Biblioteca digital
de la Universidad Catolica Argentina

Sinopoli, Santiago Mario

Tesis doctoral
Facultad de Derecho

El derecho constitucional militar

Este documento esta disponible en la Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, repositorio institucional
desarrollado por la Biblioteca Central “San Benito Abad”. Su objetivo es difundir y preservar la produccion intelectual de
la institucion.

La Biblioteca posee la autorizacion del autor para su divulgacion en linea.

Coémo citar el documento:

Sinopoli, S. M. (2003). El derecho constitucional militar. Tesis doctoral, Universidad Catolica Argentina, Facultad de
Derecho, Argentina. Recuperado el ............cccoc.e.e.e. de
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/tesis/el-derecho-constitucional-militar.pdf

(Se recomienda indicar fecha de consulta. Ej: Recuperado el 19 de agosto de 2010).



PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA
ARGENTINA

"Santa Maria de los Buenos Aires"

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Departamento de Posgrado y Extension Juridica

CURSO DE DOCTORADO EN CIENCIAS JURIDICAS

TESIS DOCTORAL

"EL DERECHO CONSTITUCIONAL MILITAR"

DOCTORANDO: SANTIAGO MARIO SINOPOLI

DIRECTOR DE TESIS: DR NESTOR PEDRO SAGUES



INDICE GENERAL

Introduccion 10
CAP. 1. - Las Fuerzas Armadas y su mision constitucional
13
1.1. Constitucion y Fuerzas Armadas 13
1.2. Composicion y misiones de las Fuerzas Armadas en el
constitucionalismo argentino. 15
1. Precedentes historicos previos a la sancion de la
constitucion de 1853 15
2. El predmbulo y el articulo 21 de la constitucion nacional 16
1.3 Los fines de las Fuerzas Armadas en el derecho comparado 25
CAP. 2. — Constitucion y legislacion militar
31
2.1. La legislacion militar y la constitucion 31
2.2. Clasificacion de las leyes militares. 36




1. Introduccion

36

2. Leyes de caracter politico — constitucionales 37
3. Leyes de caracter penal, procesal y organico judicial 33
4. Leyes de caracter administrativo y disciplinario 41
5. Leyes de emergencia: los bandos militares 44
6. Leyes de caracter internacional: los usos y las costumbres | 47
de la guerra
2.3. La posible colision entre la legislacién militar y el orden
constitucional. El caso de la obediencia militar 48
CAP. 3. — La direccion politica de las Fuerzas Armadas y el mando
militar 54
3.1. La defensa y las Fuerzas Armadas como competencia exclusiva del -
Estado
3.2. Ladireccion y la conduccion administrativa de los ejércitos. Su
distincion y separacion en un estado de derecho 55
3.3. Los organos superiores de direccion politica de las Fuerzas
Armadas, segun las distintas formas de gobierno 57
1. Introduccion 57
2. Enlas repablicas semipresidencialistas 58
3. Enlas monarquias parlamentarias 59
4. En las republicas parlamentarias 59
5. En las republicas presidencialistas. El sistema 60

norteamericano y su influencia sobre el argentino




3.4. Los poderes militares previstos en la constitucion; su genérica
caracterizacion 65

3.5. Las atribuciones militares del presidente en la constitucion argentina | 67

3.6. Las atribuciones militares del Congreso en la constitucion argentina | 75

3.7. Otros organos de direccion politica en el sistema constitucional 29
argentino

3.8. Regulacion de los poderes militares en el derecho constitucional 83
comparado iberoamericano

CAP. 4. - Los tribunales militares

98

4.1. La unidad jurisdiccional y las jurisdicciones especializadas 98

4.2. Antecedentes histdricos de la jurisdiccion militar 102

4.3. La jurisdiccion militar; concepto y caracteristicas 109

4.4. Justificacion actual de la jurisdiccion castrense 115

4.5. Ambito de aplicacion de la jurisdiccion castrense argentina 119

4.6. La jurisdiccion militar de honor 124

CAP. 5. - La contribucion ciudadana a la defensa militar

128
5.1. El derecho—deber de defensa: concepto generales y modalidades 128
5.2. La movilizacion nacional 129




5.3. El servicio militar

134

1. Introduccion 134
2. El servicio militar obligatorio; su actual régimen 135
normativo
3. El servicio militar voluntario 137
4. Causas de exclusion y exencion del servicio militar 138
obligatorio con especial referencia a la objecion de
conciencia
.. . . . 141
5. El servicio social sustitutorio
5.4. La defensa y las limitaciones al ejercicio de los derechos individuales | 142
1. Introduccién. 142
2. Restricciones al derecho de propiedad: expropiaciéon y 143
requisas
3. Restricciones a la libertad de expresion: el secreto militar | 144
CAP. 6. — Los militares y los derechos fundamentales 147
6.1. Los militares y el ejercicio de los derechos fundamentales de la 147
persona
6.2. La condicion juridica militar en el derecho internacional tuitivo de 150
los Derechos fundamentales
6.3. Los militares y el goce de los derechos fundamentales en algunos 152

paises




6.4. Los militares y algunos derechos fundamentales en particular 154
1. Derecho a la libertad fisica; detencién y arresto de militares | 155
2. Derecho de sufragio activo y pasivo 156
3. Derecho de peticion 159
4. Derecho a la libertad de expresion 160
5. Derechos de reunion y manifestacion 163
6. Derechos de asociacién y sindicacion 164
7. Derecho de huelga 168
Conclusiones 171
Fuentes Bibliograficas y Documentales 174




Introduccidn

A partir de 1983, con la conclusion de la ultima experiencia gubernativa
desempefiada por militares, se inicio en nuestro pais un fuerte debate sobre las Fuerzas
Armadas, a partir del cual se discutio, entre otros temas, sobre la necesidad de su
existencia, su papel en el estado y sus fines. En este contexto signado por la
reinstauracion del orden constitucional cobraron vida profundas reformas juridicas que
en el ambito castrense se orientaban en el sentido de fortalecer el elemento democratico
de las instituciones armadas. Asi, por ejemplo, si bien pensamos que todavia estan
faltando algunos de los frutos normativos en la materia a los que legitimamente
corresponde aspirar la sociedad argentina en su conjunto, podemos mencionar la
modificacion del cddigo de justicia militar en virtud de la ley 23.049, y el dictado de la
ley 23.544 de defensa nacional. Precisamente, con motivo de este notable impulso
transformador de la normativa aplicable al ambito militar argentino —firmemente
encuadrado en el principio de su completa adecuacion al orden constitucional-
comenzamos a darnos cuenta de la escasa atencion que la doctrina vernacula,
fragmentaria y esporadicamente interesada en estos temas, habia venido dedicando al

estudio de lo que denomino “derecho constitucional militar”.

Impulsados, como queda dicho, por el escaso interés que este tipo de asuntos
suscitaba entre los cultores del derecho constitucional argentino, lo que nos propusimos
demostrar con esta tesis es que en nuestro pais existen concretas normas relativas al
poder militar, a sus fines, a su organizacion y a su conduccién, reglas que merecen ser
objeto de un estudio autdbnomo como expresion de un auténtico derecho constitucional
militar. En este sentido, somos conscientes que aceptadas desde la sancion de la
constitucién nacional en 1853 y mas 0 menos inalteradas con motivo de las reformas de
1860, 1898, 1957 y 1994 —aqui aunque no se note se producen modificaciones de
entidad- dichas disposiciones constitucionales de interés castrense —a las que cabe
engrosar con la normativa infraconstitucional dictada en consecuencia- no han sido
objeto de un tratamiento organico por parte de los sucesivos constituyentes, como si ha
sucedido en otros estados. De este modo, nuestra intencion particular es la de sefialar
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que el primer eslabon del derecho constitucional militar patrio deriva de lo dispuesto en
el preambulo y en el articulo 21 de la Constitucién, en tanto que de alli surgen como
fines de las Fuerzas Armadas argentinas la defensa de la patria y la proteccion del
dispositivo constitucional. Asimismo, que el dispositivo constitucional castrense si bien
admite ciertas situaciones excepcionales respecto de lo dispuesto en el régimen
constitucional comun, no por ello puede considerarse ajeno al espiritu republicano y
democratico de la Ley Fundamental. En consecuencia, sera constante preocupacién de
nuestra parte a lo largo de esta tesis mostrar los mas ajustados criterios constitucionales
en la materia, con el objeto de sefialar el camino por el que eventualmente deba transitar
en lo venidero unas Fuerzas Armadas argentinas completamente integradas al ideario
republicano y democratico. Incluso mas, atento a lo referido en las paginas venideras no
dudaremos en proponer ciertas reformas a la legislacion vigente ni en recomendar
futuras modificaciones al texto de nuestra constitucion nacional. En sintesis, nuestra
hipdtesis pasa por afirmar la existencia de un derecho constitucional militar argentino en
tanto que aglutinante de unas Fuerzas Armadas republicanas, dispositivo normativo
superior que conforma la directriz a la cual deben adecuarse los poderes constituidos -y
las reglas que éstos dicten en consecuencia- dotados de facultades para organizar,

conducir y controlar los ejércitos de la patria.

