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Ref: Rel 1/09/06

Debate Nacional sobre Defensa

MESA TEMÁTICA 5


SESION Nº 2.


Montevideo, 1 de setiembre de 2006.-

JUSTICIA MILITAR: Jurisdicción y Organización. Código Penal Militar, Código de Procedimiento Penal Militar, Código de Organización de los Tribunales Militares.

En la sede del Instituto Militar de Estudios Superiores (IMES) y con la presencia de unos 30 invitados acreditados, a las 09:10 hrs. comenzó la segunda sesión de la Mesa Temática de Debate (MTD) Nº  5.

En primer lugar, se instó a los presentes a realizar comentarios sobre la relatoría de la sesión del 18-08. El documento disponible en la página web del MDN ya incluye las correcciones solicitadas.


A continuación se convocó a discutir el documento de trabajo presentado por la Coordinación de la MTD con fecha 25/08/06 (DT 25/08/06).

Áreas de responsabilidad militar


Se estableció la necesidad de distinguir claramente los conceptos de responsabilidad penal militar, responsabilidad disciplinaria militar, y responsabilidad frente a los Tribunales de Honor (TdeH) militares. Se agregó que técnicamente sólo se puede hablar de jurisdicción en el caso de la responsabilidad penal militar, no así en los demás, que son de naturaleza administrativa.

Se advirtió que se trata de tres aspectos distintos de la responsabilidad militar. La primera refiere a la trasgresión de las normas penales militares, la segunda a la trasgresión de normas disciplinarias, y la tercera a al desarrollo de conductas que afectan el honor de las FF.AA. Se agregó que la potestad disciplinaria es de carácter administrativa, no jurisdiccional, y se ejerce por las autoridades militares conforme a las reglamentaciones vigentes.

Esto implica, por ejemplo, que las sanciones disciplinarias puedan ser revisadas por las jerarquías administrativas. Los fallos del TdeH son homologados por el MDN, y las sanciones disciplinarias pueden ser recurridas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Se pretende así ejercer un control de legalidad de los actos administrativos.

Concepto de delito militar


Se señaló que se coincide con la adopción del criterio estricto para definir por vía legislativa el delito militar. Esto es, partir de la premisa de que la esencia del delito militar la constituye la violación del deber militar. De esta forma se podría evitar toda la discusión referente a si pueden considerarse delitos militares una serie de delitos comunes a los que se ha dado relevancia militar, atendiendo a la función o a la calidad del agente que los comete, tal como lo preceptúa el art. 59 del Código Penal Militar (CPM). 

También se evitarían, de esta manera, las discusiones en torno a la posibilidad prevista en el CPM –Art. 3, 46 y 58, entre otros– de que las personas ajenas a las FF.AA puedan cometer delitos militares.


Otro participante, indicó que no se comparte la interpretación del documento de trabajo presentado acerca del Art. 253 de la Constitución Nacional, en tanto éste no define el concepto de delito militar, ni quién puede cometerlo. Se argumentó que seguramente el constituyente dejó estas dos definiciones intencionalmente libradas a la interpretación legislativa.


Se señaló que es necesario precisar mejor cuáles se considerarían delitos militares en tiempo de paz, y cuáles lo serían en tiempo de guerra.


Se indicó que no se plantean mayores dudas acerca de los delitos estrictamente militares actualmente definidos por el CPM, en tanto permiten proteger bienes jurídicos importantes para las FF.AA. como la disciplina, la regularidad del servicio, la vigilancia militar.


Se planteó que, en base a la definición aportada en el documento de trabajo, quedan dudas en referencia a quiénes serían sujetos activos del delito militar. Claramente seguirían siendo catalogados como tales los militares y los prisioneros de guerra. Pero no está claro qué pasaría con los civiles equiparados. 

Se sugirió contemplar la posibilidad de que también los reservistas movilizados y los funcionarios equiparados pueden cometer delitos militares.

Se indicó que, en concordancia con lo señalado en la Ley Orgánica de las FF.AA., en la actualidad los civiles equiparados no tienen estado militar y por lo tanto no deben estar sometidos a la Justicia Militar, aunque sí pueden cometer faltas y recibir por ello sanciones disciplinarias.


Se señaló que hay que discutir también qué otros bienes jurídicos, además de los estrictamente militares, debe proteger el CPM. Se manejó el ejemplo de los delitos contra la vigilancia militar, contemplado en el art. 46 del CPM, que puede ser cometido por un civil, no sólo en calidad de coautor o cómplice.


Se propusieron las siguientes definiciones de delito militar:

- “Constituye delito militar toda acción típicamente antijurídica y culpable cometida por quien ostente estado jurídico militar, sea en situación de actividad, reforma o retiro hasta 4 años de producido el mismo, equiparado o prisionero de guerra, para preservar un bien jurídico protegido por la ley penal militar”.
Se dijo que esta definición permite también determinar claramente la situación de los retirados militares, que estarían sometidos a la jurisdicción militar sólo hasta cuatro años después de haber pasado a retiro, para luego pasar a ser tratados como civiles.

Por otra parte, otro participante propuso:

· “Es delito toda acción u omisión expresamente prevista por este código o las leyes militares. Para que estas se consideren tales deben contener una norma y una sanción”.

También se planteó la definición siguiente:

· “Es toda acción u omisión expresamente prevista por la ley penal que atentare contra aquellos bienes jurídicos que la ley defina como relevantes para el eficaz cumplimiento de los cometidos que la Constitución y las leyes asignan a las FF.AA., y que no estén tipificadas como delitos en las normas legales vigentes para el resto de los ciudadanos”.
Un participante, si bien no hizo uso de la palabra, acercó a la coordinación un análisis del delito militar que finaliza con una propuesta de definición. Dicho texto se agrega al final de la relatoría(.  

