EL DERECHO PENAL MILITAR

EN LA HISTORIA ARGENTINA
Ezequiel Abasolo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Republica Argentina, 2002, 697 paginas.

I

El libro que comentamos es la tesis doctoral del autor, llevada a
cabo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
bajo la direccion del Dr. José M. Mariluz Urquijo. El tribunal desig-
nado para examinarla le otorgé la calificacion mas alta de acuerdo con
las normas vigentes en esa casa de altos estudios, es decir la de so-
bresaliente, recomendandola para el premio Facultad. Asimismo, la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba le ad-
judicé el premio Dalmacio Vélez Sarsfield, correspondiente al ano
2002, que concede a las tesis que obtienen dicha calificacion.

Comenzaremos mencionando que la obra se encuentra
estructurada en diez capitulos. De ellos, dedica el Dr. Abasolo los dos
iniciales a introducir al lector en la génesis y caracteristicas del dere-
cho penal militar, primero castellano y mas tarde espariol, para luego
destacar las peculiaridades incorporadas a ese régimen en las Indias
en general y en el Rio de la Plata en particular. En los cinco posterio-
res recrea la realidad juridica militar argentina en el siglo diecinue-
ve, desde la Revolucion de 1810 hasta la sancién del cédigo de justicia
militar de 1898, refiriéndose en los tres dltimos a la siguiente centu-
ria. En nuestra opinién, el autor realizé una adecuada divisién
cronoldgica para la reconstruccion intelectual de este &mbito juridico
durante el tiempo que transcurre desde los anos en que comienza la
formacion de la Republica hasta fines del siglo pasado, y constituy6
un acierto que dedicara un capitulo a cada periodo. Estos estan desti-
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nados a distintas etapas del desarrollo del orden juridico castrense, y
en consecuencia tratan sucesivamente sobre el primer derecho mili-
tar patrio (1810-1819); el transito hacia la organizacién definitiva de
la Republica (1820-1851); los afos de la organizacién constitucional
(1852-1861); las modificaciones en la legislacion vigente y las diferen-
tes posiciones con relacién a la concreciéon del modelo codificador
(1862-1882); el momento en que se concreta ese ideal (1883-1898); los
ajustes posteriores del orden positivo castrense, las pretensiones
reformistas y los contrates de mentalidad que se presentan (1899-
1942); la transformacién y recodificacion del derecho penal militar
(1943-1955) y las reformas y debates que se producen en cuanto a lo
juridico penal contemporaneo (1956-1999).

A su vez, separa el contenido de cada capitulo en cuatro partes,
refiriéndose en cada segmento a uno de los aspectos que forman el
conjunto de la investigacion. Siguiendo la distincién difundida en
nuestro &mbito académico por Ricardo Levene, dedica la primera a la
historia externa del derecho penal militar, es decir a los sucesos que
influyeron en su evolucidn, y las dos siguientes a presentar el anali-
sis interno que divide en dos categorias, una referente a las institu-
ciones del ambito juridico sancionador castrense y la otra a las
mentalidades de quienes intervinieron —fueran o no juristas— en la
elaboracion, estudio y aplicacion de esa normativa. Senalamos que se
trata de una divisién metodolégica cuya finalidad es ordenar el mate-
rial que utiliza y los temas que trata, pues, como es sabido, no existe
una divisién nitida entre ambos ambitos, el externo y el interno. En
la cuarta parte, con la que cierra cada periodo, reflexiona sobre los que
en su opinién son “los aspectos mas destacados” de ese tiempo.

II

Los dos capitulos iniciales en su comienzo se refieren —siguiendo
el método indicado— a los aspectos externos anteriores a 1810, y tien-
den a ubicar al lector en la situacién existente al producirse la Revo-
lucién. En el primero se ocupa de los antecedentes de la cultura penal
militar espafiola en la Edad Moderna, presentando a modo de intro-
duccion un ajustado panorama de la regulacién de la disciplina cas-
trense en la antigiiedad romana, en los ejércitos visigodos, en las
huestes de la reconquista y en el periodo bajomedieval castellano.
Luego examina la penalidad dentro de este ambito material durante
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los dos primeros siglos de ese mismo periodo, comenzando con el go-
bierno de los Reyes Catélicos para continuar con el de los Austrias
mayores, momento en que el autor fija la culminacién del proceso que
llev6 a consagrar la autonomia de la jurisdiccién militar, finalizando
con los ultimos monarcas de esta dinastia. Después indaga sobre el
régimen juridico castrense en la Espafia borbénica, época en que se
produce su consolidacién y donde se operan cambios y transformacio-
nes promediando el siglo dieciocho, momento este ltimo en que, se-
gun el autor, se produce la génesis del ordenamiento penal militar
carolino. A continuacién, precisa las caracteristicas de las ordenanzas
de Carlos I1I, y se ocupa de la evolucién posterior a la sancién de ellas,
para concluir la primera parte de este capitulo meditando sobre la si-
tuacion de la cuestion en las postrimerias del antiguo régimen. En el
posterior, el Dr. Abasolo se detiene en el andlisis de lo que en general
fue peculiar en el régimen represivo castrense indiano, en especial
dentro del ambito rioplatense en su etapa inicial, en su desarrollo
durante los siglos diecisiete y dieciocho, y en los dltimos momentos
del periodo hispanico.

