque se Ie ‘ocurre fumar o puede hacerlo
en cumplimiento de una orden de iluminar un campo
Para posibilitar un aterrizaje. :\Una conducta es la de
f_umar‘ la otra la de sefializar una pista de aterrizaje.
En‘el primer caso se viola elideber de cuidado que
debe tenerse cuando se fuma! para no causar un in-

i cendio o una explosién y que obliga a no fumar en

la cercania de material explosivo, en el segundo caso

- ¢ viola el deber de.cuidado que impone seflalizar de

'modo diferente que con fuego una pista de aterrizaje

cercana a un polvorin.

No hay un deber de chidado general, sino que a
cada conducta corresponde un deber de cuidado. Uno
es el deber de cuidado al conducir un vehrculo, otro
al demoler un edificio, otro al encender una estufa,
otro al derribar un drbol, De alli que sea inevitable

' que los tipos culposos sean abiertos, y la \inica ma-

nera de cerrarlos sea sabiendo de qué conducta se
trata: conducir, demoler, ancender, hachar, Para sa-
ber que una conducta os de conducir, de demoler, de
encendor o de hachar, debemos saber su finalidad,
porque hay conductas que exteriormente son idénti-
cas, que pueden causar los mismos resultados, pero
cuya diforencia emerge sdlo'de la finalidad, lo que
lns hace sor conductas diferentos, a las que incumben
deberes de cuidado diferentes,
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1. RESULTADO, CAUSALIDAD Y VIOLACION
DEL DEBER DE CUIDADO.

§ 261. El resultado es en el tipo culposo un
“componente de azar”, que puede o no presentarse,
pero que solo hace que la conducta negligente sea
tipica cuando se produzca el resultado.

Si por un momento nos imagindsemos lo que su-
cederia si cualquier conducta negligente de un mili-
tar fuese un delito, aun cuando no se tradujese en
ningin resultado lesivo o peligroso para la defensa
nacional o para el servicio, veriamos que el 4mbito
de lo delictivo se extenderia inconmensurablemente.
No debemos confundir los tipos culposos con los ti-
pos dolosos de peligro abstracto, como es el caso del
art. 783, C.J.M., en el que incurre el militar que en
tiempo de guerra, estando embarcado en un buque de
las fuerzas armadas o en un convoy, tuviese luces en-

cendidas durante la noche. En’este caso, hay sélo'un-

tipo doloso de peligro abstracto, que estd conminado
con prisién, pero no es un tipo culposo. En el tipo
culposo, si el resultado no fuese exigido como un

limite al campo de lo prohibido, lo delictivo harfa -

pricticamente intolerable la vida militar. Un militar
puede tener por costumbre guardar los despachos que
se le conffan para trasmitir en la “‘guantera” de su
automovil, que deja estacionado sin llaves. Puede
ser que la conducta la repita cien veces, pero recién
se configurard el delito del art. 774, C.J.M., cuando
le hurten el despacho que debfa trasmitir.

Toda explicacién de la culpa a partir del resul-
tado fracasa, precisamente, porque éste no cumple

un papel protagénico, sino sélo limitativo de la tipi-

cidad..
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§ 262. Asi como no puede explicarse la culpa
partiendo del resultado, tampoco puede hacérselo
partiendo de la causalidad. Piénsese en el oficial
encargado de 13 derrota que por impericia hace que
el buque pierda su rumbo y embista a otro buque mi-
litar, que mantenfa el rumbo sefialado. Tan causal del
abordaje es la conducta del militar que hizo salir al
buque de su rumbo como la del que hacia que el otro
buque mantuviese el suyo, porque si cualquiera de los
buques no hubiese estado en ese momento en ese lu-
gar, el abordaje no se hubiese producido. Sin embargo
es evidente que s6lo incurre en. la conducta culposa
quien se aparta del rumbo (art. 789, 3er. pdrrafo,
C.J.M.). Por consiguiente, no es la causalidad tampo-
co lo que dar4 la clave de la culpa o negligencia.

§ 263. La caracteristica tipica mas importante y
definitoria de la culpa no puede ser otra, tal como ya
lo hemos dicho, que la violacion del deber de cui-
‘dado.

Frecuentemente los deberes de cuidado se hallan
establecidos en la ley, como sucede en las actividades
reglamentadas, tales como conducir vehiculos noto-
rizados. En esos casos, la violacién de los preceptos
reglamentarios serd un indicio de violacién al deber de
cuidado, pero serd preciso tener siempre presente que
una infraccion. administrativa no es un delito, dado
que no siempre la infraccion del reglamento es una
violacion al deber de cuidado. De cualquier manera
ninguna reglamentacién agota todas ‘las posibles for-
mas de violacién al deber de cuidado que pueden dar-
se en la actividad que reglamenta, y siempre se acude
a alguna férmula general.

Por otra parte, son incontables las conductas en.
que se puede violar un deber de cuidado, determinan- - .
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do la afectacion de un bien juridico ajeno y que no se
hallan reglamentadas ni podrian estarlo. Aquf las re-
misiones a las pautas generales son todavia mis ine-
ludibles. '

§ 264. La violacién del deber de cuidado plan-
tea problemas particulares, que no pueden pasarse por
alto sin caer en gruesos errores en la solucién de los
casos que se plantean: Asi, la circunstancia de que
alguien haya violado un deber de cuidado, pero el
resultado se produzca porque otro también ha violado
el deber de cuidado que le incumbia, és una posibili-
dad que no puede descartarse, y la tipicidad culposa
de la conducta de uno no afecta para nada la tipicidad
culposa de la conducta del otro, puesto que no se es-
tdn' juzgando resultados, sino conductas que causan
uno o varios resultados. ‘

Estos problemas se solucionan en la ciencia pe-
nal contemporinea acudiendo al “principio de la con-
fianza®, segin el cual resulta conforme al deber de
cuidado la conducta del que en cualquier actividad
‘compartida mantiene la confianza en que el qtro se
‘comportarid conforme al deber de cuidado mientras

no tenga razdn suficiente para dudar o creer lo con-

trario.

Asi, cuando la impericia o negligéncia del ofi-
cial encargado de la derrota hace incurrir en error al
capitdn, no puede descartarse la tipicidad culposa de
la conducta del capitdn, si éste, en caso de poner la
.diligencia debida en el cumplimiento de sus deberes,
a una altura de las circunstanciasdebfa percatarse de
que el buque habfa desviado su rumbo. Sin embargo,
mientras el capitdn, cumpliendo con sus deberes,
no tenga ningin motivo para sospechar que el ofi-
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_ cial encargado de la derrota se estd comportando en
| forn?a ne_gligente 0 imperita, no incurrird en ninguna
. negligencia, ¥a que no tiene por qué dejar de confiar
. en que su subalterno cumple también con los suyos.

§ 265. Respecto de la impericia, que el C.JM.