Se indicó que la Corte Interamericana de DD.HH. sostiene que en un estado democrático de derecho la jurisdicción penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la protección de intereses  jurídicos especiales vinculados a las funciones que la ley asigna a las FF.AA. Por ello solo se debe juzgar a militares por la comisión de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes jurídicos propios del orden militar.

Se agregó que también según la Corte Interamericana, la jurisdicción militar se establece con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las FF.AA. Siendo ese el interés jurídico protegido, la justicia militar no puede aplicarse a civiles, sino únicamente a militares y sólo en referencia a los delitos militares.

Se señaló que la Corte Iberoamericana de Derechos, –creada a partir del Pacto de San José de Costa Rica– ha indicado que la primer característica de los procesos militares es que los civiles no pueden ser procesados por tribunales militares, y que los delitos de carácter ordinario cometidos por militares fuera de sus funciones tampoco deberían ser competencia del fuero militar. El juzgamiento de civiles por la justicia militar ha sido declarado contrario a la Convención Americana de DD.HH., en tanto supone excluir el juez natural para el conocimiento de estas causas. La jurisdicción militar no es la aplicable naturalmente a civiles que carecen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de esa profesión. Cuando la justicia militar asume competencias sobre un asunto en que debe conocer la justicia ordinaria se ve afectado el derecho al juez natural y a fortiori el derecho al debido proceso, el cual se encuentra íntimamente ligado al derecho de acceso a la justicia. En base a estos argumentos, y a que se ha reconocido que el personal equiparado es civil, se propone que queden sometidos a la jurisdicción militar únicamente los militares en actividad, excluyendo a los funcionarios equiparados, los retirados –aún los recientes– y los civiles en cualquier caso.


En el mismo sentido se sostuvo que los delitos previstos en el CPO, sin importar el ámbito material donde se cometan ni el hecho de que sean cometidos por militares, deben ser juzgados siempre por la justicia ordinaria. 


Ante una consulta al respecto, se indicó que la Corte Iberoamericana no se pronuncia sobre quién debe entender sobre los delitos comunes cometidos por militares en ejercicio de sus funciones.

Se señaló como excesivamente restrictiva la definición adoptada en el documento de trabajo para los delitos militares en tiempo de paz. Se sostuvo que deberían contemplarse como delito militar algunas acciones cometidas por militares, más allá de que ya estén tipificadas en el CPO. Como ejemplo se manejó los atentados contra edificios en custodia de las FF.AA., una urna durante un acto eleccionario, o armamento que haya sido entregado en custodia a militares.


Se afirmó que debe adoptarse una definición aún más restrictiva de delito militar, esto es, que solo puedan cometerlo los militares en tiempo de guerra. Desde este punto de vista, también debería excluirse de la jurisdicción militar a los civiles, equiparados o no. 

Se indicó que los delitos previstos en el Art. 59 del CPM deberían seguir siendo considerados delitos objetivamente militares. Se agregó que en estos el estado militar debería considerarse como agravante.

Se sostuvo que el Art. 59 del CPM es claramente inconstitucional.

Se afirmó que para resolver el problema planteado por los delitos definidos en el Art. 59 del CPM sería necesario definir qué se considera acto de servicio, en sentido estricto y en sentido amplio. 

Se agregó que los delitos no pueden tener categorías abiertas, para que nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda.

Se remarcó la necesidad de definir claramente cuáles son los bienes jurídicos que debe tutelar la justicia militar, es decir, los que determinan que existan delitos militares.

Se indicó que existen delitos que están tipificados en el CPM y el CPO, como los de motín (Art. 144 del CPO y Art. 40 del CPM), rebelión, espionaje, etc. Sería necesario revisar la pertinencia de que se mantengan en ambos códigos, dado que se trata de figuras básicamente iguales. Se señaló también que existen delitos calificados en el CPO como de “ataque a la fuerza moral” que han caído en desuso.


Se cuestionó quién juzgaría a los civiles en caso de que se desarrollaran acciones bélicas fuera del territorio nacional.

Sobre la condición militar como agravante de penas

Se señaló que no es correcto establecer la condición militar como agravante de delitos comunes, sin perjuicio y con antelación a la ocurrencia de los hechos, porque se vulneraría de esta forma el principio de igualdad ante la ley.


Se indicó que dicha condición debe ser agravante sólo cuando se cometen determinados delitos que vulneran bienes que el Estado le encarga especialmente preservar a las FF.AA., y/o cuando esos delitos se produzcan en determinadas situaciones. La ley deberá prever y definir detalladamente cada uno de estos casos y situaciones. 


Se sugirió que uno de los casos en que el estado militar debería considerarse agravante sería el de los delitos cometidos utilizando armas, en tanto el Estado brinda al militar formación y destrezas que confía se utilicen sólo persiguiendo fines legales. Lo mismo sucedería con los funcionarios policiales.


En sentido contrario, se afirmó que no sólo policías y militares utilizan armas, sino también muchos civiles, por lo que no parece oportuno definir este hecho como agravante.


Se agregó que en todo caso, el agravante correspondería a todas aquellas personas que cuentan con habilitación correspondiente para el porte de armas.


Se afirmó que para resolver esta discusión es necesario distinguir que una cosa es el elemento constitutivo de la figura delictiva y otra cosa es el agravante. Se puso el ejemplo de la figura de “peculado”. Es decir, un hurto cometido por determinado sujeto activo –funcionario público-, que se convierte en un delito diferente, más grave. En el mismo sentido, se argumentó que puede ser correcto crear figuras delictivas cuyo sujeto activo natural sea el militar. Pero de ninguna manera se puede aceptar que la pena por un delito ordinario se vea agravada, a priori, por una condición determinada del sujeto activo, como es en este caso la condición militar.