En cuanto a los materiales sobre los cuales se apoyan nuestras reflexiones en la
materia, los mismos giran en torno al texto constitucional, sus antecedentes y el
conjunto normativo derivado que da en denominarse como “legislacién constitucional”.
De este modo, por ejemplo, el elemento histérico no estara ausente de nuestra
investigacion, aunque, claro estd, ajustandose a los limites propios de un trabajo como
el presente, que no se preocupa tanto por las indagaciones historiograficas como por las
relativas al derecho actualmente aplicado. Desde luego, también consideraremos las
decisiones judiciales, en especiales las de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
precedentes jurisprudenciales que se acrecentaron considerablemente a partir de 1983,
interesandose por asuntos tales como los de la determinacion de los fines de las Fuerzas
Armadas, los alcances de institutos como la obediencia debida y la objecion de
conciencia, el grado de adecuacién de las jurisdicciones disciplinaria y penal militar al
dispositivo constitucional, la necesidad de contar con la garantia de defensa en juicio en
el ambito castrense, o la posibilidad de aplicar o no contra actos propios de la autoridad

11



militar un recurso de habeas corpus. Ademas, tampoco estardn ausentes de nuestro
trabajo las opiniones que sobre el particular haya vertido nuestra doctrina constitucional
y la de los Estados Unidos de América, dado que, como diremos mas adelante, cabe
considerar a esta ultima de vital importancia para comprender el verdadero sentido y
alcance de las normas argentinas. Asimismo, también permaneceremos atentos a las
ensefianzas surgidas del derecho comparado, en la medida en que somos conscientes de
que en toda organizacion juridico-politica fundamental se prevé la existencia de una
fuerza publica de caracter militar, de modo tal que el estudio de sus regulaciones de
indole constitucional puede ofrecernos interesante informacion y brindarnos Utiles ideas

aplicables a la comprension del caso argentino.
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Capitulo 1

Constitucion y Fuerzas Armadas

1.1. Constitucion y Fuerzas Armadas

1. En un sentido amplio, constitucion quiere decir el modo de ser o estar de una
cosa que la diferencia de las demas. De este modo, la constitucion de un Estado seria la
forma de ser o estar organizados los distintos elementos que lo componen: territorio,
poblacion, poder, gobierno y fin dltimo. Al respecto, dice Bidegain que “la constitucion
consiste en la ordenacion fundamental del Estado, siendo indiferente los instrumentos,
hechos 0 actos que la establezcan (normas escritas, costumbres, tradiciones, meros actos
de mando y obediencia, etc.) y el sentido politico que la inspira (liberalismo,

comunismo, fascismo, etc.)”

. Ahora bien, en un sentido estricto, cabe entender por
constitucion aquella norma o conjunto de normas revestidas de una especial solemnidad
que regulan los principios basicos inspiradores de todo ordenamiento juridico y de la
organizacion fundamental de un Estado, considerado éste tanto en si mismo como en
sus relaciones del individuo y de la sociedad. De acuerdo con lo que indica Sagués, este
concepto de constitucion es producto del llamado movimiento constitucionalista, que se
concreta en las tres grandes revoluciones Inglesa (del siglo XVII), Norteamericana (de
los afios 1776-1787) y Francesa (de los afios 1789-1791)? y que da lugar, finalmente, a
la aparicion de la constitucion formal y escrita, integrada con disposiciones supremas
sobre el resto del ordenamiento juridico, de modo tal que el legislador ordinario se
encuentra sometido a ellas. Dentro de este concepto restringido de constitucion, que
cominmente da lugar a la redaccién de una parte dogmatica y de otra organica,

practicamente en todos los sistemas constitucionales se advierte la existencia de normas

! Carlos Maria Bidegain, Curso de Derecho Constitucional, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, pag. 11.

2 Néstor Pedro Sagiiés, Elementos de Derecho Constitucional, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1997,
pag. 3.
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referidas a los ejércitos -expresion, ésta ultima, que a lo largo de la presente tesis
emplearé indistintamente como sinénimo de Fuerzas Armadas-, con clausulas que

configuran el denominado derecho constitucional militar®.

Ahora bien, no se crea que con la ultima expresidn mencionada se pretende
fundar una disciplina nueva, ajena a la materia constitucional. Por el contrario, lo que se
quiere hacer es resaltar la existencia de unas normas que, propias de un nuevo “campo

de estudio més que [de] una disciplina™

merecen una atencion pormenorizada; normas
que, a su vez, deberian nutrir necesariamente toda la legislacion relativa a lo militar que
dictase el Congreso y también el Ejecutivo, cuando este ultimo actle en el ejercicio de

su Orbita privativa en lo atinente al mando militar.

2. Practicamente todas las constituciones escritas del mundo, sin importar cual
sea su raiz ideoldgica, contemplan al elemento militar. Puede que ello sea de maneras
distintas, pero en definitiva lo tienen normativizado. Vale decir, pues, que donde hay

una constitucion hay un derecho constitucional militar.

Asi, nuestra constitucién trata la materia tanto en su parte dogmatica (articulos
17, 21, 22 y 34) como orgénica (articulo 75, inciso 27, y concordantes; articulo 99,
incisos 12, 13 y 14, y concordantes; y articulo 126), presentandonos un instrumento
militar de caracter pasivo en cuanto a su participacion politica. De andloga manera,
constituciones mas recientes, como la del Perd abordan la materia con un tratamiento
no disperso. Asi, en la carta del pais referido su capitulo XII, titulado De la Seguridad y
de la Defensa Nacional, condensa todo lo referido a la fuerza publica militar y policial.
Por su parte, la constitucion socialista de Cuba indica que el Presidente del Consejo de
Estado desempefia la Jefatura Suprema de todas las instituciones armadas. También
tenia su ingrediente militar la constitucion de la Union Soviética, en la que se le atribuia
un rol activo en la participacién politica del Estado®. En forma analoga, pero
atribuyéndole un papel activo no so6lo en lo politico sino también en lo religioso, la
constitucion irani de 1979 establece, en su articulo 143 que las Fuerzas Armadas son

responsables del ordenamiento republicano e islamico de la Nacién”, mientras que en el

® En su obra ya citada —t. Il, pag. 73-, Néstor Sagiiés me atribuye, en lo que se refiere a nuestro
pais, la autoria del uso de la denominacidn de “derecho constitucional militar”.

4 Cfr. Rafael Bafion y José Antonio Olmeda, La Institucion Militar en el Estado

Contemporaneo, Madrid, Alianza, 1985, pag. 10.

> Pablo Casado Burbano, Iniciacién al Derecho Constitucional Militar, Madrid, EDERSA,
Madrid, 1986, pag. 18.
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144 preceptla que dichas fuerzas “deberan constituir un ejército islamico, es decir un
ejército adiestrado y popular”, razén por la cual en sus filas s6lo “se aceptaran personas
idéneas, que crean en los objetivos de la revolucion islamica y estén dispuestas a

sacrificarse para conseguirlos”.

Como se puede apreciar merced a esta breve alusion al derecho constitucional
comparado, las referencias concretas a los ejércitos abundan en los distintos dispositivos

constitucionales hoy vigentes.

1.2. Composicion y misiones de las Fuerzas Armadas en el

constitucionalismo argentino.

1. Precedentes historicos previos a la sancion de la constitucion nacional de
1853. Producido el acto de nuestra independencia, la antigua legislacion militar
hispanica se mantuvo practicamente intacta y en plena vigencia, no obstante el
desmoronamiento politico de todo el Antiguo Régimen®. La Espafia de entonces tenia
sus ordenanzas, tanto para los ejércitos de tierra como para la armada, y asi como la
legislacion comun siguio rigiendo todas las relaciones de la vida civil, asi también los
ejércitos de la Republica continuaron regidos por aquéllas, con las modificaciones
minimas consiguientes al nuevo orden de cosas y a las necesidades del momento. En
sintesis, el constitucionalismo precario que rigié en nuestro pais entre 1810 y 1853 se
limito a adaptar las ordenanzas reales referidas a lo militar a los principios republicanos.
Ello obedecio al hecho de que las ordenanzas militares espafiolas, complementadas por
reales disposiciones y por la  jurisprudencia constituian, aparte de algunas
exageraciones en la represion y en los principios referentes al absolutismo de los
monarcas, un cuerpo completo de legislacion militar que, en un principio, no se
considerd necesario reemplazar, salvo en los aspectos de jerarquia constitucional ya
comentados. De este modo, esta legislacién militar continud en vigencia casi intacta
hasta las postrimerias del siglo X1X, pese a las disposiciones dispersas y sucesivas que

fueron abordando distintos problemas particulares, e incluso llegaron a servir de molde

® Guillermo Palombo, Vigencia de las Ordenanzas de Carlos 111 en nuestro pais durante el siglo
pasado, Revista Militar, N° 706 (octubre-diciembre de 1981).
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juridico para la organizacion y actuacion de los ejércitos patriotas en el curso de la lucha

emancipadora’.