! combina con la negligencia en los arts. 740 y 779, es
" menester también formular ciértas aclaraciones,

El autor del delito culposo del art. 740, C.J.M.,

. es el “‘comandante en jefe o el jefe superior con man-
; d_o independiente”, ‘que por 'impericia o negligencia
" pierda una accién de guerra. La “impericia” aquf,
. ho es solo la “falta de pericia”, o sea, la falta de
; habilidad en el arte de llevar adelante una accion

de guerra, porque una accibn de guerra puede per-
derse porque el enemigo haya tenido mayor habili-
dad y, por consiguiente, la habilidad del militar

- argentino ‘haya sido inferior; es decir, que le haya
., faltado “pericia” en comparacién con el enemigo.

En este caso, bien puede ser que no haya incurrido
en delito alguno el militar argenting, puesto que no
se le puede pedir que sea siempre mas hdbil que el
enemigo, al menos desde la ;perspectiva del derecho
penal militar. ;

“*“Impericia”, en el sentido juridico-penal mili-
tar, implica‘ no -haber obrado con la habilidad que
tiene en el arte de la guerra o que debe tener, con-
forme a su jerarqufa militar, es decir, haber incurri-
do en errores en cuanto a la conduccién de la ope-
racién, que constituyan verdaderos errores a las
reglas del arte de la guerra, que con la diligencia
debida podian ser evitados por un militar _de su
jerarquia. La precipitacién, la falta de reflexion, la
impulsividad sin sentido critico, la caréncia de v'alo—
racion de las circunstancias conforme a la experien-
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cia y al conocimiento técnico, todo eso es lo que,
configura la “impericia” y no la mera falta de expe-
riencia o de conocimientos que bien puede ser de tal
naturaleza que no corresponda que el sujeto los po-
sea, como es el caso en que se halle ante un arma que
desconoce, resultando comprensible que no sepa cor
mo enfrentarla.

Por otra parte, en este sentido, como es bien
sabido que en el arte de la guerra, como en cualquier
otro siempre hay corrientes cientfficas o técnicas
dispares, es menester también evitar el error de caer
en el juzgamiento o en la condena de una escuela o
corriente de pensamiento. Al condenar al militar que
pierde una accién de guerra, no puede condenarse una
técnica que es vélida dentro del arte de la guerra, por
la simple circunstancia de que no se la comparte,
puesto que los jueces militares no juzgan técnicas mi-
litares, sino, precisamente, la falta de criterio técnico,
que no es lo mismo. El militar que pierde la acci6n de
guerra no incurre en culpa por impericia si aplicé
una técnica que es vélida dentro delos conceptos vi-
gentes del arte de la guerra, pese a que personalmente
otro hubiese sido el criterio del juez en el caso concre-
to, por ser partidario de otra técnica o de otra tactica.
Cient{ficamente dicho, el militar no debe haber incu-
mrido en la violacién del deber de cuidado consistente

en no adecuar su conducta conforme a Jos conoci-.

mientos técnicos que por su formacién o capacitacion
debe poseer y que le permiten prever las consecuen-
cias de su conducta.

" En el caso del art. 779, C.J.M,, la cuestién es
parcialmente diferente, porque la impericia es lo que
debe haber determinado que el militar encargado de
la obra se aparte de los planos, que se supone que

estdn correctamente confeccionados, es decir que .

quien confeccioné el plano no haya ‘incurrido en el
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zilcl;t,c:“(tl;ll :rtduzzg,i.t.xsrﬁfua lo cfual;u: supone que

bra ests iy lend:} la c;ccucx(m de la
obrz es’ suficigntemente capacitado para interpre-
tar. y ejecutar, Por cnde, la violacion del deber de
c!uda‘do consistiri en no haber aplicado su expe-
riencia técnica a la ejecucibn, En caso de enco-
menda'rse la ejecucion de 1a obra 4 un militar que por
su calidad no estd calificado para ejecutarla, even-
tua}mente, en caso que con ello se perjudiquen ope-
raciones de guerra, surgird una tipicidad por culpa
in eligendo (violacién del deber de cuidado que impo-
ne'encomendar la ejecucién de las obras militares a
quienes deben tener los conocimientos técnicos para
ejequtarlas) para quien le imparti6 la orden de eje-
r:‘uc':nén (art. 737), o, en general, serd también éste el
tinico responsable, en funci6n-de lo dispuesto por cl
art, 514, C.J. M.

En el supuesto de que quien confeccioné el
plano hubiese incurrido en la tipicidad del art. 738,
C.JM., el ejecutor serd o no responsable, segin lo
que resulte de la aplicacién del principio de la con-
fianza, ya mencionado.

§ 266. La previsibilidad del resultado del tipo
culposo es una condicién de la violacién del deber
de cuidado, que resulta un presupuesto necesario del
mismo, pero en modo alguno puede reemplazar al
deber de cuidado, que es componente tipico funda-
mental de la culpa. Cuando no existe posibilidad
alguna de preverel resultado, no puede haber vio-
lacién del deber de cuidado y, por consiguiente, se
tratard de una ignorancia invencible que suele lla-
marse caso - fortuito. La previsibilidad condiciona
el deber de cuidado: quien no puede prever no tiene
a su cargo el deber de cuidado y no puede violarlo.
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Quien no puede prever que al encender la luz pondra
en funcionamiento un mecanismo diabélico injertado.
en el interruptor para provocar una explosiéon, no ha’
violado ningin deber de cuidado, pero el que al abrir
la puerta de un recinto percibe un fuerte olor a gas
"y pese a ello, opera el interruptor, viola un deber de
_cuidado, porque le era previsible que podia causar

una explosion.

_La previsibilidad debe establecerse conforme a
la capacidad de prevision.de cada individuo, sin que
para ello pueda acudirse a ningin “término medio” o
“criterio de normalidad”. Un técnico en elgctricidad
" puede prever con mayor precision que un lego el ries-
go que implica un cable suelto, y quien tiene un dis-
positivo en su automotor que le permite prever acci-
dentes que sin ese dispositivo serfan imprevisibles,
tiene un mayor deber de cuidado que quienes carecen
de ese dispositivo, aunque el 999 por mil de esos
-vehiculos no lo. posea. :

§ 267. De cualquier manera, la violacion del de-
ber de cuidado, requisito indispensable-de la tipicidad
culposa, y la causacién del resultado no son elemen-
tos suficientes para configurar la tipicidad culposa,
porque es necesario que haya una relacién de determi-
nacién entre la violacién del. deber de cuidado y la
produccion del resultado, ,