Se indicó que no se debe tomar como referencia para definir el agravante simplemente el bien que se pretende proteger, sino también el acceso que tenga al mismo, en una situación particular, el sujeto activo del delito. Se manejó como ejemplo el caso de un funcionario de AFE que baja de su tren para robar un animal, en contraste con el robo de un animal que él mismo transporta, y que por lo tanto le fue confiado.


Se recordó que el Art. 47 del CPO establece como agravante de casi todos los delitos definidos en ese código el hecho de que quien los cometa se valga de su condición de funcionario público –y en especial, de funcionario policial– para hacerlo. Se afirmó que nada impide que se establezcan agravantes especiales, y que eso sería recomendable en el caso de los militares, en referencia a los delitos cometidos contra el orden interno del Estado.


Se señaló que actualmente los delitos previstos en el Art. 59 del CPM preveen un agravante de 1/3 de la pena para los militares. De lo discutido en la MTD, se desprende que se estaría proponiendo pasar esos delitos al CPO y establecer en esos casos como agravante la condición militar.

Dependencia orgánica de la Justicia Militar


Se afirmó que no queda claro en el documento de trabajo si cuando se habla de “inserción institucional” se hace referencia a “dependencia orgánica”.


Se preguntó si cuando se refiere a la necesidad de que la jurisdicción militar penal se organice como una materia especializada del Poder Judicial, se está pensando en trasladar su estructura tal como está a la órbita del Poder Judicial. En tal caso, se cuestionó qué rol pasaría a cumplir el Supremo Tribunal Militar. ¿Actuaría como tribunal de apelaciones en la materia? También debería preverse la integración de la Suprema Corte de Justicia (SCJ) con miembros militares, con el objetivo de suplir las carencias de conocimiento sobre cuestiones militares que los miembros de la SCJ pudieran tener.

Se indicó que no se está de acuerdo con la frase del documento de trabajo que señala que “La inserción institucional de la jurisdicción militar no está consagrada por la Constitución”. Se recordó que la referencia a la misma dentro de la Constitución se hace en el capítulo dedicado al Poder Judicial. Por ello puede interpretarse que integra el Poder Judicial.

Se indicó que en Europa, la mayoría de los países que han decidido mantener la jurisdicción militar aún en tiempos de paz, han tendido a incorporarla al Poder Judicial ordinario, para generar la necesaria independencia e imparcialidad. En este sentido, los cargos de jueces son usualmente desempeñados por letrados civiles, más allá de que a veces se acepta la integración con jueces militares de algunos tribunales. De esta forma se logra la necesaria inamovilidad y no sujeción a jerarquía de quien desempeña el cargo.

Se recordó que en nuestro país, desde hace algunos años, los jueces de la JM son militares retirados, aunque nada impide que puedan serlo militares en actividad. Con ello se estaría vulnerando los principios de imparcialidad e independencia que debe estar vigentes en todo poder judicial.

Se señaló que, partiendo de la base de que la Justicia Militar debería pasar a ser parte del Poder Judicial, como una rama especializada de la misma, el Supremo Tribunal Militar sería considerado como un Tribunal de Apelaciones en lo militar. Se advirtió también que la integración de conjueces militares a la Suprema Corte de Justicia, por ejemplo para entender ante contiendas de competencia, no está prevista en ningún texto constitucional uruguayo, sino solamente en los Códigos Militares (Dec.-Ley 10.326). Se hizo notar que en cualquier caso, cuando existen contiendas de competencia entre diferentes juzgados ordinarios, como los de familia o penales, la SCJ no se integra con los respectivos miembros de los Tribunales de Apelaciones. De la misma forma, las contiendas de competencia entre juzgados penales militares y ordinarios deberían ser dirimidas por la SCJ  con su integración habitual.


Se señaló que sería conveniente transformar a la JM en una rama especializada del Poder Judicial. Se indicó que en tiempos de paz ella sería muy pequeña, en tanto sólo atendería los casos de militares que cometan delitos militares, y no atendería los casos que involucran a los funcionarios equiparados, categoría que dejaría de existir. Bajo esos supuestos, no habría inconveniente en mantener la estructura de dos instancias que actualmente tiene la JM.


Se añadió que en esa estructura, todos los jueces deberían ser letrados, civiles o militares retirados, aunque no militares en actividad, dado que ello generaría inconvenientes debido a su dependencia jerárquica. Cuando esos jueces no militares, así como los miembros de la SCJ, entiendan sobre delitos militares, deberían contar con un adecuado asesoramiento técnico brindado por militares. Esto último de la misma forma en que los miembros de la SCJ se asesoran cuando deben fallar sobre materias que requieren conocimiento técnico específico.  

Organización  y Procedimiento y normas de la Jurisdicción en lo Penal Militar

Se señaló que se coincide plenamente con la idea de que los Fiscales letrados en lo penal militar sean designados por el Poder Ejecutivo con venia del Senado como establece la Constitución (Art. 168, 13º), en el entendido de que ello otorga mayores elementos de garantía y control.


Se indicó que se comparte la idea de cambiar la figura del juez sumariante por la de oficial sumariante.


 Se afirmó que el cambio de nombre de juez sumariante a oficial sumariante puede generar confusiones, porque cualquier oficial de cualquier unidad puede ejercer como sumariante –instruyendo un sumario administrativo– en el caso que se sospeche o detecte la comisión de una falta. Deberían existir dos roles claramente definidos.