La segunda parte de estos dos capitulos iniciales la dedica a las
instituciones castrenses en el siglo dieciocho, que se configuran
doctrinariamente separadas del derecho penal comin. En el primero,
describe los aspectos generales del sistema en la Metrépoli, destacan-
do sus principales lineamientos, las sanciones que establecia, las fi-
guras penales y la jurisdiccién militar, resaltando c6mo se constituye
la paulatina consolidacién de esta dltima y del fuero militar. En el
siguiente, se ocupa del derecho militar instaurado en las Indias y des-
taca los caracteres peculiares que adquirieron en este ambito el siste-
ma y las instituciones tratadas en el anterior.

Luego, en la tercera parte de ambos capitulos, se refiere a las
mentalidades vigentes en esas coyunturas, poniendo su atencién en
la cultura juridica, el grado de conocimiento que se tenia de este de-
recho, la caracterizacion de los expertos en la materia y la literatura
especializada. Asimismo, describe las tendencias vigentes, sefialan-
do que frente a un mundo de creencias arraigadas o tradicionales en
el que subyacen “ciertas convicciones indiscutibles”, se operaron en
el siglo dieciocho, como consecuencia de la irrupcién en este campo de
las ideas juridicas ilustradas, importantes cambios de mentalidad en
lo concerniente a la especificidad de este derecho y a la relacién con el
ordinario. Por otra parte, el autor resalta que “el conocimiento de lo
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juridico castrense fue por demas rudimentario”, que la figura del téc-
nico especializado en su aplicacién “constituyé una creacién que, fo-
mentada por la Corona, fue propia y original del siglo dieciséis”, y en
América “los maximos expertos indianos en materia de derecho mili-
tar fueron los auditores”; pero no siempre los gobernantes contaron
con su auxilio, carencia que se manifest6 en el &mbito rioplatense, pri-
mero por su ausencia y luego por su escasez, fenémeno similar al acon-
tecido en la actividad juridica ordinaria.

A continuacién, consigna la literatura espanola especializada,
cuyo surgimiento se produjo tras el establecimiento de los auditores
de guerra en los ejércitos de la monarquia, realizando un detallado
catalogo de ella. Luego se ocupa de determinar los autores y textos
empleados por los operadores juridicos castrenses en las Indias, en-
tre los que, al igual que en la Peninsula, se destacé nitidamente la uti-
lizacién de la obra Juzgados militares de Esparia e Indias de Félix
Colon de Larriategui. Finalmente, cierra estos dos capitulos realizan-
do unas consideraciones generales. En el primero se refiere basica-
mente a la relacién entre las caracteristicas de lo penal militar y las
circunstancias sociales y politicas del Antiguo Régimen, como también
a algunas de las notas peculiares de lo penal castrense de entonces; y
en el segundo, destaca la construccién de un particular modo juridico
militar en el mundo indiano, sefialando las fuentes de las cuales de-
duce sus inferencias.

III

Los siete capitulos siguientes estan dedicados a la mayor parte
del siglo diecinueve (1810-1898), y los tres restantes al siglo pasado.
Al abordar cada uno de los periodos en que divide la historia de esta
rama juridica, luego de la Revolucién, comienza presentando un pa-
norama internacional, realzando los rasgos maés significativos del es-
tado de la cuestion en Europa y en América, para luego describir la
situacion en la Argentina sobre la base de los acontecimientos mas
relevantes acaecidos en el lapso considerado.

Desde esta perspectiva, al ocuparse del temprano derecho penal
militar patrio (1810-1819), divide la época en dos periodos. Uno abar-
ca el estudio de los cambios que se producen en el transcurso de los
primeros afios de la experiencia revolucionaria, durante la gestién de
la Asamblea del afio trece y en el inicio del Directorio, hasta la suble-
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vacién de Fontezuelas; y el otro, desde entonces hasta los dltimos afos
del Directorio, dedicando especial atencion al tema en el ambito del
Ejército de los Andes.

Al esculcar el tema en el periodo que el autor califica de transi-
to hacia la organizacion definitiva de la Reptblica (1820-1851), re-
flexiona primero sobre los cambios producidos al comienzo de la
década del 20 en el ambito bonaerense, y la incidencia de las nue-
vas ideas en el régimen juridico militar portefio, que influyen en la
abolicion del caracter personal del fuero y en las aspiraciones de lo-
grar la codificacién de esta rama del derecho. Luego escruta la si-
tuacion existente en el resto del pais y los debates que sobre la
materia tuvieron lugar en el Congreso Constituyente de 1824, para
después dirigir su mirada a la cuestion en el contexto de las guerras
civiles, destacando los principales acontecimientos de la década del
treinta y del periodo posterior.