. Asf, si el oficial encargado de la derrpta se com-
porta de manera negligente y hace qué el buque pier-
da su rumbo, dado que su error vencible hace incurrir
al capitdn en un error invencible, y el buque sufre se-
rias averfas o se pierde, porque termina estrelldndose
contra un témpano, su conducta serd violatoria del
deber de cuidado y la marcha del buque por otro
rumbo serd causal del naufragio. No obstante, si se
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hubiese producido un violento temporal que, aunque
911' buqug-h'}xbiese conservado su rumbo también lo hu-
biese desviado Y lo hubjese conducido contra un
téx_npanp ¥ prévocado el naufragio, resultard- de toda
deenma que la violacion del deber dé cuidado no fue
!a determinante del resultado,’ que de toda forma
igualmente se hubiese producido;

: La relacién de determinacién no es, en modo al-
8uno, una relacién de causalidad. Causalidad hay
cqandq la_ conducta-de hacer perder el rumbo causa
gl naufragio, haya o no violacion del deber de cuida-
do. Lo que aqu{ se requiere es. Que en una conducta
que haya causado el resultado ¥ que sea violatoria de
un deber de cuidado, el resultado venga determinado
por la violacién. del deher de cuidado. -

‘ Para establecer esta relacién de determinacién
lentie Ia violacién del [deber de cuidado y la produc-
«€ién del resultado, debe acudirse a una hip4tesis men-
:ta}: debemos imaginarLla conducta cuidadosa en el ca-
180 concreto, y si el resultado no hubiese sobrevenido,
eh_abré' una relacién de determinacién entre la viola-
501ér§< del deber de cuidado y el resultado; por el con-
‘trario, si aun en el caso en.que la conducta hubiese
;sxd_o cuidadosa, el resultado se. hubiese producido, no
‘existird relacién de determinacién entre la violacién

‘;‘~de_] cuidado debido y el resultado.

§ 268. Se llama culpa cor;z réprgsentacién o cul-

: pa consciente a aquella en que el sujeto activo se ha
‘representado la posibilidad de'la produccién del re-
‘sultado, aunque la ha rechazado en la confianza de
-que llegado el momento, lo evitard o no acontecerd.
- Este es el linde de la culpa conel dolo eventual. Aquf
‘hay un conocimiento efectiva del peligro que corren:

los bienes jurfdicos, que no debe confundirse con la

~aceptacion de la posibilidad de produccién del resul -



310 DERECHO PENAL MILITAR

tado, que es cuestién que hace a lo conativo y no a lo
cognoscitivo, y que caracteriza al dolo eventual. En la
culpa con representacién lo finico que se conoce efec-
tivamente es el peligro.

En la culpa inconsciente o culpa sin representa-
cién no hay un conocimiento efectivo del peligro que
con la conducta se introduce para los bienes juridicos,
porque se trata del supuesto en que ¢l sujeto ha podi-
do y debido representarse la posibilidad de produc-
cién del resultado y, sin embargo, no lo ha hecho. En
estos acontecimientos sélo hay un conocimiento “po-
tencial” del peligro de los bienes juridicos ajenos.

La tipicidad culposa se satisface con un conoci-
miento “potencial” del peligro de los bienes juridicos,
sin que requiera el conocimiento efectivo de dicho pe-
ligro, es decir, que la tipicidad culposa se contenta
con la forma inconsciente, sin que sea menester la cul-
pa consciente o con representacién. La culpa’ con re-
presentacién —el conocimiento efectivo del peligro
que introduce la conducta— es una forma de culpay
de conocimiento eventual, pero en modo alguno nece-
sario para la configuracién de la tipicidad culposa.

IV. EL PRINCIPIO ‘NULLUM CRIMEN SINE
CULPA” Y LA RESPONSABILIDAD POR EL
RESULTADO. -

§ 269. Hemos visto que el derecho penal militar
no admite la responsabilidad objetiva en la pretendida
forma o extremo en que llegé a sostenerse la posibili-
dad de un delito militar sin conducta. De igual modo,
tampoco admite que haya un delito militar si.su tipi-
cidad no asume la forma dolosa o culposa. Dicho de
otra manera: ninglin resultado es requisito tipico si,
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al menos, no ha sido causado culposamente. Esto im-
plica que fampoco tolera la responsabilidad obfetiva
por la mera causacion del resultado. De donde se des-
prende que también en el derecho penal militar rige
plenamente el principio, nullum crimen sine culpa.

La imputacién de la produccién de un resultado,
fundada en la causacién del mismo, se llama responsa-
bilidad objetiva. La “responsabilidad objetiva”, lesio-
na el principio de que no hay delito sin culpa, es de-
¢ir, que se trataria de una tercera forma de tipicidad,
que consistirfa en que una conducta resultaria prohi-
bida sélo porque ha causado un resultado, sin exigirse
que esa causacién haya tenido lugar dolosa o culposa-
mente. .

No sélo hay responsabilidad objetiva cuando se
pena una conducta sélo porque ha causado un resulta-
do, sine también cuando se agrava la pena por la mis-
ma razén. Ambos casos implican, pues, violaciones al

- principio nullum crimen sine culpa,

Estas formas de responsabilidad .objetiva estin
casi erradicadas en el derecho penal contemporineo,
sobreviviendo en el derecho anglosajon, donde se las
llama Strict Liability y es criticada por casi toda la
doctrina de esos paises. En nuestra legislacion penal
creemos que no hay ningn caso de responsabilidad
objetiva, aunque no es la opinién undnime de nuestra
doctrina.

§ 270. Los llamados “delitos calificados por el
resiltado” no son ninguna excepcién al principio de
que no hay delito si al menos no es cuiposo o de que
ningiin resultado puede imputarse al autor si al menos
no lo ha causado culposamente. La pretension contra-
ria, es decir, el principio contrario al nullum crimen
sine culpa, es el principio del versari in re illicita, se-
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ghn el cual basta con que un sujeto haya querido una
conducta para que pueda responsabilizdrsele por to-
dos los resultados de la misma, aun cuando le fuesen
imprevisibles. La pretensién de fundar o de agravar la
responsabilidad s6lo por la causacién de un resultado
es una forma del versari in re illicita. Sin embargo, la
calificacién por la causacién de un resultado no es un
supuesto del versari in re illicita cuando ese resultado
. le era previsible al sujeto, puesto que en ese caso la
responsabilidad surge a tftulo de culpa, la que no sélo
puede aparecer en forma aislada en los tipos culposos,
sino también como parte de una figura compleja; en

la cual se tipifique una conducta dolosa que, simulti- -

neamente, sea una conducta culposa. El caso m4s cla-
ro de tales figuras complejas —que en definitiva son
supuestos de soluciones particulares a concursos idea-
les— son los delitos preterintencionales.

Para los casos de maltrato de obra a un superior.

(arts. 657 vy 658, C.J.M.), que son delitos:dolosos, el
art. 661, C.J.M., dispone que cuando el autor “hubie-
ra empleado un medio que no debia razonablemente
ocasionar la muerte del ofendido”, la pena se atenia.
. Es un claro caso en el cual el maltrato de obra doloso
configura ‘también una tipicidad culposa de homcidio,
distinto a los casos de maltrato de obra con muerte
del superior de los arts. 657 y 658, C.J.M., que son
delitos ern los que el homicidio del superior es doloso
(con dolo directo o eventual).