Se indicó que se puede cambiar el nombre al de oficial de indagatoria, u otro cualquiera. Se señaló que el hecho de asignar esa responsabilidad a un oficial de la Fuerza no otorga las garantías necesarias del debido proceso. Se indicó que se debe construir una vía jurisdiccional separada de la cadena de mando de las Fuerzas. Es decir, que quien lleva adelante la investigación debe tener la seguridad de que sea cual sea el resultado al que arribe, ello no perjudicará su carrera.


Se señaló que es necesario asegurar que la función de oficial sumariante sea desempeñada por personal independiente y también técnicamente calificado, capaz de recoger las pruebas e información necesaria para resolver los casos que se somete a la justicia militar. Se indicó que actualmente, revisando los expedientes se perciben notorios déficit en este sentido. Quien cumpla esa función debe ser un abogado o estar asesorado por uno. 


Se argumentó que el personal egresado de la Escuela Militar está capacitado para desempeñarse como oficial sumariante, para lo cual atiende a cursos de administración, legislación militar, y ética y moral.


En sentido similar, se señaló que se puede instruir a oficiales dentro de las unidades, para que desempeñen mejor esta tarea.


Se manifestó que parece poco factible incorporar abogados que desempeñen el rol de oficiales sumariantes a cada una de las numerosas unidades del Ejército y la Armada, y/o especialmente en los casos de unidades desplegadas en misiones de paz.


Se recordó que la figura de juez sumariante fue creada por un decreto de 1986, que entre otras cosas lo habilita a realizar allanamientos. Se indicó que este juez tiene una actividad “supletoria y superficial”, dedicándose simplemente a recolectar datos, de la misma forma que actúa cualquier funcionario que organiza una investigación administrativa, para luego elevarla al jerarca que corresponda. Se señaló que no debe juzgarse esa figura a partir del estereotipo que genera el hecho de que la misma sea desempeñada por un oficial en actividad. No obstante ello, se indicó que es posible y deseable perfeccionar este instituto legal.


Se señaló que el nombramiento de un juez sumariante no es preceptivo, sino facultativo, y se realiza en los casos en que el Juez Militar de Instrucción no puede llegar al lugar a tiempo. Se indicó que en su actuación el sumariante no depende de su superior jerárquico dentro de la unidad, sino directamente del Juez de Instrucción, y debe seguir sus directivas. Eso lo habilita, por ejemplo, a interrogar a cualquier oficial con mayor jerarquía a la suya. En este sentido, difiere del oficial sumariante, encargado de realizar las investigaciones administrativas. Tanto el juez sumariante como el de Instrucción están sujetos a responsabilidad judicial.


Se recordó que en el año 2005, por disposición del Supremo Tribunal Militar, se habilitó a toda persona ajusticiable a ser acompañada por un abogado desde la primer audiencia que tenga con el juez. Procedimiento este que todavía en la Justicia Penal Ordinaria genera algunos rechazos y resistencias. Se advirtió que, con el ánimo de aumentar las garantías del acusado, incluso se ha llegado a plantear dentro de la Justicia Militar que, en los casos en que el Juez de Instrucción no puede llegar rápidamente a realizar las primeras indagatorias, el abogado defensor debería acompañar al juez sumariante para observar su desempeño. Se señaló que ello no ha sido posible por carencias económicas y falta de practicidad.


Se indicó que, también desde 2005, se limitaron las probabilidades de actuación del juez sumariante ante la probable existencia de un presunto ilícito, habilitando su intervención sólo cuando no haya un juez de instrucción a menos de 120 kms. de donde ocurrió la irregularidad. Se afirmó que el mismo actúa bajo las directivas del juez de instrucción. 


Se señaló que parece excesivo contar con estructuras judiciales completas en cada unidad de las FF.AA., dadas las escasas omisiones, irregularidades y problemas por falta de idoneidad técnica que se han detectado en la actuación de los jueces sumariantes. 

Se advirtió también que el presumario que eleva el juez sumariante al juez de instrucción tiene la garantía de haber sido observado por el abogado que patrocina al acusado, y que puede observar e impugnar lo actuado.


Se señaló que el espíritu garantista, que se manifiesta en muchas intervenciones de los participantes, ya está presente actualmente en la Justicia Militar, sin perjuicio de las mejoras que se puedan hacer apostando a una mayor tecnificación de sus funcionarios. Se agregó que tiene mucho más sentido reforzar esas garantías en el ámbito civil, que en el ámbito militar, donde a lo sumo puede censurarse “alguna severidad o algún exceso en el mando, de ese espíritu que se autorregula, cosa que no sucede en la vida civil”.


Se señaló que el hecho de que la Justicia Militar uruguaya cuente actualmente con dos defensores de oficio que trabajan de forma absolutamente independiente implica una garantía poco común en otros países. En el mismo sentido, se recordó que también es una garantía que existan jueces de instrucción, que investiguen los hechos, y jueces de instancia, que entiendan sobre ellos.


En cuanto al rol desempeñado por el juez sumariante, se advirtió que en base al rol que se le asigna –recolección primaria de información–, puede tener una injerencia decisiva en todo el proceso judicial. Por ello su actividad no puede subestimarse, y también por ello resulta necesario que sea desempeñada por alguien absolutamente independiente de la cadena de mando militar de la Unidad.


Se argumentó además que no se necesita destacar un abogado en cada unidad militar. Se indicó que en caso de ser necesario los letrados se pueden trasladar a las unidades móviles, o hacer volver las unidades, como ya ha sucedido. En el mismo sentido, se argumentó que el oficial que actúa como juez sumariante puede asesorarse con letrados de su unidad o incluso telefónicamente con la asesoría jurídica del respectivo Comando General, para asesorarse en cada caso acerca de cómo realizar su tarea.