Al valorar la época de la organizacion constitucional (1852-
1861), analiza el mundo juridico argentino entre la batalla de Case-
ros y la secesion del Estado de Buenos Aires, como también la
relacion entre la Constitucion de 1853 y lo juridico militar, para
atender luego el tema dentro del ambito portefio, cuyo estudio lo
divide en dos etapas. La primera, ligada con los enfrentamientos
bélicos resultantes de la separacion de esa jurisdiccion territorial de
la Confederacidn; y la segunda, que la inicia hacia 1855, en la cual
se manifiestan tendencias renovadoras y se elabora un anteproyec-
to de ley penal para el ejército (1856), a la par que se insiste en la
idea de codificar el derecho penal militar portefio y se realizan los
primeros esfuerzos en ese sentido. Otra es la situacion que describe
después de la batalla de Cepeda, cuando la actividad innovadora
pasa al ambito de la Confederacion en el cual se manifiestan ahora
planteos codificadores y se destaca la sancién de una ley relativa al
auditor de guerra, al mismo tiempo que se produce la suspension de
las tareas codificadoras portefias.

Con relacién al periodo siguiente (1862-1882), reflexiona el au-
tor sobre las modificaciones que se introducen en la regulacion vigen-
te, dirigiendo su discurso a la consideracion del panorama juridico
militar durante la presidencia de Mitre, para luego hacerlo en la de
Sarmiento, destacando que en el transcurso de esta dltima se brinda
un impulso a la actividad codificadora referida a la materia, nombran-
dose para ello a Francisco Pico. Luego tiene presente la actuacion ju-
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ridico castrense de los tribunales federales instalados en los inicios
de la presidencia de Mitre, cuestion sobre la que hara referencia al
estudiar todos los periodos siguientes, destacando en cada uno la in-
fluencia de la jurisprudencia de ellos y si se operan o no diferencias
en ella.

Posteriormente, desemboca en el examen del camino que lle-
va a la codificacién al ocuparse de los obstaculos y avances que en
ese sentido tienen lugar entre 1875 y 1882, como asimismo de la
labor de las comisiones formadas para ello y el resultado derivado
de esa actividad, es decir, de los hechos que llevan a la concrecién
del ideal codificador (1883-1898). Para hacerlo, indaga lo ocurrido
desde la elevacion al Congreso de los proyectos de 1881 y 1882
hasta los inicios de la década de 1890, periodo en el que acaece el
proceso que conduce a la formacion y sancién de los c6digos milita-
res de 1895, cuyas caracteristicas analiza, para luego pasar a tra-
tar su sustitucion por el c6digo de justicia militar de 1898, del cual
destaca sus peculiaridades.

Ya entrando en el siglo veinte (1899-1942), el autor dedica su
atencion al estudio de la aplicacién y de las reformas del cédigo, a la
influencia de la revolucién de 1905 en el ambito penal militar y las
modificaciones que en ese campo se producen como consecuencia de
ese movimiento, a los debates suscitados en la segunda década de ese
siglo y a los proyectos de reformas que se suceden, para pasar luego a
considerar la cuestiéon durante los afos veinte y en el lapso compren-
dido entre la revolucién de 1930 y el ano 1942. Asimismo, valora la
situacion relativa a la aplicacién de la ley marcial en distintos tramos
de esas décadas.

El siguiente periodo (1943-1955) lo caracteriza como el de la
transformaciéon y la recodificaciéon. Se ocupa de la materia juridica
militar durante el gobierno de la revoluciéon de 1943, para referirse
luego a las dos primeras presidencias peronistas, en las que se pro-
duce la constitucionalizacion del fuero militar mediante la reforma de
nuestra ley suprema en 1949, y se sanciona el cédigo de justicia mili-
tar de 1951, senalando las principales caracteristicas de este ultimo,
para luego hacerlo con relacién a la ley 14.117, sancionada como con-
secuencia del movimiento revolucionario de 1951, que modificé el c6-
digo en cuanto a la regulacion del delito de rebelion. También se ocupa
de la ley marcial durante la vigencia del régimen peronista, que in-
cluso se aplicé al personal ferroviario que habia declarado una huel-
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ga, empleandose mas tarde con caracter general al establecerse el
estado de guerra interno. Termina la obra meditando sobre los afios
que corren desde la Revolucion Libertadora hasta 1999, realizando un
analisis del derecho penal castrense durante los distintos gobiernos
que se sucedieron, constitucionales o no. Destacamos, entre los dis-
tintos aspectos que estudia en este lapso, los referentes a la ley mar-
cial, a las reformas introducidas al Cédigo de Justicia Militar por la
ley 22.971 y las posteriormente implementadas por la ley 23.049.

v

En la segunda parte de cada uno de los capitulos referentes al
derecho nacional, al igual que lo hizo en los dedicados al espaiiol e
indiano, el autor considera las instituciones de esta rama del derecho
destacando los aspectos generales de ellas en cada periodo, las ten-
dencias o caracteristicas y el concepto que se tenia sobre el fin de las
sanciones, para ocuparse luego de las principales figuras penales y de
la jurisdiccién militar, vista ésta desde los angulos de su consolida-
cién, expansion y ejercicio, los cambios acaecidos en la estructura de
los tribunales castrenses y la cuestion del fuero militar.