Como ejemplo de la referida vigencia del viejo orden normativo hispanico, cabe
recordar —sin pretensiones de mayor exhaustividad- que el articulo 1°, Seccién 1°, del
Reglamento de 22 de Octubre de 1811, disponia que la Junta Conservadora de la
Soberania de Fernando VII debia observar las leyes hispanoindianas, salvo en lo que se
opusieran “al derecho supremo de la libertad civil de los pueblos americanos”, el
articulo 2°, Capitulo 1°, Seccion 2°, del Reglamento Provisorio de 1817 establecia que,
mientras no se dispusiera lo contrario en la constitucion a dictarse, en el territorio de las
Provincias Unidas de Sudamérica, subsistirian “todos los codigos legislativos, cédulas,
reglamentos y demaés disposiciones generales y particulares del antiguo gobierno
espafol que no estén en oposicién directa o indirecta con la libertad e independencia de
estas Provincias ni con este reglamento y demas disposiciones que no sean contrarias a
él libradas desde el 25 de mayo de 1810”. Asimismo, cabe consignar, para una mejor
comprension de esta forma de convivencia entre la legislacion espafiola y el derecho
patrio en formacion, que igual temperamento aparece inserto en diversas constituciones
provinciales. Asi, en la de la provincia de Santa Fe que se dictd en 1841, su articulo 103
declaraba que quedaban en pleno vigor las leyes que hasta entonces estuvieron en
vigencia en todos los puntos y materias que directa o indirectamente no contradijesen la

expresada carta provincial.

En cuanto a la conduccion militar, dice Zorraquin Becd, que: “desde el principio
-y siguiendo los antecedentes virreinales- el mando de las fuerzas armadas estuvo a
cargo de los sucesivos gobernantes. En el acta del 25 de mayo de 1810 Cornelio
Saavedra fue nombrado Presidente de las Juntas y Comandante General de Armas, y
aunque este titulo unipersonal quedd luego diluido en todos los miembros del Poder
Ejecutivo, aquél volvio a asumir la plenitud de sus funciones después del movimiento
del 5y 6 de abril. Més tarde ejercieron esos poderes los dos Triunviratos y el Director

Supremao.

Muy pronto se manifestd una tendencia contraria a esa acumulacion de

funciones. La Asamblea de 1813 prohibi6 a los miembros del Poder Ejecutivo el mando

" Al respecto, véase el dictamen 37357 elaborado en 1924 por el entonces Auditor General de
Guerra y Marina, general Carlos Risso Dominguez. Se lo reproduce parcialmente en la obra del citado
autor que lleva por nombre Justicia Militar, ElI Presidente de la Nacién y los Tribunales Militares,
Buenos Aires, Tipografica del Colegio “Luis X111, afio 1929, pag. 13 y siguientes.
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unipersonal de los ejércitos, en el Estatuto del 27 de febrero, disposicion que Alvear no
cumplio. Al ser derrocado este Gltimo, el Estatuto de 1815 limité considerablemente los
poderes militares del Director, y lo mismo hizo —aunque en menor medida- el
Reglamento de 1817. Sin embargo, la constitucion de 1819 estableci6 en su integridad
las facultades del Ejecutivo, estampando la regla de que era “Jefe Supremo de todas las

fuerzas de mar y tierra”, norma que pas a la 1853

El fendmeno de supervivencia normativa mencionado se entiende en la medida
en gue la Revolucion de Mayo no pudo hacer sentir, sino hasta muy tarde, su influencia
de reformas radicales en la legislacion fundamental y adjetiva del nuevo estado que
estaba fundandose en los dominios del antiguo Virreinato. Asimismo, no esta de mas
sefialar que si la subsistencia de la legislacion metropolitana revisti6 un caracter
genérico, en ninguna materia ésta aparecié tan palmaria como en el ambito militar, al
punto que las ordenanzas espafiolas recién fueron substituidas en 1894 merced al
dictado de la ley 3190.

En sintesis, la organizacion juridico politica del pais a partir de 1810 mantuvo en
vigencia la estructura de los poderes militares que venia de Espafia, aunque
republicanizandola. Ello hasta que se dictd la constitucion de 1853, donde ya aparece
reglamentado el elemento militar, sin perjuicio que ciertas normas infraconstitucionales
de ascendencia colonial perdurasen mas o menos inmutables hasta finales del siglo XIX,
e incluso que extendiesen el influjo de los aires absolutistas hasta la normativa castrense
de la actualidad —como sucede con el caso de la no prevision de la defensa técnica
letrada en el proceso castrense-, lo cual implica que en el campo juridico militar todavia
hoy existen importantes asignaturas pendientes en cuanto a la adecuacién de algunos de

sus dispositivos a lo preceptuado por los principios republicanos.

Por ejemplo, ni con la reforma del Cddigo de Justicia Militar introducida por ley
23.049 en el afio 1984, se establecid la obligacion de una defensa técnica en el fuero
militar; manteniéndose vigente el articulo 97 que establece en su primera parte que:
“Ante los tribunales militares el defensor debera ser siempre militar en servicio activo o

en retiro.” Esta norma que es producto del codigo castrense de 1951 —ley 14029- no

8 \Véase la Constitucion de la Provincia de Santa Fe en Maria Laura Sanmartino de Dromi,
Documentos Constitucionales Argentinos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, pag. 1250.

Zorraquin BecU, Historia del derecho argentino — Tomo Il Segunda Edicion, Sexta impresion-
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, Pag. 242.
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hizo mas que reeditar el sistema de defensa instaurado por el texto de 1898 —ley 3679-,
que establecia en su articulo 106 lo siguiente: “Ante los tribunales militares el defensor

debe ser siempre militar en servicio activo”

2. El predmbulo y el articulo 21 de la Constitucion Nacional.
Constitucionalmente hablando, los fines de las Fuerzas Armadas argentinas estan
perfectamente identificados en el preAmbulo y en el articulo 21 de nuestra ley

fundamental.

Yendo a lo que se considera el pdrtico de la constitucién, observamos que las
competencias de las Fuerzas Armadas estan presentes cuando se habla de “constituir la
unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa
comun, promover el bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad”. Ello asi,
en tanto que entendemos que en la mera “provision de la defensa comdn” no se agota el
Unico sustento de las Fuerzas Armadas. En efecto, en tanto que ultima ratio de los
poderes publicos, unas Fuerzas Armadas respetuosas del orden constitucional también
contribuyen al afianzamiento de la justicia, de la paz interior y del bienestar general. ;Es
que acaso no las hemos visto, por ejemplo, actuando en operaciones en apoyo de la
comunidad; en el apuntalamiento de la seguridad interior®; en la vigilancia de los actos

electorales®®: o en la custodia del Presidente de la Nacion'*?

Lo dicho arriba se integra con lo preceptuado en el articulo 21 de la constitucién
nacional, dispositivo que después del preambulo constituye el primer eslabon
constitucional referido a los poderes militares al disponer que *“todo ciudadano
argentino estd obligado a armarse en defensa de la patria y de esta Constitucion,
conforme a las leyes que al efecto dicte el Congreso y a los decretos del Ejecutivo
Nacional. Los ciudadanos por naturalizacion son libres de prestar o no este servicio por
el término de diez afios contados desde el dia en que obtengan su carta de ciudadania”.
En efecto, en la norma transcripta queda evidenciado un doble fin de las Fuerzas

Armadas: la defensa de la patria y la de la constitucion. Ademas, se establece una

° Asi lo prevén los articulos 27, 28 'y 32 de la ley 24059 de seguridad interior.

10" Esta mision se contempla en el articulo 70 del Cédigo Nacional Electoral. Texto segun el
decreto 2235/83, con las modificaciones introducidas por las leyes 23247, 23476, 24012, 24444 y 24904,

1 Por decreto del entonces presidente José Figueroa Alcorta de fecha 17 de julio de 1907 se
design6 “al Regimiento Nro. 1 Granaderos a Caballo escolta presidencial...”. Cfr. Luis Alberto Leoni,
Regimiento Granaderos a Caballo de los Andes, Historia de una Epopeya, Buenos Aires, Imprenta del
Palacio del Congreso de la Nacidn, 1968, pag. 49. Ver también Héctor José Aguirre, Resefia Historica de
la Casa Militar de la Presidencia de la Nacién Argentina, Buenos Aires, 1953, pag. 221.
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especial dispensa en el tiempo de cumplimiento del servicio militar para los extranjeros
que se hagan ciudadanos argentinos, clausula indudablemente inspirada en la filosofia

alberdiana que propiciaba el poblamiento del pais con inmigrantes europeos.

En cuanto a la expresién “patria” mencionada en el recordado articulo 21,
entendemos que la misma esta ligada al concepto de ataque exterior, ya que el articulo
119 de la misma constitucién al referirse a la traicion a la patria alude a la idea de
alzamiento contra la nacién o al hecho de unirse a sus enemigos, prestandoles ayuda o
socorro. Asimismo, se relaciona con el preAmbulo en cuanto éste sostiene como
objetivo la provision de la “defensa comdn”. Con respecto al otro fin del érgano
castrense —vale decir, la “defensa de esta constitucion”- el articulo 21 esta sefialando
que las Fuerzas Armadas también son un sostén de la carta fundamental, en la medida
en que ésta sea atacada por los mismos habitantes de la nacion que deben cumplirla. Va
de suyo, eso si, que la organizaciéon y conduccion de las Fuerzas Armadas para el
cumplimiento de la doble finalidad mencionada debe ser siempre conforme a lo
preceptuado por las leyes del Congreso y a los Decretos del Ejecutivo Nacional, ya que,
como lo desarrollaré mas adelante, en ellos residen los poderes militares de

organizacion y de mando.