Se indicó también que resulta muy importante contar con un letrado en ese rol, y que no parece suficiente la formación que se pueda adquirir en un curso corto especial al respecto. Se aclaró que con ello no se pone en tela de juicio la actitud ni aptitud personal de los oficiales que se han desempeñado como jueces sumariantes. Se puso como ejemplo al respecto el caso de los médicos que en el interior son designados como técnicos forenses, cuando no están capacitados para ello. Se indicó además que no puede diseñarse un sistema de penas confiando en que todos los individuos que forman parte de él actuarán siempre de forma correcta y honrada, sino que se deben establecer siempre las debidas garantías. 

 
En sentido contrario se indicó que el número y calidad de errores cometidos por los jueces sumariantes no es despreciable.


Se indicó que cuando se propone cambiar el nombre de juez sumariante a oficial sumariante, se está intentando señalar que los cargos de jueces deben ser ocupados exclusivamente por letrados. Por lo tanto, la tarea que está previsto desempeñe dicho oficial no corresponde a un juez.

Estado de Guerra

Se señaló la necesidad de redefinir el concepto de Estado de Guerra, cambiando además su denominación por el de Estado de Conflicto, o Conflicto armado. Dicho concepto debería incluir a la situación del personal militar en misiones de paz, y ser incorporado al Código Militar. Ello habilitaría a juzgar a los militares uruguayos que cometan delitos en países extranjeros, durante su desempeño en misiones de paz, según las leyes uruguayas.

Ámbito Disciplinario Militar 

Se argumentó que si bien es saludable que el MDN tome la iniciativa de revisar y actualizar las normas disciplinarias de las FF.AA., estas deben jugar un papel central en dicho proceso. 

Se señaló que según el Art. 2 del CPM actual, las faltas disciplinarias también son delitos: “Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en delitos y faltas”. 

Se indicó que la comisión que elaboró el CPM justifica esta definición señalando que “Es muy difícil prever lo que las exigencias de la lucha pueden llegar a imponer al Cte. en defensa de las FF.AA.”. Se argumentó que la cuestión central a entender en este caso es la importancia de la sanción de las faltas para lograr un adecuado nivel de eficacia de las organizaciones militares. Se sugiere así que las faltas sean tratadas como conductas a juzgar jurisdiccionalmente y no administrativamente. De lo contrario, la falta puede ser recurrida ante el T.C.A. Se agregó que para que esa instancia tuviera significado, habría que integrar al T.C.A. con oficiales militares, que puedan juzgar la especificidad de la falta militar. Se advirtió que esta no puede ser tratada como la falta de un empleado común de la administración central. 

Por otra parte, se argumentó que la sanción disciplinaria debe asimilarse a un acto jurisdiccional, no administrativo, porque tiene consecuencias (penas) similares a las de los actos jurisdiccionales, como la limitación de la libertad de movimiento. Desde este punto de vista se entiende que un acto administrativo no podría restringir ese derecho.

Se señaló que el carácter de acto administrativo o acto jurisdiccional no se puede determinar en base a las penas que impongan, y que las sanciones disciplinarias son actos administrativos.

Se sostuvo que en el derecho positivo uruguayo existe cierta indefinición sobre la naturaleza de las sanciones disciplinarias. Se indicó que si se entiende que se trata de una función disciplinaria, los “delitos” estarían tipificados en normas –los reglamentos disciplinarios– que no tienen jerarquía normativa adecuada para ello.

Y en el caso de que se adopte la posición de que se trata de actos administrativos, esos mismos reglamentos contienen tipos abiertos, no estrictamente definidos, de conductas que señalan como sancionables. En ese sentido, son perfectibles.

En sentido diferente, se insistió en que tanto las faltas disciplinarias como las eventuales faltas morales juzgadas por los Tribunales de Honor no pueden considerarse función jurisdiccional. Se advirtió que en ambos casos la evaluación de estas conductas debe seguir procedimientos administrativos generales definidos para el resto de la administración pública, más allá de que las sanciones que correspondan en estos casos sean más graves, dadas las particulares responsabilidades de los profesionales militares. Esa evaluación debe poder ser impugnada en un ámbito externo, ajeno a las partes, como puede ser el T.C.A., en tanto aún el Poder Ejecutivo se considera parte involucrada en estos casos. 

Sobre este mismo punto, se advirtió que la jurisprudencia del T.C.A. ha variado a lo largo de los años, y que existen numerosas normas y argumentos legislativos a considerar para dirimir la cuestión. Se agregó que, de todas maneras, debería darse una solución legal de fondo al tema. 


Se sostuvo que configura una garantía importante el hecho de que el T.C.A., actuando como tribunal de alzada ante reclamos por sanciones disciplinarias, no tendría competencias para expedirse sobre aspectos sustantivos de la causa, sino que sólo lo haría en términos de legalidad. Se señaló que igualmente se comprende que haya objeciones a que un organismo exclusivamente conformado por civiles entienda en estas cuestiones, porque carece de la visión ontológica militar para apreciar las circunstancias que enmarcan ese acto de disciplina. Se reitera entonces la conveniencia de que los procedimientos disciplinarios puedan ser recurridos ante el T.C.A., pero que este cuente, para tales casos, con ministros militares. 


Se destacó la importancia de revisar el sistema de garantías que se ofrece a los subordinados frente a la potestad disciplinaria de los mandos. Se señaló que es necesario encontrar un equilibrio en este sentido entre los objetivos de preservar la obediencia necesaria para el desarrollo eficaz de las funciones de las FF.AA., y la preservación de las garantías y derechos del personal militar.