§ 271. Para corroborar la afirmacién de que en
nuestro derecho penal militar no se consagra el prin-
cipio del-versari in re illicita, es necesario pasar revista
a los principales delitos que se han dado denominar
“calificados por ¢l resultado” y a los casos que mayo-
res discusiones o dudas han generado o pueden gene-
rdr a este respecto. '
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@) En los casos en que un militar tomare las ar-
mas contra la Nacién o se uniese a sus enemigos pres-
tandoles ayuda y socorro (art. 103, Const. nac.), esta
penado mds gravemente por el C.J.M. (art. 621) cuan-
do lz} conducta “haya puesto en peligro la indepen-
dencia o integridad de la Repdblica o causado dafio

- grave e irreparable a sus fuerzas militares” o cuando

hubiera “impedido que una operacién de guerra pro-
duzca los resultados que debial producir”, lo que no
configura mis que casos de dglo directo o eventual,
puesto que del enunciado no taxativo, pero si ejem-
_pll.ﬁcativo‘ del art. 622, C.J.M., se deduce que cual-
quiera de esos actos puede claramente provocar algu-
no de los dos resultados mencibnados, sin que el au-
tor pueda dejar de preverlos y, al menos, aceptarlos
como posibilidad. El delito de traicion constitucional
es un delito de los llamados “de mera conducta”, es
decir, en que basta con realizar la conducta, cualquie-
ta sea el resultado, pero que resulta particularmente
calificado cuando tiene esos resultados (por dolo di-

- recto o eventual) en el C.J.M., lo que en nada se vin-

Fula con el principio de culpabilidad, porque no pasa
de ser la tipificacién de un delito doloso de resultado
material determinado (en el cdso del inc. 2 del art.
621)'y de un delito doloso cuyo resultado causa un
peligro efectivo a la existencia de la Reptblica ouna -
Jlesion a sus fuerzas armadas.

b) El art. 626, C.JM., tampoco pasa de ser otro
supuesto de delito doloso, puesto que se pena la ins-
tigacién a una potencia extranjera (conducta. dolosa

. ftendiente a lograr la declaracién o accién de guerra

por parte de ésta) al mero nivel de tentativa de insti-

‘gacion, es decir, que pena el mero acto de instigar.

;agravando la pena cuando la instigacién se consuma,
lo que no puede ser otra cosa que un resultado dolo-
samente obtenido.
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¢) Idéntico supuesto se da en la primera parte
del art. 627 del C.J.M., que tipifica la instigacion a ac-
tos hostiles por parte de una potencia extranjera, que
pena la mera instigacién, es decir, la mera realizacion
de la conducta tendiente a producir esos actos, agra-
vando la pena cuando la finalidad de la misma es al-
canzada. La segunda hipétesis calificante del mencio-
nado dispositivo legal, que se da “‘si a consecuencia de
ellos sobreviniere la guerra o se produjeren estragos,
devastacién o muerte de personas”, es un supuesto
claro de resultado que debe ser abarcado por dolo
eventual o por culpa, puesto que resulta evidente que
el sujeto tuvo, al menos, la posibilidad de representar-
se tal consecuencia.
d) El art. 638, C.J.M,, reprime la conducta del
militar con mando que sin necesidad practique actos
hostiles no ordenados ni autorizados *‘si por efecto de
aquellos actos se ha declarado la guerra, o se ha pro-
ducido incendio, devastacién o muerte de alguna per-
sona, o se ha causado perjuicio a las operaciones de
guerra, o puesto en peligro las fuerzas de la Nacién”.
Estimamos claro que también aqu{ se trata de resulta-
dos que quedan abarcados por dolo eventual o por
culpa con o sin representacién. El art. 639 es un caso
de menos gravedad, pero de la misma naturaleza que
el anterior, pues se trata del militar con mando que
realice otros actos no autorizados, que dado el t{tulo
del capftulo IV deben tener también caricter hostil
en el orden internacional, calificdndose la conducta
cuando como consecuencia de dichos actos sufran re-
presalias personas que se hallan bajo proteccién de las
leyes argentinas. Es en este caso una calificacién que
también responde a un resultado previsto y aceptado
como posibilidad (dolo eventual) o previsible (culpa
inconsciente) o previsto y rechazado como posibili-
dad (culpa consciente), teniendo la particularidad-de
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que el resultado calificante —al igual que la conducta
que 'lo genera— pueden tener lugar en territorio ex-
tranjero, o bien-que el primero puede tener lugar en
territorio nacional y el segundo en territorio extranje-
TO, sin necesidad de que las personas se hallen fisica-
mente en el lugar de produccién del resultado, por-
que las represalias pueden ser de cardcter patrimonial.,

e) En los arts, 657 y 658, C.J.M., no cabe duda
que las lesiones o la muerte del superior como conse-
cuencia del maltrato de obra deben haberse produci-
do dolosamente (con dolo directo o eventual), porque
de lo contrario no tiene sentido que el art. 661 prevea
el caso de preterintencién, que quedaria ya abarcado
por estos dos tipos.

f) La desobediencia que tenga por resultado una
perturbacion del servicio frente al enemigo (art. 676),
o de que se malogre una operacién de guerra, de la
pérdida o derrota de fuerzas de las instituciones arma-
das, de la entrega de una plaza fuerte, de la aprehen-
sién o destruccién (en tiempo de guerra) de un con-
voy de heridos, armas, municiones, viveres y demds
pertrechos de guerra (art. 677), son todos casos de
preterintencién, es decir, de resultados calificantes
que deben haber sido producidos culposamente (con
culpa consciente o inconsciente), o sea que, en estos
casos, media una figura compleja que resuelve expre-
samente el concurso ideal de la desobediencia dolosa

" que al mismo tiempo es conducta culposa causante de

alguno de esos resultados. Descartamos en estos casos
1a posibilidad de dolo eventual, puesto que, de serlo,
serfan actos de traicién contra la Nacién (arts. 103,
C.N,y621,CIM). :

g) El art. 686, C.J.M., presenta distintas hipdte-
sis de calificacién por el resultado que deben ser anali-
zadas por separado, porque no todas tienen idéntica

solucién. ‘‘Cuando el motin ocasionare derramamien-
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to de sangre” (inc. 1), es una hipétesis en que el resul-
tado calificante puede tenerlugar como consecuencia
dolosa o culposa de la conducta de amotinarse;
“cuando hiciere peligrar la existencia de una fuerza
militar” (inc. 3), también es un supuesto que puede
ser abarcado por el dolo de los autores o causado por
culpa de los mismos; *“cuando comprometiere grave-
mente una operacién de guerra” (inc. 3, segunda hi-
potesis), solo puede ser un resultado alcanzado culpo-
samente, porque en caso de tratarse de un resultado
abarcado por el dolo de los autores, en caso dg ser el
enemigo un rebelde, se trataria de una rebelion y,en
caso de ser un enemigo extranjero, de una traicion
contra la Nacion: . )

h) El art. 691 del C.J:M. tiene una termm_ologa
muy defectuosa, que puede hacer tambalear cualquier
interpretacién racional qie se intente del mismo. En
efecto: “los promotores, iniciadores o directores del
motin, serdn considerados coautores de cualquier de-
lito que con motivo o en ocasién del motin, cometie-
re alguno de los participes, a ‘menos que -hicieren
cuanto estaba a su alcance para evitarlo”, .