Respecto de los lineamientos del derecho castrense, si bien conti-
nua la vigencia oficial de las viejas ordenanzas esparfiolas hasta la
sancion de los codigos, va senalando el profesor Abasolo las alteracio-
nes que sufren por consecuencia de las necesidades de la guerra de la
independencia, como por otros diversos motivos que van desde el es-
tado anarquico existente después de 1810 hasta la proclamacion de
nuevos principios. Para ello, indaga cual era el derecho que realmen-
te se fue aplicando, pues destaca que, a mediados del siglo diecinue-
ve, lo que contaba con auténtica vigencia en el pais, era un peculiar e
impreciso derecho penal castrense que, si bien estaba basado princi-
palmente en el texto de las ordenanzas carolinas, poseia caracteres
propios por influencia de las costumbres y practicas militares, aun-
que no dejaron de producirse “algunos innegables avances” en su
adaptacién a la nueva realidad, entre 1852 y 1861.

Resalta que, a partir de entonces, existe una preocupacion sobre
tres topicos que son: el derecho aplicable, algunos aspectos teéricos
en torno de las instituciones del derecho penal militar y las caracte-
risticas del régimen de garantias procesales, que a pesar de las
teorizaciones sobre la materia, continué presentando notables defi-
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ciencias. En los tres se nota la influencia de la Constitucién Nacional
de 1853, pues luego de su vigencia, se inici6 el lento abandono de la
antigua normativa hispanica, aunque, hasta los cédigos de 1895, las
ordenanzas carolinas continuaron siendo objeto de constante aplica-
cion. Indica el autor que al mismo tiempo se fue configurando la idea
de que este ordenamiento constituia un derecho penal especial, pero
no extraordinario o excepcional, a la par que abundaban las
impugnaciones al “régimen vigente en materia de defensa”.

Asimismo, recalca que luego de consolidada la idea de la sustan-
tividad y legitimidad de este derecho, que se consideré necesario para
garantizar el orden y el interés publico, en los afos posteriores a 1943,
se penso6 que el Cédigo de la materia no tenia por mision s6lo mante-
ner y asegurar la disciplina de las fuerzas armadas, sino establecer
un marco juridico general para toda la actividad nacional en caso de
guerra. Si bien, luego de 1955 y hasta la conclusién del siglo veinte,
no se produjeron mayores alteraciones en la materia, senala que se
manifiesta entre quienes se ocupan de ella una creciente preocupa-
cién por “juridizar” las instituciones del derecho represivo castrense,
imponiéndose la nocién de que para considerar castrense un delito el
hecho debia estar no sé6lo expresamente previsto en el Cédigo de Jus-
ticia Militar, sino que no tenian que existir figuras similares en la re-
gulacién penal ordinaria, pues en este caso eran competentes los
tribunales federales.

En cuanto a las sanciones y figuras penales, destaca que, hasta
el periodo de la organizacién nacional, la desercién era la que resal-
taba, junto con otras vinculadas a ella, lo que no significa que deja-
ran de aparecer algunas nuevas figuras tipicas, como por ejemplo las
normadas para el Ejército de los Andes. También senala la importan-
cia de las clausulas introducidas en los acuerdos interprovinciales
después de 1820, para extraditar a los desertores, como las normas
que se crean para evitar y sancionar la adquisicién por terceros de
equipos pertenecientes a miembros de las tropas. Las novedades mas
destacadas se producen como consecuencia de la guerra con el Para-
guay, ademas de las que se originan con la sancién de los cédigos de
1895, tema que analiza detenidamente, junto con aquellas introduci-
das por el cédigo de 1898, en el cual se establecen infracciones comu-
nes para el ejército y la marina y otras especiales para esta tltima.
Luego explora la reforma de 1905 y las innovaciones que se operan
con posterioridad como consecuencia de los aportes realizados por
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parte de la jurisprudencia, para mas tarde sondear en el Cédigo de
justicia militar de 1951, que introduce nuevos delitos, regula con ma-
yor detalle la rebelién y sustituye el concepto de estado de guerra por
el de tiempo de guerra. Termina el estudio de las figuras durante el
periodo que corre de 1956 a 1999, concluyendo que en el mismo no se
producen mayores novedades.

El autor indaga también sobre distintos aspectos relativos a la
jurisdiccién. Entre ellos, se destacan los cambios que se operan en el
ejercicio de la administracién de justicia y las estructuras jurisdiccio-
nales existentes, el problema que suscitan las cuestiones de compe-
tencia, como su paulatina ampliacién, la concepcién que se tiene sobre
el ambito de la competencia, y la relacion entre la sociedad civil y la
jurisdiccién militar. Asimismo, centra su atencién en cuestiones refe-
rentes a la administracion de justicia y en el importante tema del fue-
ro militar que, después de la Revolucién de 1810, se extiende,
analizando tanto las circunstancias que posteriormente hacen que se
suprima como personal para darle inicamente el caracter de real,
como los procesos que llevan en distintos momentos a establecer res-
tricciones o ampliaciones del mismo.