Se recordó que años atrás delegados de las tres FF.AA. intentaron hacer un reglamento de disciplina único, y se llegó a la conclusión de que dadas las diferentes dinámicas de funcionamiento de las Fuerzas esta tarea resultaría muy dificultosa. Se indicó que la Armada actualizó su propio reglamento hace pocos años. Ese reglamento señala que las sanciones disciplinarias se pueden reclamar en el momento que se imponen. Se establece también la obligación para quien sanciona de elevar los formularios a cada superior inmediato, quien puede aumentar, disminuir o hacer cesar la sanción. Se aclaró que el régimen de sanciones graves es exactamente el mismo para personal superior y subalterno. Se concluyó que el sistema de sanciones disciplinarias de la Armada funciona correctamente de forma de asegurar la disciplina en la Fuerza, y otorgando las debidas garantías. No obstante ello, se indicó que como cualquier sistema, es perfectible, y que resulta beneficioso desarrollar este tipo de discusiones.


Se señaló que en un sistema como ese, cada oficial tiene la responsabilidad de controlar cómo ejercen sus subordinados la potestad disciplinaria. Se afirmó que no siempre esa responsabilidad se ejerce debidamente. Se señaló que también el Poder Legislativo a través de las Comisiones de Defensa podría revisar los registros de sanciones de cada unidad, y no lo hace. 


Se indicó que el reglamento disciplinario de la Armada exige que cada vez que se aplique una falta, se establezca concretamente el texto y el artículo del reglamento al que se hace referencia. En referencia a las sanciones, cuando se redactó dicho reglamento se tuvo en cuenta que, dados los bajos salarios que perciben estos funcionarios, era preferible en ciertos casos imponer penas de privación de libertad a suspensiones sin goce de sueldo, como comúnmente se hace en el resto de la esfera pública.

Se sostuvo que también el reglamento disciplinario del Ejército da totales garantías al sancionado para recurrir esas decisiones.


Se indicó que se han detectado lo que se considera casos de discrecionalidad y abuso de poder, habilitados por los actuales sistemas disciplinarios.


Se agregó que usualmente llegan al Ministerio reclamos por lo que se entiende son sanciones disciplinarias mal aplicadas.


Se argumentó que si los reclamos llegan al MDN, es porque funcionan adecuadamente las garantías para ello.


Se señaló como positivo que se vaya otorgando al personal subalterno cada vez más capacidad para saber cuáles son sus derechos y obligaciones, así como dándole mayor capacidad para reclamar ante lo que considere como sanciones injustas. En este sentido, es necesario concebir ese reclamo no como un cuestionamiento al mando del superior, sino el ejercicio de su legítimo derecho.


Se marcó que uno de los aspectos a definir para mejorar el sistema de garantías que ofrece el régimen disciplinario militar es el de los tipos de recursos que el afectado puede interponer ante las decisiones del superior, tanto a nivel del Poder Ejecutivo como del T.C.A. Habrá que analizar especialmente la conveniencia o inconveniencia de que existan recursos suspensivos frente a las sanciones. Se indicó que es parte del sistema de garantías el distinguir claramente las diferencias entre la responsabilidad penal y la disciplinaria.


Se recordó que en Uruguay los militares se someten de forma absolutamente voluntaria a la restricción de derechos que implica el estado militar. Se afirmó además que esa restricción es coherente con la normativa internacional, y especialmente con los artículos, 1º, 2 y 25 de la Convención Iberoamericana, que habla de derechos suspendibles y no suspendibles. Se señaló que es imprescindible tener en cuenta estos hechos a la hora de analizar los sistemas disciplinarios de las FF.AA.


Se argumentó que el referido equilibrio se ha perdido en las FF.AA. a favor de la eficacia del servicio, y en detrimento de los derechos de los individuos. Se señaló que para mejorar esto resulta necesario concentrarse  en al menos dos aspectos. 

El primero, que las faltas militares actualmente no están suficientemente definidas, sino que puede considerárselas tipos penales abiertos, que terminan siendo definidas por el superior. En este sentido, sería necesario tipificar adecuadamente las faltas militares.

El segundo, que se debe resolver el problema de la ausencia de un sistema de contralor con un órgano imparcial y ajeno. En este sentido, se recordó que actualmente las sanciones por faltas disciplinarias – administrativas están excluidas de la jurisdicción del T.C.A., cuestión que debería corregirse. Se recordó también que antes de la aprobación de la mencionada norma el T.C.A. tenía competencia sobre dichas sanciones. Se señaló además que la norma que dispone esto ya fue declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia. 

Se indicó que la mencionada declaración de inconstitucionalidad debió haber sido dictada, antes que por los contenidos de esa norma, por la forma en que fue aprobada, integrada dentro de una Ley de rendición de cuentas. Se llamó la atención acerca de que la SCJ no hace cumplir el precepto constitucional de que no se puede legislar en la ley de presupuesto ni en la ley de rendición de cuentas sobre cuestiones ajenas a ellas.
En referencia al tema del equilibrio entre eficacia y las debidas garantías, se insistió en que existe un desbalance marcado a favor de la primera. Se argumentó que en reiterados casos quienes recurren las sanciones disciplinarias son nuevamente sancionados. En algunos casos, el propio sancionado termina pidiendo la baja de la Fuerza. En otros, no renovándose los contratos en base a que el individuo suele recurrir las sanciones y se lo tiende a calificar como “persona complicada”. 

Se indicó que otro problema que ocurre es que en casos en que militares incurren en delitos tipificados en el CPO, no se da pase a la Justicia ordinaria sino que se aplican sanciones disciplinarias en base a figuras que no corresponden. 