Volviendo a la consideracion del articulo 21 antes citado, consideramos que éste
es el eje constitucional de los poderes militares, y que en su estructura radica el
equilibrio que debe existir entre el poder militar de mando y el poder castrense de
organizacion que ostenta el Congreso, de modo tal que en todo momento la autoridad
civil se encuentre por encima de la militar. Al respecto, no es ocioso recordar que los
norteamericanos fueron pioneros en la materia cuando el 2 de mayo de 1792 debieron

dictar una ley para sofocar lo que dio en llamarse “Rebelién del Whisky™*2.

12" Sobre la rebelion del Whisky, ver Louis Smith, La Democracia y el Poder Militar, Buenos
Aires, Bibliografia Argentina, 1957, pag. 61,281 y 282.

En 1794, los agricultores de Pensilvafia, ante las dificultades que encontraban para el transporte
del maiz decidieron fabricar con este cereal whisky, negadndose a pagar el correspondiente impuesto pues
alegaban que se trataba de maiz. El congreso dict6 la ley “Calling Forth para movilizar la milicia en 1792,
a fin de repeler la insurreccion doméstica. EI mismo congreso en 1795 autoriza al Presidente Washington
para convocar a la milicia cuando sea necesario para “evitar cualquier tipo de rebeliones” y “repeler
invasiones”.

Conforme Paul Schott Stevens; U.S. Armed Forces and Homeland Defense, The Legal
Framework, The Center for Strategic & International Studies; Pagina 9, octubre 2001 (segun mi propia
traduccion)
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3. A esta altura de nuestro trabajo es oportuno que nos preguntemos por qué los
fines de las Fuerzas Armadas se encuentran en la parte dogmatica de la constitucion. Al
respecto, si bien dijimos que nuestra ley fundamental ofrece un tratamiento inorganico
de la materia castrense, el dispositivo del articulo 21 —cuya importancia ya hemos
sefialado se ubica concretamente en el &mbito de los derechos y garantias. Ello asi en la
medida en que creemos que lo que el legislador constituyente quiso hacer fue acotar al
poder militar. En este sentido, no esta de mas recordar que los constituyentes venian de
experiencias histdricas conformadas por permanentes luchas armadas entre caudillos,
panorama que los condujo a tratar de instaurar unas Fuerzas Armadas pasivas 0
neutrales politicamente hablando, carentes de representacién politica alguna, y
completamente adaptadas al nuevo espiritu republicano. Asi se entiende que el articulo
22 de la constitucion nacional exprese que “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por
medio de sus representantes y autoridades por esta Constitucion” y que “toda fuerza
armada o reunion de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione en

nombre de este, comete el delito de sedicién”.

4. Pese a lo que para nosotros resulta evidente, la doctrina de la doble finalidad
de las Fuerzas Armadas —que en nuestra opinion es la que mas fielmente interpreta el
texto constitucional y el espiritu del constituyente originario-, esto no fue asi
considerado por el legislador ordinario, quien el 13 de abril de 1988 dicté la ley 23544
relativa a la defensa nacional. Esta ley redujo la mision institucional de las Fuerzas
Armadas, practicamente, a la mera defensa en el caso de producirse agresiones de
indole externa, criterio expuesto en su articulo dos que textualmente dice: “La defensa
nacional es la integracion y la accion coordinada de todas las fuerzas de la Nacion para
aquellos conflictos que requieran el empleo de las Fuerzas Armadas en forma disuasiva
o efectiva para enfrentar las agresiones de origen externo”. Al respecto, entiendo que el
legislador no resultd intérprete fiel del preAmbulo y del contundente articulo 21 de la
Constitucion, al regular la intervencion de las Fuerzas Armadas en cuanto al marco
externo, y no decir clara y concretamente, nada también en esa oportunidad —aunque sea
mediante otra ley-, respecto a la intervencion del 6rgano castrense excepcionalmente en

lo doméstico.

Pero la realidad fue particularmente severa, con esta reglamentacion parcial de

los fines de las Fuerzas Armadas en la constitucion. En efecto, cuando en 1989 se
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produjo el copamiento de una unidad del Ejército Argentino con asiento en La Tablada
y los militares recuperaron la sede del regimiento en el cumplimiento de d6rdenes del
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, la sola reglamentacion del empleo del
elemento militar solamente para el ambito de la defensa nacional, demostr6 su
insuficiencia, y la necesidad de comprender también, aunque sea de manera
excepcionalisima el rol castrense en el interior, tal como lo preve el articulo 21 de la
constitucion nacional. Ello motivd que se dictara en 1991 la ley 24059 de seguridad
interior, la cual, atendiendo a la experiencia arriba recordada, admitié la actuacion de las
Fuerzas Armadas tanto en el caso de ser necesaria la defensa de la jurisdiccion militar
(articulos 28 y 29 de la ley en cuestion) como en el de requerirse el apoyo castrense en

el ambito de la seguridad interior (articulos 31 y 32 de la misma ley)*.

5. La doctrina que expresamos arriba encuentra importante apoyatura en la
sentencia que la Camara Federal de San Martin dict6 el 5 de octubre de 1989, en los
autos caratulados “A., J.C. y otros”*. En esa oportunidad, el tribunal recordado sostuvo,
entre otros topicos de interés, que no era admisible la tacha de invalidez del sumario
pretendida por la defensa en virtud de la presunta ilegitimidad de la intervencion de las
Fuerzas Armadas, por cuanto se entendié que la orden impartida por el Presidente de la
Republica al Jefe del Estado Mayor para que dispusiese la recuperacion del Regimiento
se apoyaba en el texto de la propia constitucion nacional. Ello asi, en tanto que la
Camara entendié que “los Ilamados «poderes militares» que la ley fundamental
encomienda al drgano ejecutivo, comprenden todo lo vinculado con la existencia,
organizacion y funcionamiento de las Fuerzas Armadas para cumplir su fin esencial que
es defender la Patria y la Constitucion”. En consecuencia, entendié que “considerar
como se pretende, que el juez competente debid tomar la decision e impartir las 6rdenes
pertinentes para retomar la unidad militar”, era “una mera apreciacion asaz irracional”.
Entre otros conceptos, el Tribunal entendid, ademas, que se estaba en presencia de un
«acto institucional», vale decir de esos que el poder ejecutivo puede dictar
discrecionalmente con el fin de asegurar la organizacion del estado y preservar su
subsistencia, y respecto de los cuales el control judicial resulta limitado. En particular,

los miembros de la Cdmara entendieron que la decision adoptada por el presidente de la

3 Ver también el decreto 327/89 sobre Bases Orgénicas y Funcionales para la Preparacion,
Ejecucion y Control de Medidas tendientes a Prevenir y Conjurar la formacién o actividad de grupos
armados.

4 Ver al respecto El Derecho, t. 138, pag. 100.
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nacion de recurrir a las Fuerzas Armadas para retomar el control del cuartel —-impugnada
por una de las partes sometida a proceso- no atentaba contra lo dispuesto en la ley de
defensa nacional, ya que si bien su articulo 4 mandaba tener en cuenta la diferencia
fundamental que separa a la defensa nacional de la seguridad interior, existiendo por
aquel entonces un vacio legislativo respecto de como el estado debia atender a la
seguridad interior, resultaba admisible la  discrecionalidad del 6rgano
constitucionalmente competente para ejecutar tal proteccion, y que en tal sentido
ordenase a las fuerzas sometidas a su comando la represion de aquellos actos que,
debido a su evidente peligrosidad, excediesen los medios operativos comunes propios

de las fuerzas de seguridad para reprimir delitos”.

Evidentemente, lo que la Camara Federal quiso indicar fue que, a pesar de la
ausencia de normas juridicas infraconstitucionales que en la oportunidad facultasen
expresamente al presidente de la Nacion para actuar, era por demas legitimo que éste, en
su caracter de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, ordenase a contingentes de
la fuerza Ejército la recuperacion de una unidad militar tomada parcialmente por
elementos subversivos. Dicho de otro modo, el tribunal, recurriendo a una
interpretacion correcta del articulo 21 de la constitucion como de la normativa
concordante, concluyo afirmando que los poderes militares del presidente de la Nacién
—en especial los relativos a la conduccion y al mando- le permiten, toda vez que las
circunstancias asi lo aconsejen, recurrir al empleo de las Fuerzas Armadas en casos de
violencia doméstica. Es que a tenor de lo establecido por nuestra carta magna es
evidente que nuestro érgano castrense debe atender a un doble fin —externo e interno-,
objetivo plenamente operativo que no requiere, en principio, del dictado de legislacién
infraconstitucional alguna para que el presidente de la Nacion pueda usar de la maxima
fuerza puablica en su mision de enfrentar toda manifestacion violenta contraria a nuestro

orden constitucional.