\"

En la tercera parte de cada uno de los capitulos dedicados a
los tiempos posteriores a la Revolucion, bajo el titulo de “las mentali-
dades”, presenta un panorama de la cultura y de las ideas que sobre
lo penal militar se desarrollan desde mayo de 1810 hasta fines del
siglo veinte, escudrifiando sobre el “grado del conocimiento del dere-
cho vigente”, 1a “caracterizacion de los expertos en la materia”, los “au-
tores y textos empleados”, la “literatura juridica militar argentina de
la época” y la “ensenianza del derecho penal militar”.

Comienza, como indicamos, valorando “el grado del conocimien-
to del derecho vigente”, sefialando que la calificacién de rudimenta-
rio, fragmentario e impreciso que destacé se tenia de él en la América
indiana es aplicable en los comienzos del periodo patrio, y que dicha
situacion empeord en el convulsionado periodo posterior a 1820, a pe-
sar de existir algunas manifestaciones en el sentido de que los milita-
res debian ser instruidos en la ordenanza. Pasando al periodo de la
organizacién constitucional que se produce entre los afos 1852 y 1861,
subraya el autor que, a través “del andlisis de testimonios de época”,
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arriba a la conclusién de que, con pocas excepciones, las disposicio-
nes juridico castrenses solo superficialmente fueron conocidas por los
contemporaneos, tanto en el ambito militar como en el de los juristas.
Seniala que esta situacién no se modific6 en el periodo posterior, defi-
ciencias que, explica, contindan hasta 1898. Con relacion al lapso si-
guiente, que comprende hasta 1942, también destaca que estuvo lejos
de ser 6ptimo y que, si bien desde entonces hasta 1955 el conocimien-
to “demostrado por el personal letrado de las fuerzas armadas resul-
t6, en lineas generales, mas que satisfactorio”, no sucedié lo mismo
con los integrantes del cuerpo de comando. Acercandose a nuestros
dias, o sea hasta 1999, ano en que termina su indagacién, expresa que,
aunque desde mediados del siglo pasado el grado de conocimiento de
lo juridico militar alcanzé un importante desarrollo entre los especia-
listas, “continué siendo una disciplina casi completamente ignorada
para el comun de los juristas argentinos”.

En la tercera parte de todos los capitulos dedicados al derecho
nacional, con excepcién del X, describe una semblanza “de los exper-
tos en la materia”. Subraya el autor que, producida la Revolucién,
entre 1810 y 1819, quienes actuaron como auditores carecieron, en
general, de conocimientos profundos sobre lo juridico castrense e in-
cluso hubo quien lo hizo “sin siquiera contar con un diploma univer-
sitario en derecho”. En el periodo que corresponde al de las
autonomias provinciales (1820-1851), destaca que las auditorias lo-
cales fueron desempeiadas por personajes de distinto nivel, pues,
mientras algunos de ellos eran personalidades destacadas, otros eran
menos conocidos, a lo que agrega que por la falta de letrados, también
ejercieron la funcién personas que carecian de grado universitario en
derecho, sefialando que en la mayoria de los procesos el criterio de los
jefes result6 esencial para la confeccion de los respectivos dictamenes.
Con respecto al periodo siguiente (1852-1861), recalca que el cuerpo
de auditores, cuya funcién desde el siglo dieciocho se dirigia a aseso-
rar a los jefes, si bien estaba integrado generalmente por letrados, ello
no constituia un requisito insalvable, advirtiendo ademas, que desde
fines de la década de 1850, se percibe una creciente valoracién de la
figura del auditor. Agrega el autor, con respecto a la formacién de quie-
nes desempeiiaban esa funcién, que al no existir catedras especiali-
zadas sobre la materia, su escuela fundamental era la actuacién en
la practica del foro castrense, destacando que, resultando “la tarea de
la Auditoria de Guerra una actividad desarrollada mas por necesidad
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que por vocacion, es logico que escasearan los auténticos expertos en
el tema”.

Pasa luego al siguiente periodo (1862-1882), en el cual “las fun-
ciones del auditor general perdieron algo de su prestigio anterior”;
pero en el siguiente (1883-1898), el desempeno de los juristas que ocu-
paron “los cargos méas expectables en la materia no sélo fue satisfac-
torio, sino que, incluso, llegé a ser verdaderamente sobresaliente”. En
el posterior (1899-1942), salvo la presencia de algunas destacadas fi-
guras, sefiala el profesor Abasolo que las condiciones profesionales de
quienes se dedicaron a lo juridico-militar no fueron satisfactorias, e
incluso se afirmaba que habian desnaturalizado muchas de las pres-
cripciones del Codigo. En cambio, durante el préximo periodo (1943-
1955), destaca que “el cuerpo juridico militar alcanzé, quizas, su
momento de mayor brillo”, pues quienes lo integraron para ingresar
debian rendir, ante un tribunal integrado por tres auditores, un exa-
men teorico sobre cuestiones de derecho penal, administrativo y as-
pectos relativos a la justicia militar.