También se evidencia que se sanciona inadecuadamente a quienes recurren las decisiones de sus superiores, acusándolos de cuestionar la conducta del superior.

Se afirmó que los equiparados no deberían estar sujetos a la normativa disciplinaria militar. Con la misma lógica, se rechaza la intervención de los jerarcas del MDN en estas instancias señalando que se pone así en cuestión la disciplina y el orden jerárquico que debe primar en las Fuerzas. Se señaló que posiciones de este tipo contradicen claramente la teoría del órgano administrativo.

Se señaló que una posible solución parcial a este tipo de problemas podría ser incorporar la figura del ombusdman, como se aplica por ejemplo en las FF.AA. alemanas.

Se indicó que los jerarcas del Ministerio tienen todas las posibilidades para corregir las irregularidades que detecten y sancionar a quienes las produzcan.

Se señaló que en el R-21 del Ejército las faltas aparecen claramente definidas, no dando lugar a la discrecionalidad de cada oficial. También está prevista la posibilidad de reclamo por parte del sancionado que cree que lo ha sido injustamente. Ese reclamo consta de una respetuosa aclaración, donde el sancionado le expresa al superior como sucedieron exactamente los hechos en cuestión. No se habilita abrir juicio sobre la decisión o la forma en que obró quien sanciona. Se indicó que también se prevé la sanción para el superior que califica y asigna responsabilidades sobre una falta de forma equivocada. Se recordó que el oficial que sanciona tiene presente en cada caso que esa sanción también tiene consecuencias posteriores sobre la carrera del oficial, lo que lo hace ser especialmente precavido sobre las decisiones que toma. 

Se argumentó a favor de analizar las virtudes y defectos del sistema disciplinario existente actualmente en las FF.AA. uruguayas, antes de prestar atención a ejemplos extranjeros. Se indicó que de lo contrario se corre el riesgo de desconocer o desarmar sistemas tradicionales que han funcionado adecuadamente. Se señaló que resulta más conveniente en este sentido perfeccionar lo existente que pensar en efectuar cambios totales.

Se afirmó que también en el reglamento disciplinario de la FAU, aprobado por el Dec. 55/994, se contemplan las debidas garantías frente a la potestad disciplinaria del superior. De la misma manera, se determinan claramente las faltas y su jerarquía, así como los límites de las sanciones que los oficiales encargados de asignarlas puede y/o deben imponer en cada caso.

Para ejemplificar esto, se leyeron los Art. 143 a 147 del “Reglamento General De Disciplina Para El Personal Militar De La Fuerza Aérea”, aprobado por Dec. 55/994.:

143. El Militar que tenga el convencimiento, por apreciación exacta de los hechos, que se le ha impuesto una pena disciplinaria como consecuencia de un error, dará inmediato cumplimiento a la sanción y después de haber recapacitado podrá solicitar una respetuosa aclaración a quien se la ha impuesto y concedida ésta, se limitará a señalar la motivación de su conducta.

144. La respetuosa aclaración no podrá solicitarse antes de las veinticuatro horas de recibir la sanción, ni después de los tres días de haberse cumplido la pena impuesta. Solo en los casos en que estos límites pudieran motivar la desaparición de pruebas o impedir la investigación de los hechos con lo que ha de fundarse el reclamo, podrá autorizarse se haga antes o después del plazo antes referido.

145. Cumplido con el requerimiento de la respetuosa aclaración, el militar que considere que ha sufrido una pena injusta puede reclamar de acuerdo con lo que prescribe el presente Reglamento.

146. La reclamación será planteada mediante el recurso de reposición presentado directamente ante la misma autoridad que haya impuesto la sanción disciplinaria dentro de los tres días siguientes de solicitada la respetuosa aclaración.

147. Si dicho recurso de reposición fuere rechazado o no resuelto en el plazo pertinente se podrá reclamar mediante recurso de apelación directamente ante el superior inmediato y así sucesivamente de apelación en apelación hasta el Presidente de la República.

Se indicó que las mayores arbitrariedades e irregularidades ocurren usualmente en el ámbito civil y no en el militar. Se señaló que se puede reprochar a los jerarcas militares la comisión de algunos excesos en el ejercicio de la potestad disciplinaria, pero mucho menos frecuentemente se puede imputar dolo o culpa. Por estos motivos, las preocupaciones por establecer sistemas garantistas son mucho más pertinentes en el ámbito civil que en el militar. 

Tribunales de Honor Militares

Se señaló que existen problemas, a veces más graves que en el ámbito disciplinario, en el ámbito de los TdeH, donde las regulaciones son más precarias. Se indicó que el hecho de que los miembros de estos tribunales sean electos por los oficiales no constituye garantía suficiente. 

Se indicó también que la potestad del Poder Ejecutivo de revisar los fallos de esos tribunales sólo está definida por decreto, cuando debería ser materia legislada. Se advirtió además que si bien el Poder Ejecutivo homologa esos fallos, el procedimiento que los prepara no ofrece al acusado las mínimas garantías requeridas para un debido proceso, máxime teniendo en cuenta las gravosas consecuencias que puede tener para quien resulte condenado. A modo de ejemplo se remarcó que no hay un sistema de pruebas tasado, jerarquizado en cuanto a la garantía de la prueba, ni existe la oportunidad de controlar la producción de las mismas.

Se señaló además que, en dicho decreto regulatorio, conductas totalmente lícitas están tipificadas como pasibles de ser castigadas por los TdeH.