6. Indudablemente, y tal como lo entendieron los padres fundadores de nuestra
constitucién, para mantener el orden interno y hacer efectiva las politicas adoptadas por
la Nacion el estado debe contar con una fuerza armada. Siguiendo a Juan Gonzélez
Calderon sobre el particular, se puede establecer que seria inadmisible que una nacion
contemplase con indiferencia el aumento del poderio militar de otras naciones vecinas,
0 que no se preparase igualmente para el caso desgraciado en que la solucion de alguna
dificultad internacional tuviese que ser confiada a la suerte de las armas. Como
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concluia categoricamente nuestro constitucionalista —en frase de lamentable actualidad-:
“la paz entre las naciones es un bellisimo ideal, pero es, segun parece, pura utopia, y
jamas podra realizarse porque los que las gobiernan sufren, naturalmente, la presién de

todos los intereses regionales”®

. Asimismo, también conserva vigencia en la materia el
agudo pensamiento de Rafael Bielsa, autor que oportunamente sefialé que ningln
precepto positivo era “mas claro ni mas comprensivo en punto a la mision del ejército
que el establecido en el articulo 21 de la constitucién nacional””*®. Empero, no concluia
aqui la reflexion del sabio administrativista santafesino, ya que acto seguido decia que
de la adecuada interpretacion juridica del citado articulo 21 se derivaba que las Fuerzas
Armadas se debian hacer cargo de dos obligaciones principalisimas: la defensa del
estado y la de las instituciones. Dicho de otro modo, “siendo el ejército una fuerza
social y democréatica, técnicamente organizada para la defensa nacional —afirmaba
Bielsa-, su funcion defensiva o de conservacion del Estado, es también general y
comprensiva del orden interno, y especialmente en la defensa del orden publico,
concepto este opuesto al desorden y a la anarquia” y vinculado a la comision de graves

conmociones de orden institucional.

Mas cercano a nosotros en el tiempo, el constitucionalista espafiol Pablo Casado
Burbano considera que toda constitucion debe, antes nada, garantizar su propia
existencia frente a cualquier eventual agresion, previendo para ello el empleo de
mecanismos adecuados y proporcionados al riesgo presentado. Al respecto, nuestro
jurista entiende que las posibles ofensas ocasionadas no siempre provendran del
extranjero, dado que no faltan las que se originan en conductas protagonizadas por los
ciudadanos del propio pais. Ahora bien, frente a estas Gltimas el orden constitucional se
defiende, en principio, mediante multiples medidas preventivas y represivas, como
puede ser la tipificacion de los delitos contra la constitucion, o los distintos tipos de
actuacion policial y judicial. Empero, puede suceder que la entidad de la agresion puede
sea tan fuerte que resulten ineficaces o inutiles estos remedios. “Para afrontar estas
ultimas eventualidades —entiende Casado Burbano-, las constituciones, en forma méas o
menos explicita, suelen tener previsto el recurso al uso de la fuerza, y en concreto, a la

fuerza de las armas”, con la salvedad de que este “recurso extremo debe ir revestido, al

> Juan A. Gonzalez Calderdn, Curso de derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1984,
pag. 15.

16 Rafael Bielsa, Caracteres juridicos y politicos del Ejército. Su misién esencial, Santa Fe,

Universidad Nacional del Litoral, 1937, Pag. 5 y sgtes.
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menos tedricamente, de las correspondientes garantias que le vienen dadas por la
pertinente declaracién politica del estado o situacion excepcional y su instrumentacion
efectiva™'’. De analoga manera, Manuel Marfa Diez sostiene que la defensa constituye
un elemento “indispensable para poder realizar el bien de los subditos, un medio
necesario para poder cumplir los fines que el Estado debe perseguir y alcanzar”,
principio del cual deriva el de considerar a la administraciébn militar como un
instrumento que le permite al estado asegurar que la administracién civil cumpla con
sus fines. Dicho de otro modo, Diez entiende que la actividad de defensa constituye un
medio esencial del estado, en la medida en que “su ausencia completa puede acarrear la

misma desaparicion del estado™®.

7. A partir de lo expresado en los parrafos anteriores viene a resultar evidente la
necesidad de la existencia de las Fuerzas Armadas en toda comunidad politicamente
organizada, caracteristica que es aplicable tanto en los regimenes respetuosos del estado
de derecho como en aquellos otros de indole autoritaria. En consecuencia, podemos
aseverar que en la vida de cada nacion, sus Fuerzas Armadas cumplen con la funcion de
garantizar la vigencia del orden politico interno y la integridad territorial del estado.
Vale decir, pues, que éstas representan el poder del estado puesto al servicio del
mantenimiento del orden juridico y de la integridad del mismo. La funcion de las
Fuerzas Armadas gira, entonces, alrededor del mantenimiento del orden interno y de la

defensa nacional®®.

Respecto de esta materia, consideramos que no estad de mas recordar algunos de
los conceptos contenidos en la sentencia que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dictd en 1962 en autos «Rodriguez y otros» -también conocidos como «Ruggero»®-.
Ello asi, en tanto que en esa oportunidad nuestro maximo Tribunal sostuvo que la
potestad de autodefensa propia del estado podia concebirse “como la ejecucion militar
de funciones civiles a requerimiento y en auxilio de las autoridades ordinarias y sin
eliminarlas”, tarea que la Corte considerd de caracter auxiliar y “compatible incluso con

la inexistencia en la constitucion de expresas clausulas de emergencia” en la medida en

' pablo Casado Burbano, ob.cit., pags. 12 y13.

8 Manuel Maria Diez, Derecho Administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979, t. I, pags. 718
y 719.

% Louis Smith, ob. cit., pag. 15.

20 |_a sentencia de la Corte Suprema, que se dictd el 24 de octubre de 1962, fue publicada en
Fallos, t. 254, pags. 120 a 150.
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que consideraba -siguiendo en la materia las ensefianzas de W. Willoughby, de
D.Walker y de la jurisprudencia norteamericana- que el brazo militar de un gobierno
podia “ser empleado para preservar la paz puablica y asegurar el cumplimiento de las
leyes”, siempre que asi fuese requerido por una necesidad publica insusceptible de ser

satisfecha por los organismos gubernamentales ordinarios.

1.3. Los fines de las Fuerzas Armadas en el derecho comparado.

1. Para una mayor ilustracion de lo que venimos expresando hasta el momento, a
continuacién y hasta concluir con este capitulo nos dedicaremos a describir
someramente —incluyendo algunas consideraciones de indole doctrinaria de nuestra
parte- lo que dicen algunas constituciones extranjeras respecto de la mision de las

Fuerzas Armadas.

De este modo, comenzaremos nuestro examen por la de los Estados Unidos de
América, sancionada el 17 de septiembre de 1787 y sucesivamente enmendada en 1791,
1795, 1804, 1865, 1868, 1870, 1913, 1919, 1920, 1933 y 1951%, en cuyo predmbulo los
constituyentes se auto impusieron, entre otros propositos, el de garantizar la tranquilidad
nacional y la defensa comdn. De este modo, la seccion 8 del articulo 1 de la carta
norteamericana atribuyé al congreso la facultad de proveer a la defensa comun, mientras
que la seccion 2 del articulo adjudico al presidente la jefatura suprema del ejercito y de
la armada de los Estados Unidos, asi como de la milicia de los diversos estados cuando

la misma se encontrase al servicio activo de los Estados Unidos.

Ahora bien, respecto del texto constitucional antes apuntado cabe que nos
detengamos a efectuar un especial andlisis en tanto que el impacto del mismo sobre
nuestra propia constitucion es vital. En este sentido, si bien coincidimos en reconocer,
junto a German J. Bidart Campos, que, a despecho de lo sostenido retrospectivamente
por uno de los redactores de la constitucion de 1853, Jose Benjamin Gorostiaga, la

constitucién argentina de 1853 lejos de ser una mera copia de la norteamericana, se

2L E| texto de la constitucion norteamericana ha sido tomado Hermann C. Pritchett, La

Constitucion Americana, Buenos Aires, Tipografica, 1965.
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inspird en ella para adecuar soluciones foraneas a imperiosas necesidades nacionales®,
consideramos que respecto del especifico tema de los poderes militares la practica
norteamericana resulta de inmediata aplicacién en la Argentina, en la medida en que
nuestro pais adopto el sistema constitucional militar del pais del norte. Asi las cosas,
cabe sefialar que, como derivacion de situaciones excepcionales y extremas, los
operadores de la constitucion norteamericana, ansiosos de encuadrar la actividad militar
en el marco constitucional, dieron pabulo a una costumbre constitucional que reconoce
como doble finalidad de los ejércitos la defensa externa y la proteccion de la
constitucién. De este modo, por ejemplo, un autor clasico en la materia que todavia
conserva plena vigencia, como William Whiting, pudo manifestar que siempre que en la
constitucion se utilizaba la expresion «defensa comin» se aludia a toda experiencia de
actual y abierta hostilidad que, al margen o no de la existencia de una guerra
internacional, exigiese a la nacion el empleo de todos sus poderes militares y navales en

23 reflexion con

su propia defensa, “para salvar al gobierno y al pais en la destruccion
la que parece se indica que, siempre actuando dentro de la constitucion, el poder de la
fuerza pablica militar debe proteger a la sociedad toda, ya sea que se produzca un

conflicto externo o uno de indole interna.

2. Por su parte, la actual constitucion espafiola establece en su articulo 8 que:
“las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército de
Aire, tienen como misidn garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”®*. Més adelante, en el articulo
29, se limita en el ambito de las Fuerzas Armadas y en atencion al imperio de la
disciplina castrense, el ejercicio del derecho a peticionar a las autoridades, mientras que
en el 97 se establece que compete al Gobierno la conduccion de la Administracion y la
defensa del Estado.

Ahora bien, respecto del “sistema militar” de esta constitucion cabe indicar que
el mismo se complementa con lo dispuesto en las reales ordenanzas para las Fuerzas

Armadas, instrumento normativo en el cual su articulo 3 proclama que “la razon de ser

2 Germéan J. Bidart Campos, Manual de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos

Aires, pag. 35.