En cuanto a la literatura especializada, la obra Juzgados milita-
res de Esparia e Indias de Colén de Larriategui, sigui6 después de la
Revolucién gozando de la estima anterior, lo que se prolongaria du-
rante buena parte del siglo diecinueve. Sin embargo, quienes opera-
ban en lo juridico castrense, y sin dejar de estimar imprescindible esta
obra y de utilizar otras espafiolas, incursionan en el derecho compa-
rado y manejan nuevos textos que provienen “en la mayoria de los
casos, de ambitos ajenos a la cultura hispanica”, como los de Benja-
min Constant y Jeremias Bentham. En las décadas posteriores a
1862, se recurre al analisis del articulado de la Constitucién Nacio-
nal y a las ensenanzas de los constitucionalistas norteamericanos, sin
perjuicio de apelar a las obras de los tratadistas espaioles clasicos uti-
lizados anteriormente, junto a las de los contemporaneos, al cédigo
militar francés y a sus comentaristas; a la par que se acude “con ma-
yor frecuencia a las reflexiones de autores argentinos, como Carlos Te-
jedor, Bartolomé Mitre, Domingo F. Sarmiento y José Maria Moreno”.
Luego de este periodo, no se producen cambios en cuanto al uso de la
literatura especifica, pero se percibe que el predominio de los autores
extranjeros fue sustituido en gran medida por obras escritas por ju-
ristas nacionales. Desde fines del siglo diecinueve y hasta 1942, jun-
to con los autores nacionales, se acogen ensefnianzas y ejemplos
sentados por autores y tribunales extranjeros, lapso durante el cual
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senala el Dr. Abasolo, se pueden distinguir dos épocas muy distintas:
la primera que llega hasta la tercera década de la segunda de esas
centurias en la que se presta atencién al derecho positivo aleman; y
la segunda que se identifica con la recepcion en el pais de las ense-
nanzas de la Escuela italiana de derecho militar. Posteriormente, si
bien continué aplicindose la doctrina argentina contemporanea, sin
abandonar la que fuera utilizada en las décadas anteriores, y sin de-
jar de citarse autores franceses, “result6 evidente el predicamento de
los juristas de la escuela italiana”.

Por ultimo, sobre este tema observa que, aunque a partir de los
anos veinte la prensa portefia comienza a publicar algunos articulos re-
lacionados con la materia, la literatura argentina especializada empie-
za a tomar vida a partir de la década de 1850, acrecentandose en la
siguiente y consolidandose paulatinamente a partir de los afnos ochen-
ta, para finalmente aumentar especialmente en la primera década del
siglo veinte. El autor detalla el tipo de literatura que aparece sucesiva-
mente hasta llegar a fines de la década del cuarenta y comienzos de la
siguiente, momento en el cual —sefnala— se produce la apariciéon de “una
variedad profunda e inusitada” de publicaciones, presentando una nu-
trida némina de ellas, movimiento que continuara durante el resto del
siglo veinte, donde “la doctrina nacional referida al derecho penal mili-
tar no sélo no perdi6 su vigor intelectual anterior, sino que, por el con-
trario, dio lugar a la aparicién de varios emprendimientos periédicos y
a la produccion de un abundante catalogo de titulos”.

De la ensefianza se ocupa con detenimiento a partir del periodo
de la organizacién nacional, destacando que ella tenia por base las
ordenanzas pues no existia una “explicaciéon metédica y sistematica
del derecho penal militar, como asignatura auténoma”, fracasando la
iniciativa del gobierno de Buenos Aires de establecer una catedra de
la especialidad “agregada” a la enseiianza de la Universidad. Senala
que no hubo ningin cambio posterior, aunque, “a partir del Gltimo tra-
mo de la década de 1870”, el aspecto penal de esta rama juridica se
integré “timidamente a los planes de estudio de varios institutos edu-
cativos castrenses”, situacion que —aclara— no se alteré fundamental-
mente en los anos siguientes y tampoco se convirtié “en el objeto de
estudio exclusivo de un curso universitario”, a pesar de que se mani-
festaron algunas preocupaciones al respecto. En el siglo veinte, mien-
tras la doctrina propuso crear cursos en las escuelas militares,
durante las décadas del cuarenta y comienzos del cincuenta, la ense-
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nanza de la disciplina alcanzé, aunque brevemente, a gozar de gran
importancia en la vida universitaria argentina y dio lugar a la redac-
cién de algunas tesis doctorales. En la Universidad de Buenos Aires
se introdujeron aspectos de ella en los programas de derecho admi-
nistrativo y de legislacion y procedimientos penales de las catedras a
cargo de Rafael Bielsa y Ricardo Levene (h), respectivamente. El nue-
vo plan de estudios de 1948 incluyé en el sexto afio de la carrera de
grado el derecho penal militar, asignatura que terminé su vida
“abruptamente” hacia fines de 1952. Entre los intentos posteriores se
destaca el que tuvo lugar en la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas de la Universidad Catélica Argentina, en la cual se organizé un
curso anual y especial relativo a la disciplina durante 1966 y 1967,
creandose como derivacion del mismo, a principios del segundo de esos
afios, un centro de estudios sobre la especialidad, que “tras el éxito
inicial”, sus actividades “comenzaron a languidecer, hasta que en 1971
se produjo su desaparicion”. La dltima iniciativa de ensefianza siste-
matica fue “la creacién de una especializacién en derecho militar en
el ambito de la Escuela Superior de Guerra”, en 1996.