Lo que esta disposicién quiere significar es que
los jefes del motin serdn penados como autores de los
delitos que cometan los amotinados con motiyo u
-ocasion del mismo, si los han consentido, es decir, si
no se han opuesto a ellos con cuanto pudierap hacc‘*.rlo
para evitarlos. Se pena la omisién de impedir delitos
de los amotinados con las penas correspondientes a
es0s delitos, puesto que la conducta anterior de amo-
tinarse les pone en posiciébn de garantes: respecto de
los bienes jurfdicos que colocan en peligro con el mo-
tin que encabezan, y por ende, les obliga a 1mp?du
‘los delitos que se intenten por parte de los amotina-
dos, solo en la medida en que ello sea posible (puesto

jue no cabe concebir una omisiéon de lo imposible),
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No se trata de un caso de responsabilidad sin culpa, si-
o, por el contrario, de comisiones por omisién dolo-

" sas. En otras palabras, son omisiones dolosas que los
“ hacen-participes de delitos activos dolosos, porque no
! responsabiliza la ley a los cabecillas por todos los deli-
. tos ‘cometidos por los amotinados, sino en tanto no
| hicieren “cuanto estaba a su alcance para evitarlo”,

i que es donde se halla la clavei interpretativa del art{-

- culo que comentamos, .

i) Elinc. 1 del art. 733 califica la conducta dél

: militar-que cumpliendo. alguna de las funciones sefia-
" ladas en-el art. 731 (centinela; salvaguardia, vigia, es-
- cucha u operador de telecomunicaciones o telelocali-
* zador), no cumpliere su consigna o se dejare relevar

. bor otro “que no sea su cabo” frente al enemigo, y
 de ello resultare “dafio de consideraci6n al servicio”,
- Cabe entender que este tipo calificado es también un
+ caso de preterintencionalidad y, de modo alguno, un
» caso de resultado abarcado par el dolo, porque el da-
- flo considerable al servicio frente al enemigo, causado
* en forma dolosa; es.una forma de favorecer al enemi-

go rebelde ‘o extranjero, por lo que debe entenderse
que se trata de un.resultado atfibufble a culpa.

j) Igual solucién corresponde al caso de violacién
de consigna previsto en el segundo pdrrafo del art.

| 738, calificado cuando con éllo “se hubiere realmente
i comprometido la seguridad o se hubiese impedido

* una operacién militar”; si este resultado fuese alcan-

i zado. dolosamente, otra serfa la tipicidad (rebelién o
. traicién), de modo que sélo puede tratarse de una fi-

gura compleja preterintencional.
k) También preterintencional es la figura com-
pleja del segundo pérrafo del art. 747, C.J.M.: “Si co-

* Mo consecuencia de la falta de auxilio, en tiempo de

guerra, se hubiese perdido o hubiere sido derrotada la
fuerza que lo solicit6, se aplicard pena de muerte o

1
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reclusion por tiempo indeterminado™, En este supucs-
to, lu omision es dolosa, pero ¢l resultado calificante
responde a culpa, pliesto que de lo contrario también
cacrfamos en un delito diferente.

1) Los casos de los arts, 772y 773, C.J M., inclu-
yen también figuras complejus, os decir, preterinten-
cionales, puesto que la omision de entrega o apertura
de despacho del art, 773 y la revelacion de secreto del
art, 772 son dolosas, pero los peligros o dafios mds
graves que de ello puedan derivarse, si se provocaren
dolosamente, segurmmente darfan lugar u otras tipici-
dades, sin perjuicio de que eventualmente —lo que de-
mandarfa un mds profundo estudio dogmédtico de es-
tos tipos=— sl uno de eyos resultados causado dolosa-
mente fuese atipico, incluirfan estas tipicidades tam-
bién su produccion,

i) Lu calificacion por el resultado del art. 788,
particularmente en su in¢. 1, s6lo puede ser por efec-
to de una produccién culposa del resultado, puesto
que de lo contrario se tratarfa de tipicidades mds gra-
ves, que ¢l abandono de elementos militares por
parte del encargado de su escolta, para que sean
aprosados o destrufdos por el anemigo o a costa’'de
que ello suceda, excede obviamente In mera tipicidad
de la conducta de abandonar al escoltado,

m) La omisién de auxilio del art. 798 resulta ca-
lificada por el resultado siendo indiferente que éste
seu producido por.dolo o culpa, puesto que en caso
de producirse el resultado calificante se prevé o] mixi-
mo de pena,

n) El tipo del art. 828 prevé un homicidio pre-
terintencional y las condecuencias agravantes previstas
:n :s)l art, 829 son de cardcter doloso (directo o even-

ual), ‘
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Esta brevisima mencién de los casos particulares
de algunos de los llamados “delitos calificados por el
resultado”, nos reafirma en nuestra convicci6n de que
en nuestro derecho penal militar no tiene cabida nin-
guna forma de responsabilidad objetiva. Sea esto di-
cho sin perjuicio de consignar que el versar! in re tlli-
cita ¢y inconstitucional, puesto que, imponiendo el
principlo republicano de gobierno (art. 1, C.N.), la ra-
cionalidad de las leyes, contraviene abiertamente a Ja
razoén cualquier pena que pretenda imponerse a un su-
Jeto por un resultado de su conducta que no le sea, al
menos, previsible en el momento de realizarla,

V. LOS EFECTOS PENALES MILITARES DE LA
TIPICIDAD CULPOSA.

§ 272, Bl derecho penal ha ido sufriendo un

, broceso de “espiritualizacién” por el cual cada vez se

fue dando mayor ingerencia a los componentes sub-
Jetlvos o Internos del sujeto, en consonancia con su
acercamiento al ‘concepto de arsenal normativo posi-
bilitante de una ética social que permita la codxisten.
cia. Como consecuencia de este proceso, a lo largo de
ln historla cedieron y desaparecicron todas las formas
de responsabilidad objetiva en los pafses civilizados. A
esltln; regla no se sustrajo tampoco el derccho penal
militar,

§ 273. Sin embargo, es una doctrina gin fuerte
la corriente que cree descubrir en el dmbito penal mj-
litar tormas o reminiscencias de responsabilidad obje-
tiva, Se trata de una corriente que tiene su fundamen-
to en una defectuosa comprensién del fenémeno de la
culpa en el delito militar. La cuipa, en el delito mili-
tar, no difiere estructuralmente de la culpa en el deli-
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to comun, pese a la cual, hay una diferencia, que no
es en modo alguno estructural, sino cuantitativa, y
que debe destacarse en toda su magnitud, precisamen-
te por configurar una caracter{stica particularizante
de zlgunos de estos delitos especiales: no siempre el
infusto culposo es de menos gravedad que el doloso.