2 Whiting William, Los poderes de guerra bajo la constitucién de los Estados Unidos de

América, Buenos Aires, Imprenta Argentina de EI Nacional, Buenos Aires, 1869, pag. 7.

% El texto de esta constitucion ha sido tomado de E. Sanchez Goyanes, Constitucién Espafiola
Comentada, Madrid, Paraninfo, 1983.
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de los Ejércitos es la defensa militar de Espafia”, concepto bajo el cual se alude
genéricamente a la soberania e independencia del estado espafiol, a su integridad
territorial y a la preservacion de su ordenamiento constitucional. En este orden de cosas,
Pablo Casado Burbano entiende que el contenido de estas misiones no ofrece especiales
problemas de interpretacion, en la medida “que se traducen en la inmunidad frente a
toda agresion exterior que pudiera anular nuestra capacidad de decision politica 'y en el
mantenimiento incélume del territorio nacional, como soporte o ambito espacial sobre
el que se ejerce esa misma capacidad y, por otra parte, en la salvaguardia del orden
juridico—politico frente a aquellas agresiones internas de quienes, por la via de la
subversion y la violencia y fuera de los cauces legalmente previstos, pretendieran
trastocar el sistema®. Dicho esto, se pregunta nuestro autor si con ello concluyen las
misiones de las Fuerzas Armadas, interrogante frente al cual contesta que la legislacion
ordinaria alude a otras tareas que, no por accesorias a las principales, dejan de contar
con importancia. De este modo alude tanto a las misiones para el mantenimiento de la
paz vy la seguridad internacionales, como al auxilio que las Fuerzas Armadas deben
prestar a requerimiento de la autoridad en casos de grave riesgo, catéastrofe, calamidad u
otra necesidad publica de naturaleza anéloga.

3. Yendo al andlisis del actual constitucionalismo iberoamericano, podemos
comenzar diciendo que la constitucién politica de Colombia, dictada en 1991%, regula
en diversos articulos lo atinente al poder militar. De este modo, se adjudica al presidente
de la republica, magistrado en el cual se simboliza “la unidad nacional” y la vigencia de
la garantia de “los derechos y libertades de todos los colombianos” (articulo 188), la
direccién de la Fuerza Armada y la jefatura militar de la repablica, con el objeto de
“proveer a la seguridad exterior de la republica defendiendo la independencia y la honra
de la Nacion y la inviolabilidad del territorio; declarando la guerra con permiso del
Senado o hacerla sin tal autorizacion para repeler una agresion extranjera” (articulo 189,
incisos 3 y 6). Asimismo, se lo autoriza para que, acompafiado por todos sus ministros,
pueda declarar el estado de guerra exterior, en virtud del cual asumira “las facultades
estrictamente necesarias para repeler la agresion, defender la soberania, atender los

* pablo Casado Burbano, ob. cit., pags. 25y 26.

% El texto de esta constitucion, asi como el de la mayor parte de las iberoamericanas aqui

mencionadas, ha sido tomado de la edicion de constituciones iberoamericanas efectuada en 1984 por la
Universidad Nacional Auténoma de México y publicada bajo el sello editorial del Fondo de Cultura
Econdmica.
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requerimientos de la guerra y procurar el restablecimiento a la normalidad” (articulo
212). En otro orden de cosas, esta misma constitucion impone a todos los colombianos
la obligacion de tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas (articulo 216); y
reconoce la existencia de unas Fuerzas Armadas, que constituidas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea, y destinadas a la defensa de la soberania, la independencia y
la integridad nacional y a la preservacion del orden constitucional (articulo 217), no
pueden asumir ningun caracter deliberante, ni reunirse sino por orden de autoridad
legitima, estandoles prohibido el dirigir peticiones a las autoridades, salvo que se trate
de asuntos relacionados con el servicio y con la moralidad del respectivo cuerpo y
siempre que las mismas se efectlen con arreglo a la ley (articulo 219). Por su parte, la
constitucién politica de la republica del Ecuador dispone que las Fuerzas Armadas “se
deben a la nacion”, y que el presidente de la republica ejerce su maxima autoridad,
pudiendo delegarla en caso de emergencia nacional, y siempre de acuerdo con la ley
(articulo 130). Ademas, establece que la fuerza pablica debe atender a la conservacion
de la soberania nacional, a la defensa de la integridad e independencia del estado, a la
garantia de su ordenamiento juridico y, sin menoscabo de su mision fundamental, al
desarrollo social y econdémico del pais (articulo 131). Asimismo, esta constitucién
también determina que la policia nacional constituye una “fuerza auxiliar” de las

instituciones armadas (articulo 132).

En cuanto a Centroamérica, podemos decir aqui que la constitucién politica de la
republica de Honduras sostiene que las Fuerzas Armadas de Honduras —integradas por
el alto mando, el ejército, la fuerza naval y la fuerza de seguridad- son una institucién
nacional de caracter permanente, especialmente profesional, apolitica, obediente y no
deliberante, instituida para defender la integridad territorial y la soberania de la
republica, mantener la paz, el orden publico y el imperio de la constitucion, los
principios del libre sufragio y la alternatividad en el ejercicio de la presidencia de la
republica. Asimismo, la constitucién dispone que “cooperaran con el poder ejecutivo en
las labores de alfabetizacion, educacion, agricultura, conservacion de recursos naturales,
vialidad, comunicaciones, sanidad, reforma agraria y situaciones de emergencia”
(articulos 272 a 274). Por su parte, en el articulado de la constitucién politica
nicaraguense, dictada bajo el imperio de las autoridades Sandinistas, se afirmaba que el
pueblo tenia derecho “de armarse para defender su soberania, su independencia y sus
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conquistas revolucionarias” sea “frente agresiones y amenazas de un pais extranjero o
de fuerzas dirigidas y apoyadas por cualquier pais”, resultando obligacién del estado
dirigir, organizar y armar al pueblo para garantizar la plenitud del derecho mencionado
con anterioridad. En consonancia con lo anterior se afirmaba que el Ejército Popular
Sandinista —mediante el cual se aseguraba la participacion popular en la defensa armada

de la patria, tenia “caracter nacional” (articulos 92, 93, 95 y 96).

En la misma materia, la constitucion chilena sostiene que las fuerzas
dependientes del ministerio encargado de la defensa nacional estan constituidas unica y
exclusivamente por las Fuerzas Armadas —integradas por el ejército, la armada y la
fuerza aérea- y por las del orden y seguridad publica, todas las cuales existen para la
defensa de la patria y para garantizar el orden institucional de la republica. Asimismo,
se impone a todos los chilenos el deber de “defender su soberania y de contribuir a
preservar la seguridad nacional y los valores esenciales de la tradicion chilena”, lo que
impone, entre otras cargas, la de hallarse inscriptos en los registros militares
correspondientes (articulos 22 y 90). En el caso paraguayo, su anterior carta establecia,
en su articulo 173, que sus Fuerzas Armadas constituyen una institucion nacional de
caracter permanente, profesional y no deliberante, obediente, subordinada a los poderes
del estado, sujeta a las disposiciones constitucionales y legislativas, y dispuesta a
custodiar la integridad territorial y a defender a las autoridades legitimamente
constituidas, conforme con la constitucion y las leyes. Ademas, se especificaba que los
militares en servicio activo deberian ajustar su desempefio a lo preceptuado en las leyes
y en los reglamentos, y que no podrian afiliarse a un partido o0 a un movimiento politico,

ni realizar ningln tipo de actividad politica.

Lo relativo a la defensa también es considerado por el articulo 163 y
concordantes de la constitucion politica del Perd, en los cuales se proclama que el
estado garantiza la seguridad de la nacion mediante un sistema integral y permanente de
defensa nacional, tanto externo como interno, con el cual debe colaborar “toda persona,
natural o juridica”. En particular, el articulo 165, que alude a la integracion de las
Fuerzas Armadas por el ejército, la marina de guerra y la fuerza aérea, adjudica a éstas
garantizar la independencia, la soberania, y la integridad territorial, de la republica, y le
otorgan, eventualmente, la posibilidad de asumir el control del orden interno del pais.
Por otra parte, la anterior constitucion brasilefia consideraba que, en su articulo 142, que
las Fuerzas Armadas, constituidas por la Marina, por el Ejército y por la Fuerza Aérea,
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eran instituciones nacionales permanentes y regulares, organizadas sobre la base de la
jerarquia y la disciplina y bajo la autoridad suprema del presidente de la republica. En
particular, se les adjudicaba la defensa de la patria, la garantia de los poderes
constitucionales y, por iniciativa de cualquiera de éstos, de la ley y del orden.
Asimismo, mientras que el articulo 207 de la constitucion boliviana dice que las Fuerzas
Armadas de la nacion estan organicamente constituidas por el comando en jefe, el
ejército, la fuerza aérea y la fuerza naval, el 208 recuerda que ellas tienen por misién
fundamental defender y conservar la independencia nacional, la seguridad y estabilidad
de la republica y el honor y soberania nacionales; asegurar el imperio de la constitucion
politica, garantizar la estabilidad del gobierno legalmente constituido y cooperar en el

desarrollo integral del pais.