Por otra parte, se afirmó que el acto administrativo que homologa el fallo del tribunal es un acto administrativo complejo. La voluntad se forma en parte por el fallo del tribunal y en parte por el Poder Ejecutivo, lo que otorga ciertas garantías.

Jurisdicción Penal Militar

Se consideró positiva la propuesta de revisión de la legislación penal militar, y se indicó que debe integrarse también a este proceso al Instituto Uruguayo de Derecho Penal, a las Cátedras de Derecho Penal de las diferentes Universidades, y a los magistrados especializados en la materia, así como a los funcionarios de Justicia Militar. 

Se señaló que sería conveniente incorporar a la legislación penal militar los delitos de lesa humanidad y crímenes de guerra, tal como los prevé la Corte Penal Internacional, en caso de que sean cometidos por militares. Se agregó que ya existe un proyecto en este sentido.

Integración de Tribunales de Justicia Militar


Se señaló como positivo que se pretenda exigir que los jueces militares sean letrados, más allá de que sean civiles o militares. 

Otros

Se señaló la necesidad de eliminar la figura del funcionario equiparado.

Se indicó que para definir la pertinencia de mantener esa figura hay que preguntarse, desde el punto de vista de la eficacia de la organización, si las funciones del equiparado las puede desarrollar cualquier especialista.

Al respecto se afirmó que los especialistas –salvo médicos y odontólogos– pueden integrar como oficiales el Cuerpo de Servicios Generales, Escalafón de Apoyo. Quedan así sujetos a responsabilidad disciplinaria y penal militar. 

Se argumentó que actualmente las mismas funciones dentro del MDN son cumplidas por funcionarios civiles, equiparados, o especialistas del Cuerpo de Servicios. Se agregó que la condición de equiparado ya no implica que los sueldos recibidos sean iguales a los del personal combatiente, en tanto los ajustes salariales a partir de 1985 se han realizado en su mayoría en forma de partidas especiales. Se señaló que es necesario analizar detenidamente las situaciones de distintos especialistas, porque convertirlos a todos en funcionarios civiles generaría algunos problemas. Se debe tener en cuenta también ciertos imperativos de orden y velocidad de las tareas a ejecutar que son diferentes en el MDN respecto de otros Ministerios.

En sentido similar, se sostuvo que es necesario tener en cuenta casos específicos como el de los notarios, que no pueden pertenecer ni al clero ni al Ejército de línea.

Siendo las 13:00 hrs, se cerró la sesión invitando a los participantes a la tercera reunión de la MTD 5, a realizarse el viernes 8 de setiembre.


( ENSAYO DE UNA DEFINICIÓN DE DELITO MILITAR:
Resulta imprescindible, previo a abocarme a definir en qué consiste el delito militar, llegar a discernir qué se entiende por delito.

Comenzaré por la estructura de la norma jurídica penal. Tal estructura comparte los elementos básicos de toda norma de derecho. En efecto, la norma jurídica consta de un supuesto de hecho o conducta, a la que el ordenamiento jurídico le atribuye una consecuencia. Conducta y consecuencia jurídica, pasan a ser, pues, los elementos típicos o distintivos de cualquier norma jurídica. En qué se distingue, a su vez, la norma penal. Pues bien, en dicha norma el primer elemento (supuesto de hecho o conducta) se identifica con el delito; mientras que el segundo elemento (consecuencia jurídica), se identifica con una sanción (pena o medida de seguridad).

Ahora bien, la conducta que el legislador sanciona con una pena constituye un concepto formal del delito. Necesario, ya que no se concibe ninguna figura delictiva al margen del derecho penal vigente (reflejo del principio nullum crimen sine lege, art. 1º C. Penal), pero no suficiente. Resta abordar un concepto material del delito. Desde este punto de vista, el delito supone: 

a) Un juicio de desvalor sobre la acción, a la que se califica como injusta o antijurídica.

b) Al mismo tiempo, existe un juicio de desvalor sobre el autor, al que se llama culpabilidad. Sin embargo, no toda conducta injusta y culpable es delito, o es sancionada con una pena o  medida de seguridad. Basta pensar en el incumplimiento de un contrato. Aquí puede existir una conducta injusta y culpable, sin embargo no se sanciona con la gravedad de la pena, sino con sanciones de índole pecuniaria (civiles). Pero si tal conducta adquiere una especial peligrosidad para el bien jurídico, estaremos, entonces, frente a un delito y habrá una sanción más grave: la pena. De manera que el carácter de peligrosidad de la conducta, es un rasgo para distinguir al delito.

c) Otras veces, lo que da visos de delito a una conducta, es el desvalor del resultado, esto es, una lesión de un bien jurídico de especial importancia (como la vida o la libertad).

d) Finalmente, el concepto material del delito se caracteriza por incluir un juicio de reprochabilidad (ético social), más severo que cuando se trata de otras conductas no delictuales.

Pues bien, definido el delito, desde el punto de vista formal y material, correspondería centrarse sobre las peculiaridades del delito militar.

Partiendo de la base de que todo delito integra el orden jurídico (particularmente, el conjunto de normas jurídicas penales) y que se trata de una conducta que supone un desvalor de la acción, un desvalor del resultado y una reprochabilidad en grado sumo, se debe discernir cómo se insertan estos conceptos en el mentado delito militar. 

Sugerimos, siguiendo los lineamientos anteriores, la siguiente definición de delito militar:

Delito militar es aquél que constituye una ofensa a bienes jurídicos, cuya tutela es especialmente valiosa para las Fuerzas Armadas, y que, de producirse, pondría en especial peligro dichos bienes, con un resultado comprometedor de su existencia, siendo, por tal razón, merecedora de una reprochabilidad en grado sumo.
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