Al mencionar algunos de los ¢aso0s que generaron
dudas acercz de iz vigencia de que no hay delito sin
culpa en el orden penal militar, hemos visto, por
ejemplo, que la instigacién a una potencia extranjera
2 realizar actos hostiles contra la Nacion, se califica si
resulta la guerra, devastacion o muerte (art. 627, C.J.
M.), sin que interese si esto tiene lugar como dolo
eventual o como culpa consciente o inconsciente, al
igual que en el caso de los actos hostiles no necesarios
verificados por un militar con mando (art. 638, C.J.

"M.), o en los mismos actos hostiles que hubiesen cau-
sado represalias contra personas protegidas por la ley
argentina (art. 639, C.J.M.). De igual modo, igual es
la pena del motin con derramamiento de sangre, se
que éste tenga lugar por dolo o por culpa (art. 686,
inc. 1), como también cuando la consecuencia del
motin sea la puesta en peligro de una fuerza armada.
También vimos que en los casos en que las consecuen-
cias agravantes de los tipos de los arts. 772y 173, do-
losamente producidas, no configuren otro delito més
grave, quedan equiparadas en sus consecuencias a su
produccién dolosa.

En el art. 839, C.J.M., aparecen expresamente
equiparados los injustos dolosos y culposos en la le-
tra misma de la ley: “El militar, a quien corresponda
proveer a las tropas de los elementos de guerra y abas-
tecimientos necesarios, y que intenclonalmente o por
negligencia, no lo hiciere, 0 lo hiciere pasada la opor-
tunidad en que debio6 hacerlo”.
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3 Estas eventuales equiparaciones de la ley penal
mﬂ;tar’, en la que aparecen injustos culposos con igual
0 pareja magnitud que log dolosos, no tienen fugar en
¢l derecho penal comln, en, el cuai, invariablemen
te, la comisibn tipicamente dolosa es m4s grave que la
pfoduccibn del mismo resultado por una conducta
v1olat9ria del deber de cuidado (culposa). La pareja
c'uanuﬁcacibn de ambos injustos, que eventualmente
tiene lugar en el derecho penal militar, puede parecer
desconcertante para el penalista habituado a Iz teorfa
del delito del derecho penal comtn v es explicable
que haya llevado a algunos a pensar que eran consa-
graciones del versari in re illicita. .

~ § 274. En modo alguno'se trata de una forma de
responsabilidad objetiva. Debemos tener en cuenta
que el defito militar es un delito especial, que sblo
puede tener como¢ autor a un militar, al que compete

- funciones cuyo cumplimienfo negligente puede aca-

rrear. resuitados ‘catastréﬁcos, es decir, que la negli-
geflcia del militar puede tener consecuencias mucho
mas graves que la conducta culposa fuera del 4mbito
castrense. Precisgimente, como consecuencia de la tec-
nificacién, cada; dia se hace més insistente la corrien-
te politico-criminal que prqcura una consideracién
mds grave del injusto culposo o al menos de algunos
de ellos en el dérecho penal comin. Siendo el derecho
penal militar wna rama especial del derecho penal co-
mun, cuya especialidad emerge de la necesidad tre-
menda que la fundamenta, resulta por demas explica-
ble que cuandd las consecuencias de la conducta cul-
posa alcancen el limite de lo trdgicamente masivo y
trascendente a toda la comunidad, la negligencia
—proveniente siempre de quien-tiene a su cargo debe-
res muy especiales—, tenga como consecuencia jur{di-
ca el mismo grado de injusto que la conducta dolosa.
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El legislador puede desvalorar con la misma in-
tensidad la accién de quien quiere el resultado (como
fin en forma directa o incorporado a su fin en forma
eventual) que la de quien lo causa por una negligen-
cia, particularmente cuando la conducta negligente
concurre idealmente con una tipicidad dolosa que fue
la generadora del peligro que se concretd en el resul-
tado. Si bien en el derecho penal comiin no se produ-
cen fenémenos de equiparacién tan marcados, tampo-
co podemos olvidar que los delitos preterintenciona-
les son formas de resolver estos concursos ideales que
se apartan de la regla del art. 54, C.P., pero siempre
en forma tal que sus consecuencias son mucho més
graves que las que surgirian de la aplicaciéon de esa
regla. El mds manifiesto de esos supuestos en el orden
penal comun, en el que incluso se alcanza la equipara-
cién, tiene lugar en los arts. 165 y 166, primer pérra-
fo, del C.P.

No obstante, insistimos en que la desvalora-
cidén equivalente no configura ningin desconocimien-
to de la estructura 6ntica de la conducta ni del princi-
pio nullum crimen sine culpa, como tampoco es con-

traria a la razén, dentro de los limites legales en que

opera. Se trata de una magnitud de desvalor, que en
nada es objetable, en 1a medida en que sea susceptible
de una explicacién racional.

V1. EL "CRIMEN CULPAE" DE GUERRA DEL
ART. 737, CJ.M. .

§ 275. En general, el C.J.M. sigue el mismo cri-
terio. tipificador respecto de la culpa que el C.P., es
decir, el de los crimina culposa, consistente en tipifi-
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car 'especialmente los delitos culposos, por oposicién
al sistema que en la legislacién comparada se conoce
co;"no del crimen culpae, que hace un Ynico tipo de
culpa.

No obstante, hay una excepcion particular en el
C.J.M., acerca de la cual es necesario reparar y expli-
car como opera dentro del sistema general del cuerpo,
legal. En efecto: si bien el C.J.M. tipifica los criminag
culposa, para la guerra se elabora un tipo de crimen
Culpae que opera residualmente, es decir, cuando la
conducta culposa no estd abarcada por ninguna de las
tipicidades culposas especiales del C.J.M. Tal es lo que
sucede en ‘el art. 737, C.J.M.: *“Ser4 reprimido con
prisién mayor, el militar que por negligencia u omi-
si_én en el cumplimiento de sus deberes, cause perjui-
Cios o trastornos graves en las operaciones de guerra”.