4. Sirvan las anteriores referencias como cabal demostracion de que en el
derecho constitucional comparado es habitual dedicar particular atencion a las Fuerzas
Armadas y a los fines que le son propios. En este sentido y con distintas caracteristicas,
cabe advertir que los distintos instrumentos constitucionales mencionados conceden
expresa atencion a las Fuerzas Armadas, lo que viene a significar que el legislador
constituyente no ha querido dejar librado a niveles inferiores un tema tan vital como es
el de la caracterizacion de la maxima fuerza pablica estatal y el de las tareas que la
misma debe encarar. Asimismo, no esta de mas subrayar que todos los textos que hemos
considerado nos remiten a ejércitos disciplinados, politicamente pasivos y neutrales, y
siempre disponibles para afrontar los desafios que requiera la nacion. Amén de lo dicho,
también es oportuno sefialar que los testimonios traidos a colacién confirman la
extendida vigencia de un derecho constitucional militar como expresion insustituible de
la organizacion juridico-politica de una sociedad, vale decir como requisito sine qua

non para la existencia de una republica.
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Capitulo 2

Constitucion y legislacion militar

2.1. La legislacion militar y la constitucion

1. Vivimos inmersos en un complejo entramado de normas juridicas, es decir,
de disposiciones susceptibles de ser impuestas coactivamente, esto es valiéndose para
ello del empleo de la fuerza o de la amenaza de una sancion. También el Estado, en
tanto que sujeto de derecho, se encuentra compelido a observar las normas imperativas
que integran el ordenamiento juridico vigente, obligacion que pesa asimismo sobre
todos los poderes, instituciones y érganos que lo componen. De este modo, en un
estado de derecho todas las autoridades y funcionarios estan sometidos al imperio de la

ley como expresion ultima de la voluntad general orientada al bien comun.

Ahora bien, atento a lo sefialado arriba, tanto las Fuerzas Armadas en su
conjunto como los militares individualmente considerados se encuentran sometidos a
una serie de normas juridicas especificas que se denominan en doctrina leyes militares.
Al respecto, podriamos definir a esta legislacion militar como el conjunto de normas
juridicas que, derivadas de la constitucion, regulan tanto la organizacion y
funcionamiento de las Fuerzas Armadas como las relaciones de sus integrantes entre si

y de éstos con la institucion castrense.

Recurriendo a la conocida imagen de la pirdmide normativa de Kelsen,
podriamos decir ahora que esta legislacion militar ya se manifiesta en el vértice superior
del sistema bajo la forma de lo que denomino en esta tesis derecho constitucional
militar. Ademas de esto, en niveles infraconstitucionales también aparece toda una
gama de normas —que van desde los tratados internacionales, las leyes y los decretos,
hasta llegar a las resoluciones y a las 6rdenes del servicio- que conforman, en un sentido

amplio, el derecho militar, y cuya naturaleza y caracteristicas dependeran de los
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principios que surjan de la jerarquia constitucional y del espiritu republicano en el que

la Gltima se funda.

Como se vera mas adelante, el conjunto de las normas aludidas abarca campos
de muy diversa naturaleza, razon por la cual no se hallan recogidas en un solo texto o
cuerpo de disposiciones. Sin embargo, no es infrecuente oir hablar entre los legos en la
materia sobre la existencia de un presunto Codigo Militar, digesto juridico “virtual” en
el que se agruparian desde disposiciones penales y disciplinarias que rigen la conducta
de los militares, hasta reglas desprovistas de caracter juridico en sentido estricto, como
son aquellas que ataifien a la moral militar y que no han sido dotadas del poder

coercitivo del Estado.

2. Sefialado lo anterior, éste es el momento de preguntarse por la razon de ser de
la especificidad o peculiaridad de las leyes militares, interrogante al que respondemos
aqui diciendo que la misma procede de la especial naturaleza de la mision de las
Fuerzas Armadas y de las peculiares exigencias que para sus miembros se derivan de la
misma y que fijan como objetivo tutelar valores que, como la disciplina, se conceptuan
indispensables para la institucion castrense®’. Ahora bien, a partir de la afirmacion de la
especificidad de la normativa castrense ¢seria posible colegir que la legislacion militar
no se encuentra sujeta a los mismos principios que informan al ordenamiento juridico
general? Desde ya contestamos que no. En efecto, si bien somos mas que conscientes
que la organizacion de las Fuerzas Armadas y la conducta de sus miembros responden a
patrones y criterios metodoldgicos muy distintos de los de otras instituciones estatales,
también advertimos que es imposible que las normas reguladoras de aquella
organizacion y comportamiento puedan carecer de sintonia o de conformidad con el
resto del ordenamiento juridico. En definitiva, se trata de un subsistema de normas
juridicas dotado de ciertas caracteristicas diferentes, pero simultdneamente enlazado y
encuadrado en el sistema plasmado en la ley de leyes, vale decir en la constitucion.
Precisamente, entendemos que éste es el espiritu que anima tanto las facultades
normativas castrenses que el constituyente concedid al Congreso en virtud del articulo
75, inciso 27, de la constitucion, como la jefatura militar asignada al Presidente de la

Nacion que se consigna en el inciso 12 del articulo 99.
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Es que la misma logica lo indica: en este sentido, recuérdese que la articulacion
de los medios y de los procedimientos dispuestos en defensa de la patria y de la
constitucion a los que se alude en el articulo 21 de la carta magna, sélo puede hacerse
conforme a lo preceptuado por la misma constitucion y la legislacion dictada en
consecuencia. En sintesis, pues, tendremos una legislacion militar, especial si se quiere
y con sus particularidades, pero siempre informada por los principios constitucionales y
republicanos, o como lo presenta el texto mas moderno en la materia de la constitucion

italiana de 1947, por el “espiritu democratico de la Republica”?.

3. Admitido que la legislacion militar debe cimentarse en los mismos principios
basicos que el resto de la legislacion nacional, y guardar por esta razén especial
consideracion respecto de aquellos principios que nuestra constitucion proclama como
valores superiores del ordenamiento juridico, como la libertad, la igualdad, el debido
proceso, la garantia de la efectiva defensa en juicio, o la responsabilidad del
funcionario, por no citar sino algunos, también es justo reconocer que en el ambito de
las Fuerzas Armadas y en virtud de su especial naturaleza resultan de excepcional
relevancia valores especificos, como la jerarquia, la disciplina, la entrega hasta la
heroicidad, la cohesion o la neutralidad politica. Viene a resultar asi, pues, y tal como lo
ha puesto de relieve la doctrina juridica italiana, que el hecho de que los principios
democraticos presidan o inspiren el ordenamiento juridico propio de las Fuerzas
Armadas, no significa que éstas deban adoptar necesariamente en su organizacién y
funcionamiento aquellos procedimientos, técnicas 0 métodos que asumidos por la
comunidad como democraticos, resulten totalmente incompatibles con la esencia o con

la eficacia de las Fuerzas Armadas.

En definitiva y dicho de distinta manera, respecto de lo castrense —materia que,
como he sostenido en anteriores oportunidades, impregna siempre la completa actividad
de toda unidad militar, aun a despecho de que las acciones aisladamente consideradas
puedan parecer ajenas a la mision estrictamente castrense®*- constituye dificil misién del

legislador encontrar un adecuado punto de equilibrio en el que, sin vulnerarse o

27" José lJiménez Villarejo, Potestad Disciplinaria Militar y Control
Jurisdiccional, Madrid, Coles 1991, pag. 7.
28 Conforme, Pablo Casado Burbano, ob. cit., pag. 34 y sgtes.

2% Cfr. Santiago Mario Sinépoli, “Algo mas sobre la jurisdiccién de la Justicia
Provincial en una Unidad militar”; EI Derecho, t. 113, n°® 6246 (1985).
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conculcarse los valores superiores de indole constitucional, se salvaguarden asimismo

los valores especificos que atafien al eficiente accionar de las Fuerzas Armadas.

4. Atento a que, como queda sefialado, en tanto que parte de la administracion
las Fuerzas Armadas son las ejecutoras de la politica del estado en materia de defensa,
las misiones que les sean asignadas las conforman como instituciones de peculiares
caracteristicas. Al respecto, bien sefiala Raul Canosa Usera que es el hecho mismo de la
defensa nacional el que se convierte en la “apoyatura constitucional” que explica el por
qué de las indudables especialidades de la organizacién militar. De alli que, con afinado
criterio, sostenga nuestro autor que “bastaria, por tanto, interrogarse ante cada rasgo
distintivo de los ejéercitos por su entronque con la defensa nacional; si sirve a ésta, no
cabran dudas de su legitimidad constitucional; por el contrario, si la defensa nacional se
garantiza sin ese elemento diferencial, entonces, lo conveniente seria eliminar tal

especialidad"®.

De cualquier forma, y como parte de la administracion, las Fuerzas Armadas
deben cumplir siempre sus funciones dentro del marco de la legalidad. De este modo,
existen numerosas normas juridicas que determinan las caracteristicas de su
organizacion y los requisitos atinentes a las funciones de cada uno de sus miembros.
Asi, por ejemplo, en el &mbito militar la emanacion y el cumplimiento de las érdenes de
mando se caracteriza por limitados margenes de actuacion, con el objeto de reducir al
maximo el margen a la discrecionalidad. En sintesis, la organizacion de las Fuerzas
Armadas y la conducta de sus miembros es fruto de planteamientos y de métodos muy
distintos a los de las demas entidades estatales. Empero, ello no significa que las normas
reguladoras de su organizacion y de su comportamiento no deban tener la menor

sintonfa o conformidad con el resto del ordenamiento juridico®. Vale decir que se trata

% Rall Canosa Usera, “Configuracién Constitucional de la Jurisdiccion

Militar”; en Revista del Poder Judicial (Madrid), 2da época, n° 34 (junio de 1994).