VI

No son menos sustanciosas que el resto de la obra, las considera-
ciones generales que realiza el autor sobre cada uno de los periodos
en que divide su investigaciéon. Las referentes a los dos capitulos de-
dicados al derecho militar espariol e indiano, las destacamos al rese-
narlos separadamente. Con relacién al periodo patrio, que constituye
el objeto hacia el cual dirige el Dr. Abasolo su atencién de investiga-
dor, pues lo anterior estd pergefiado para ubicar al lector en el estado
de la cuestion en 1810, vamos a hacer un breve comentario con el cual
trataremos de sintetizar lo que caracteriza a cada etapa de acuerdo
con su pensamiento. En forma muy clara, aunque sin dejar por ello
de tener un elevado nivel académico, sefiala que, en un primer mo-
mento, los cambios que se observan tienden a amoldar el derecho he-
redado a las necesidades de la guerra, y que luego de superada la
primera etapa revolucionaria, en las tres décadas posteriores a 1820,
se produce “una sensible transformacién del derecho penal militar ar-
gentino”, dentro de la cual, resalta la abolicion del caracter personal
del fuero de los hombres de armas y la formacién de un “derecho mi-
litar autéctono, dotado de gran rusticidad y adecuado a las exigencias

355



del medio”, en el cual no se observan las garantias individuales e in-
cluso se procede a la ejecucion de prisioneros sin proceso alguno, que-
dando su interpretacion y aplicacién al arbitrio de los jefes.

Al periodo posterior a la batalla de Caseros lo caracteriza como
un tiempo de transicion, en el cual, frente a la “perencion” de las or-
denanzas, comienza a erigirse un endeble nuevo derecho que “por es-
pacio de muchisimos afios, no terminaria de definir el detalle de sus
instituciones”. Luego efectiia algunas reflexiones sobre aspectos juri-
dicos castrenses incluidos en la Constitucion de 1853, destacando que
resultaba evidente que el derecho penal militar debia adaptarse a las
clausulas de aquella, cuestion que se profundizé a comienzos de la
década de 1860, mediante un proceso tendiente a abandonar las vie-
jas practicas hispdnicas; pero sefnala que los principios constituciona-
les encontraron un obstaculo en la tradicion militar, que “evidencié
aun mas los desajustes del derecho represivo castrense respecto del
resto del orden juridico argentino”.

Afianzada en la década del ochenta, la conviccion de que la juris-
diccién militar era indispensable, y acrecentadas las criticas a las or-
denanzas, se renuevan los reclamos de codificar esta rama del derecho.
El autor indica que el periodo que corre entre 1883 y 1898 se destaca
por el “proceso codificador, la paulatina construccién de una jurispru-
dencia federal de interés militar, y la gravitacion de diversos episodios
revolucionarios que desnudaron los desajustes existentes en la mate-
ria”, y por manifestarse durante esta época dos lineas de pensamiento,
una de aspiraciones “civilistas”, que culmina con los cédigos de 1895, y
otra que se manifiesta en el cédigo de 1898, orientada a consagrar la
especialidad de la materia juridica castrense. En el periodo 1899-1942
se presentan posiciones opuestas a partir de los primeros tres lustros
del siglo veinte, integradas por quienes el autor califica de “garantistas”
e “institucionalistas”, respectivamente. La primera se caracterizé por
subordinar la penalidad castrense al orden constitucional, entronizan-
do en sede militar la totalidad de las garantias constitucionales, y la
segunda se distingui6 por priorizar los objetivos de las fuerzas arma-
das por sobre los derechos de las personas. En este choque, a partir de
la década del treinta, triunf6 la postura institucional.

Asi, luego de la revolucién de 1943, se produce una notable ex-
tension del derecho militar, y en la constitucién aprobada en marzo
de 1949 se consagro6 el fuero castrense, sancionandose dos afos des-
pués el nuevo cédigo de justicia militar. Este ultimo estuvo originado
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en una nueva concepcion e influyé mas alla del ambito de las fuerzas
armadas, régimen exorbitante disefiado desde el Poder Ejecutivo
Nacional y avalado por la Corte Suprema de Justicia, la cual llegé a
restringir el recurso extraordinario con respecto a las decisiones de
los tribunales militares, lo que fue acompanado por una auto limita-
cién por parte de los jueces federales en cuanto a su competencia. El
ultimo periodo que considera lo denomina como “una época
transicional”, que, entiende Abéasolo, conducira a una completa reno-
vacién normativa debido a “la superacion de viejos conceptos y la cre-
ciente aspiracion a ‘juridizar’ el procedimiento en sede castrense, de
lo que implica un adelanto la ley 23.554”.