Segun el art. 508, el delito militar es siempre una

- “violacién de los deberes militares” que cuando tiene

h'.lgar en forma. culposa estd.tipificada por el art. 737
siempre que produzca el resultado all{ previsto (perjui-
C10s o trastornos graves en las operaciones de guerra),
lo que presupone: a) que la culpa no se halle en tal caso
cgntemplada en otro tipo porque eso desplazaria la ti-
picidad del art. 737 por oponerse un concurso aparen-
te de tipos en funcién del principio de especialidad (la
ley especial deroga la general), y bJ que el rest 'tado
tenga lugar en tiempo de guerra, porque, de no ser
asf, no se concibe que haya ‘“‘operaciones:de guerra”.
Este segundo requisito es fundamental, porque para
que se produzca la tipicidad penal militar es necesa-
TI0 que haya guerra y que en tiempo de guerra (art.
882, CJM.) se produzca el resultado, aunque la
conducta culposa haya tenido lugar antes de ese tiem-
po. .



324 DERECHO PENAL MILITAR

VI LA EMBRIAGUEZ Y LA TIPICIDAD PENAL
MILITAR.

§.276. La solucion para los casos de embriagues,
en el derecho penal comun ha sido materia de duras y
“largas discusiones, en las cuales se separé largos afios
nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia. En la actua-
lidad, la mayor corriente doctrinaria y jurisprudencial
coincide sosteniendo la tesis de la llamada actio libera
in causa. No nos ocuparemos de la solucidn 'del pro-
blema del ebrio que delinque en el derecho penal co-
mun, sino tnicamente de su encuadre en el caso del
delito militar.

El codificador de 1951 entendié que el art. 510
del Codigo Bustillo era “‘demasiado rigido” (“La em-
briaguez no es causa de exencién ni de atenuacién de
pena en los delitos de jurisdiccion militar”), por lo
cual redujo el criterio de que la embriaguez no excusa
ni atenua los delitos de jurisdiccion militar, pero sélo
“para los militares" (art. 517). El codificador conside-
ré que “en esa forma, al par que se respetan los inte-
reses de la disciplina, se coloca a los militares en igual-
dad de situacién con el resto de los ciudadanos, en to-
do lo que no tenga vinculacién con aquélla y no se al-
tera la situacion de los civiles que deban ser sometidos
a Ja jurisdiccion militar en los pocos casos que el ante-
proyecto enumera, para tiempo de paz”. Una parte de
los delitos de jurisdicciébn militar, cometidos por mili-
tares son, naturalmente, los delitos militares, a cuyo
respecto rige, por ende, el art. 517, C.J.M.

§ 277. En principio, la conducta de embriagarse
o de usar estupefacientes, presentindose en estado de

—— ————

5 et e
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intoxicacién aguda al servicio deiguardia o alcanzando
tal estado durante la realizacién de cualquier acto de
servicio con armas, constituye un tipo final miljtar
autébnomo, previsto en el art. 768, C.J.M., considera-
do como delito que afecta el “honor militar”. E] art.
768, pues, tipifica la conducta de embriagarse con
alcohol o estupefacientes, por cénsiderarla incompati-
ble con la conducta de vida. militar, pero no puede
afirmarse que la misma sea una conducta cuya prohi-
bicién tenga un sentido' andlogo por completo al que
fundamenta la tipicidad de los arts. 765 y 766, puesto
que en el art. 768 se tipifica la embriaguez que afecta
la prestacién del servicio. En el viejo C.J.M. espaiiol
era una falta tanto la embriaguez en servicio como
fuera del mismo (arts. 335 y 336), en tanto que el an-
tiguo Cédigo Penal'de la Marina de Guerra espafiol re-
cién separaba al oficial del servicio a'la cuarta falta de
embriaguez (art. 240) y el Codigo Bustillo lo conside-
raba falta (art. 661) y preveia su destitucién en caso
de reincidencia. Su elevacién a delito tiene lugar en el
vigente Cédigo y con la aclaracién —también existen-
te en el de Bustillo— de que debe presentarse o hallar-
se en tal estado en cualquier servicio con armas, lo
que pone de manifiesto que el delito de embriaguez
del art. 768, C.J.M. tutela un bien juridico comple-
jo: es un delito contra el honor militar, pero tam-
tbién un delito de peligro, puesto que no se trata de
acto de servicio de armas (definido por el art. 879)
'y menos ain cualquier acro de servicio (conceptua-
‘do por el art. 878, CJ.M.), sino de servicio con
armas, lo que necesariamente genera un peligro para

‘otros bienes juridicos, criterio que se confirma con
la calificacién del segundo pdrrafo, quc tiene lu-,
igar cuando la embriaguez del militar armado es mds
.gieligrosa, por tratarse del jefe de puesto o de guar-
dia.
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Mucho més clara resulta la tipificacion de la em-
briaguez alcohdlica o por estupefacientes, como deli-
to de peligro, cuando la funci6n especifica del mili-
tar hace que tal conducta genere un peligro para la
seguridad o la defensa, como en el caso de los milita-
res sefialados en el art. 731, cuya embriaguez tipifica
el art. 732, C.J. M.

§ 278. Sin embargo, los delitos de embriaguez
del C.JM., es decir, los de los arts. 732 y 7‘68, son de-
litos que requieren sé6lo voluntad final de ingerir el

téxico, aunque pueden ser culposos en cuanto a la.

produccién del resultado intoxicante, lo que indica
clarasmente que son tipos en los que la culpa y el dolo
estdn equiparados: es indiferente que el sujeto haya
bebido imprudentemente y sin proponérselo haya
llegado a la embriaguez, o que lo haya hecho pa
ra embriagarse con el objeto de olvidar “penas de
amores”.

§ 279. Por supuesto que no cometerd estos deli-
tos, porque faltard la voluntad de ingerir el t6xico,
cuando la embriaguez es accidental: el sujeto cree que

ingiere una bebida que no es t6xica, se embriaga con

vapores de alcohol sin percatarse de ello, etc. Se con-
figurar4, por el contrario, la tipicidad de cualquiera
de ambos, cuando el sujeto sea un toxicofrénico o al-
cohélico crénico, aunque no habr4 delito por falta de
imputabilidad (culpabilidad), desde que la dependen-
cia fisica o psfquica del téxico le impide abstenerse
del mismo.

§ 280. El inc. 10 del art. 519, prevé como agra-
vante ‘hdcer uso de estupefacientes o haberse embria-

b e S .
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ggda deliberadamente para iu comisién del delito”.
l;sle‘ dispositivo contiene dos supuestos que es menes-
ter diferenciar: a) Si el sujeto ingiere estupefacientes
sin llegar a la_inimputabilidad, para cometer el delito,
como puede ser una ingesta moderada de anfetamina,
en tal caso no surge ningtin problema dogmético par-
ticular. Se agrava la conducta porque el sujeto recurre
4 un medio extraordinario que le permite delinquir
con mayor precisidon o seguridad. b) Si el sujeto se
embriaga, es decir, si llega a un estado de inimputabi-
lidad por alcohol o por estupefacientes, el injusto es

. mayor porque fa conducta compromete 2l honor mi-

litar también, al tiempo que, eventualmente, dada la
grave perturbacién de la consciencia”que se provoca
deliberadamente, bien puede causar un dafio més gra-
ve que el que se propuso.

§ 281. El probléma mis seric que plantea la em-
briaguez en el C.J.M., sin embargo, es el del ya referi-
do. art, 517. ;Qué significa que no es causa de exen-
¢ioén ni de atenuacion de pena? ;Qué alcance tiene es-

_ta disposicion?

Ante todo, es obvio que se estd refiriendo a la
embriaguez completa, es decir. a la que da lugar a una
perturbacién grave de la consciencia que encuadra en

“el-inc. 1 del art. 34, C.P. En segundo lugar. cs obvio

que el art. 517 quiere que no se atende ni exima de
pena al militar que quiso beber o intoxicarse, y no al
que protagonizé un caso de embriaguez accidental (¢l
que no supo que se intoxicaba, porgue desconocia lo
que ingeria), Por otra parte, tampoco puede concebir
se que con este dispositivo se quiera desconocer la re-”
levancia eximente de la toxicofrenia o alcoholismo
crénico, es decir, el caso del que debe beber en fun-
¢cién de su patologia, que le resta toda autonomia a su
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voluntad. Asf entendido, el precepto significa que no
se exime ni atemia la pena del militar que queriendo
beber llego a la intoxicacion aguda por el alcohol o la
del militar que bebié para llegar a tal intoxicacién
uguda, siempre que haya conocido la naturaleza de lo
que bebia y que haya podido abstenerse de beber.

- En tales condiciones, la ingesta alcohdlica, por si
misma, y aunque no caiga-dentro de los tipos de los
arts. 732 y 768, C.J.M., configura una conducta cul-
posa, puesto que constituye una imprudencia-colocar-
s¢ en un estado de grave perturbacion de la conscien-
cii. La comision de cualquier delito en tal estado, da-
rd lugar a una tipicidad culposa por regla-general: la
ingesta voluntaria, imprudente o para embriagarse,
quebranta un deber de cuidado, siendo previsible que
en un estado de grave ‘perturbacién de la consciencia
se puede cometer un injusto, de modo queé el resulta-
do delictivo viene determinado por la violacién del
deber de cuidado y causado por la ingesta toxica. S6-
lo excepcionalmente no habri culpa, por imprevisibi-
lidad del resultado, la que elimina la violacién del de-
- ber de cuidado (el sometimiento a un experimento
con control médico, por ejemplo).

En estos casos, tanto en el derecho penal ordina-
'1io como en el derecho penal militar, la solucién con-
siste en encuadrar el caso dentro de la tipicidad cul-
posa, lo que no afecta para nadala regla del art. 517,
puesto que éste se limita a decir que no exime nij
atentia la pena, lo cual queda en pie: el delito culposo
tiene pena y la embriaguez no sélo no exime al mili-
tar de la pena del delito culposo, sino que se funda-
menta en ella su punicion. Tampoco atenGa la pena,
porque la tipicidad culposa no es una tipicidad dolo-
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Sa atenuada. ni la culpa es una atenuante de la pena
det delito doloso, sino que es otra forma delictiva

independiente.ﬂ,

_ § 282. Pretender que el art. 517 del C.JM.
ignora la embriaguez importarfa consecuencias inad-
misibles: a) o bien habrfa que afirmar que el C.J.M.

Pena a los inimputables como si no lo fuesen (fic-
¢ién contraria a toda razénj: 8) o bien sostener que

la_mayor violacién del deber"de cuidado por parte

- de un militar serfa la conducta de embriagarse y ad-

mitir que, sélo para los casos en que la violacién del
deber de ‘cuidado haya consistido en ella, por medio
:de la férmula general del art. 517, C.JM., éste crea-
1ia, junto a cada tipo-doloso, un simétrico tipo cul-
poso cuyo contenido injusto serfa equiparado al del
tipo doloso respectivo: D

Si se acepta la primera tesis, se cae en la incom-
prensible explicacion de que ng existi6 10 que existio,
o bie:n; se excede totalmente el marco de Ia racionali-
dad juridica y se consagra el versari in re illicita, sobre
la ficcién de que quien quiso beber también ‘quiso
cualquiera de los resultados que su conducta haya te-

:n_ido, lo que contraviene, como‘hemos visto, el princi-
. ‘pio -republicano de gobierno; si se acepta la segunda,

pasa algo peor, porque tenierido en cuenta que la
regla del art. 517, C.J'.M., se extiende a cualquier

. idelito de jurisdiccién ‘militar cometido por un mi-

litar, resultarfa que los militares, a diferencia de los

- civiles, podrfan incurrir en hurtos culposos, abusos

‘deshoriestos  culposos, violaciones culposas, estafas
iculposas, robos culposos, etc., es decir, que el C.
J.M. crearia con su art. 517 todas estas tipicidades
.culposas paralelas a las dolosas de! C.P., lo que dar{a

- ilugar a un “derecho penal comun especial” para los

imilitares, lo que no parece constitucional.

»
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§ 283. No obsta a lo dicho que el art. 517 quede
exceptuado en el art. 523, es decir, que siga rigiendo
aun cuando se trate de delitos comunes, porque ello
no implica mds que tener en cuenta que la embriaguez
afecta el honor militar, y por ende,-la salvedad del
art. 523, C.JM. no es mis que una modificacion o
precisiébn que recae sobre el art. 41, C.P. para los
casos en que en el derecho penal comun pueda con-
siderarse que la embriaguez incompleta del autor
fuese una atenuante en la cuantificacién de la pena.

§ 284. Si bien por regla general la embriaguez
configura una violacién al deber de cuidado que da
lugar a tipicidad culposa, esto no tiene en el derecho
penal militar las consecuencias catastroficas que pue-
de pensarse de abandonar la tesis tradicional de la fic-
cién de que la embriaguez no existi6 o la mds alambi-
cada de la creacién de tipos culposos al infinito, in-
cluso para el derecho penal comun aplicado por tri-
bunales militares, lo que obedece a que, aparte de
los delitos de los arts. 732 y 768, C.J. M., éste contie-
ne una gran cantidad de tipos culposos y frecuente-
mente equipara, tal como hemos visto, el contenido
injusto del delito culposo con el del doloso.

Por otra parte, la circunstancia de que por regla
general la embriaguez dé lugar a una tipicidad culpo-
sa, no significa que siempre 1a conducta de embria-
garse causa una tipicidad culposa. Hay casos en que
la embriaguez configura un acto doloso de tentativa,
particularmente en las omisiones, cuando importa
una incapacitacién del sujeto para realizar la conduc-
ta debida. En estos casos, si-el sujeto se embriaga para
no poder realizar la conducta debida y por ello Ia
omite, incurre en una omision dolosa, Tal es el su-
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