ViI

El autor se propuso con su indagaciéon lograr un encuentro
polémico con los fenémenos juridicos del pasado, correspondientes al
ambito del derecho penal militar argentino, con el fin de proporcio-
nar respuestas para “algunos de los interrogantes que el mundo del
derecho castrense suscita actualmente”. De esta manera, da un “pa-
norama de las continuidades y de las rupturas que caracterizaron el
proceso formativo” de ese orden juridico desde el periodo hispanico,
para luego “establecer la verdadera gravitacion de la tradicion juridi-
co militar en el actual régimen”. Con esta finalidad, sigue una hipé-
tesis central de trabajo como base de su investigacién que va
confirmando a lo largo de su exposicién y que consiste, como él sefia-
la, en demostrar “que el régimen de las penalidades castrenses argen-
tinas se apoya en una rica e insoslayable experiencia, pero que ésta
no siempre ha marchado al ritmo de los cambios sufridos por el resto
del aparato juridico nacional. Asi las cosas, se considera que durante
el dltimo medio siglo se produjeron sensibles desajustes entre el de-
recho castrense y el resto del mundo juridico, de tal modo que hoy se
hace imperioso llevar adelante una completa reforma del Cédigo de
Justicia Militar, que si bien tendra que dar cabida a los preceptos re-
clamados por la nueva sensibilidad juridica, debera evitar, en la me-
dida de lo posible, la desaparicion de aquellas instituciones penales
argentinas que han sido reiteradamente admitidas en la practica del
foro castrense”.

Sin hesitacion, podemos decir que estamos ante un estudio muy
importante y al cual, no sélo los historiadores del derecho, sino tam-
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bién los que cultivan otras disciplinas juridicas y los historiadores en
general, deben prestar mucha atencién, pues llena una falencia biblio-
grafica debida a que los estudios sobre el derecho penal militar argen-
tino no han sido muy abundantes y ellos analizan aspectos parciales,
ya que en ninguno se aborda en forma global, como lo hace el Dr.
Abésolo, la génesis y el desarrollo del derecho castrense patrio argen-
tino. Es que el autor demuestra un amplio conocimiento del tema al
que accede mediante un habil manejo de la bibliografia con que opera
y un inteligente uso de fuentes documentales publicadas e inéditas.

Deben destacarse las conclusiones a que arriba y que se despren-
den en forma indubitable de los desarrollos que realiza sobre la base
de la interpretacion de las abundantes fuentes que utiliza, que abar-
can todo el universo de la materia objeto de esta minuciosa investiga-
cién. Entre ellas, hacemos especial mencién a la afirmaciéon de “que
la actual estructura del derecho penal militar argentino se apoya en
una larga tradicién de autonomia juridica, cuyos més largos antece-
dentes se remontan al periodo hispanico”, al mismo tiempo que acla-
ra “que la persistencia del pasado fue alterada por importantes
rupturas”. Realza entre éstas que, si bien el proceso que llevé a la co-
dificacién decimonénica de esta rama del derecho “significé la adop-
cién de una técnica novedosa de ordenacién normativa y la aceptacion
del ideal juridico sistematico preconizado por el racionalismo, también
represent6 el parcial abandono de los precedentes hispanos e india-
nos. Empero, éste y otros cambios —como los que se incorporaron en
el siglo veinte, merced a la adopcion de las ensefianzas de la escuela
italiana del derecho militar— fueron menos drasticos de lo que una pri-
mera aproximacion al tema podria sugerir, y condujo a que las exi-
gencias de la modernidad terminaran combindndose con los
elementos juridicos tradicionales”.

Imposible resulta comentar en una reseia todos los temas y cues-
tiones que se tratan en esas densas paginas. Sélo podemos decir, a
modo de conclusion, que esta obra es el fruto de un gran esfuerzo y
una sélida preparacion destinada a mostrar la evolucion del derecho
penal militar argentino, que presenta un importante estudio analiti-
co y sistematico que constituye una pieza fundamental para el cono-
cimiento de la materia. Estamos ante un libro en el que se expresan
nociones y teorias muy significativas, debidamente fundadas de
acuerdo con la adecuada comprensién que realiza el autor mediante
una acertada labor heuristica y critica, que trasmite mediante un dis-
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curso claro y siguiendo un método riguroso tendiente a desentranar
el proceso que condujo a la formacién del actual régimen penal argen-
tino “como aquella rama del ordenamiento juridico que, relativo a las
instituciones de la defensa mnacional, se halla orientado
especificamente a regular la conducta de los integrantes de las fuer-
zas armadas”.

Jost MAaria Diaz COUSELO
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