31 Sobre este punto, Fernandez Segado analiza una sentencia del Tribunal

Constitucional Espafiol de fecha 14 de marzo de 1991, en la cual se dice que "resulta
incuestionable que el enjuiciamiento militar sin perder por ello sus peculiaridades, ha de
verse configurado por la Constitucion vigente”. Y en este sentido concluye el autor
referido que si bien la singularidad de la jurisdiccion militar se traduce en un conjunto
de especialidades sustantivas y procesales, tal circunstancia no es Obice para que el
derecho sustantivo, penal y disciplinario como también el procesal penal y disciplinario
militar hayan de encontrarse en su regulacion acomodados a la Constitucién. Francisco
Fernandez Segado, El Marco Constitucional. La Jurisdiccion Militar: Su organizacion
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de subsistemas de normas dotados de caracteristicas propias>, pero que se enlazan y se
encuadran en un sistema Unico y armonico. De alli que se haya dicho que "nada justifica
en un estado de derecho que un derecho penal militar, sustantivo y procesal, perviva al
margen de la constitucion e implique fuero privilegiado para los miembros de los

institutos armados”™°.

Segun Bidegain, la administracion general se refiere a una generalidad de
materias y de servicios publicos y se encuentra en contraposicion con las
administraciones especiales o especializadas que se limitan a un servicio publico

determinado, como seria el caso de las Fuerzas Armadas.

Dentro de este marco, la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
19549, en su articulo 1 dispone que la misma no se aplica a los organismos militares y
de defensa y de seguridad, pero deberan ajustar su normativa a lo dispuesto en esta ley

5. En lo que concierne al examen de las fuentes generadores de la legislacion

militar podemos decir aqui que por exigencia del principio de supremacia civil**

y en
beneficio de la armonia que debe reinar en todo el ordenamiento juridico estatal, en los
paises democraticos dicha legislacién debe responder al mismo espiritu que el resto del
ordenamiento juridico. De alli que las Fuerzas Armadas carezcan de autonomia
normativa, excepto en aquellos niveles subordinados de conduccion de mando, en los
cuales la autoridad militar cuenta con autoridad como para producir actos juridicos
conforme a lo dispuesto en las leyes de organizacién militar o en los decretos que el

Poder Ejecutivo se sirva generar en el ejercicio de su competencia castrense exclusiva.

En definitiva, en los sistemas politicos democraticos de tipo liberal, la facultad
de regular y de ordenar en lo fundamental los ejércitos se han atribuido siempre al Poder
Legislativo. Buen ejemplo de ello es la facultad plasmada en el articulo 67, inciso 23, de
la constitucion nacional de 1853, en cuanto asigna al Congreso la mision de "fijar la

y competencia. La Jurisdiccion Militar, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1992, pag. 35.

32 Respecto de la existencia de subsistemas juridicos puede verse Ratl Canosa
Usera, art. cit., pag. 65.

33 Ver cita anterior.

% Giuseppe de Vergotini aborda el proceso que condujo al éxito de este

principio en “La supremacia del poder civil sobre el poder militar en las primeras
constituciones liberales europeas”; en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio
2, n° 6 (septiembre-diciembre de 1982).
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fuerza de linea de tierra y de mar en tiempo de paz y guerra; y formar reglamentos y
ordenanzas para el gobierno de dichos ejércitos”, disposicion que a partir de la reforma
de 1994 integra con parecida redaccion el articulo 75, inciso 27, de nuestra actual texto
constitucional. Sin embargo, es oportuno sefialar ahora que dado que la promulgacion
de las leyes suele ir precedida de largos y complicados procesos de elaboracion, en
algunas de cuyas fases resulta procedente la intervencién o participacion del
correspondiente asesoramiento técnico en la medida en que quede a salvo la libre
decisidn politica, no se quebrantan las reglas del juego republicano por el hecho de que
en la elaboracion de los anteproyectos de leyes que afectan a las Fuerzas Armadas tome
parte algun personal militar. De alli la legitimidad de que hombres de nuestras
instituciones armadas actien como enlaces técnicos en el Congreso de la Nacién, con el
objeto de efectuar aportes profesionales cuando se estén analizando normas juridicas
relativas a lo militar; y que no sea incorrecto que las mismas Comisiones de Defensa de
ambas Cémaras suelan enviar a la consideracion de cada una de las Fuerzas los

proyectos de ley en los que se piensan abordar topicos de naturaleza militar.

2.2. Clasificacién de las leyes militares

1. Introduccién. Tradicionalmente, la ciencia juridica ha venido distinguiendo
grupos o conjuntos de normas que, por hacer referencia a determinados aspectos o
sectores de actividad o que por tener determinadas caracteristicas comunes, presentan
cierta unidad o coherencia. De este modo, se habla del derecho publico y del privado,
del internacional y del interno, o del civil y del comercial. No es facil, empero, dar
caracter unitario al inmenso conjunto de normas relacionado con las Fuerzas Armadas o
con sus componentes. En esta oportunidad, y aunque reconocemos que desde un punto
de vista puramente especulativo podria hablarse de un "Derecho Militar" como de una
categoria comprensiva de todas las normas y los principios relativos a la actividad
castrense, estimamos mas adecuado a la realidad cientifica y didactica hablar de
especialidades derivadas de las ramas juridicas cominmente admitidas, vale decir de un
derecho constitucional militar, de uno penal militar, de uno administrativo militar, o de

uno procesal militar. Ahora bien, si puede afirmarse que la legislacion militar se integra

36



con normas de derecho publico, en cuanto regulan una organizacion y actividad del
poder estatal y la conducta de los que en ellas intervienen, también cabe reconocer la
aparente dificultad taxondmica que entrafia la existencia de algunas normas de derecho
privado que se refieren especificamente a los militares en virtud de la especial relacion
en que éstos pudieran encontrarse respecto a sus relaciones particulares, cosa que
sucede, por ejemplo, con la confeccién de testamentos en campafia®™. Al respecto,
opinamos que aunque las mismas estuviesen incluidas en textos legales
tradicionalmente considerados como militares, éstas no tendrian en sentido propio el
caracter de normas castrenses, sino mas bien las de normas de derecho privado

aplicables a los militares en tanto que particulares.

Dicho lo anterior, a continuacion esbozaremos la clasificacion que, a nuestro

juicio, ameritan los distintos tipos de leyes militares, a saber:

2. Leyes de caracter politico-constitucional. En sentido amplio, las normas
politicas regulan la organizacion y funcionamiento del poder, es decir, los elementos
basicos de la vida politica. La ordenacidn de estos elementos suele reflejarse en un texto
o textos fundamentales: la constitucion, como ya lo hemos anotado, y en las leyes que la
doctrina califica como constitucionales y que Bidegain denomina leyes

complementarias de la ordenacién constitucional®.

Por lo que respecta a los ejércitos, podrian incluirse aqui, primordialmente, las
normas referentes a las misiones de las Fuerzas Armadas, a las competencias de los
organos superiores en materia de defensa militar, y a las limitaciones o adecuaciones
que, en el ejercicio de los derechos fundamentales, puedan imponerse a los ciudadanos -
militares o no- por razén de esa misma defensa®’. En el derecho argentino tendrian, por
tanto, esta consideracion, entre otras, la ley de defensa nacional n° 23.554; la ley de
ministerios n° 22.520; la ley para el personal militar n® 19.101; la ley de seguridad
interior n° 24.059; la ley de bases organicas y funcionales para la reestructuracion de las
Fuerzas Armadas n° 24.948; el Caodigo de Justicia Militar, leyes n° 14.029 y 23.049; la

% para el caso espafiol se ocupa de estas cuestiones Juan Antonio Navas

Cordoba, Las competencias civiles de la jurisdiccion militar, Huelva, Ministerio de
Defensa, 1997.

% Carlos Maria Bidegain, ob. cit., t. I, pag. 102.
37 pablo Casado Burbano, ob. cit., pag. 38.
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ley del servicio militar voluntario n° 24.429; y la ley del servicio militar obligatorio n°
17.531.

3. Leyes de caracter penal, procesal y organico—judicial. Sabido es que la
proteccion del propio orden juridico requiere que el Estado castigue con sanciones de
especial trascendencia determinadas conductas, materia de la cual se ocupan las normas
de indole penal. Pues bien, dado que la defensa nacional exige de todos los ciudadanos
y de modo muy singular de los integrantes de las Fuerzas Armadas el cumplimento de
rigurosos deberes, universalmente su falta de observancia implica la imposicion de
penas -en ocasiones muy severas-, aplicables por tribunales especiales mediante
procedimientos méas ejemplares que los ordinarios, que se justifican en virtud de los
especiales objetivos a los que debe apuntar el ordenamiento penal militar y los
correspondientes derechos procesal y organico-judicial. Es que, como bien dice Carlos
Colombo, “si es exacto que las Fuerzas Armadas que no cuentan con elementos
materiales suficientes, solo estdn dotadas de una idoneidad potencial para el
cumplimiento de sus fines harto problematica, no lo es menos que las que carezcan de
disciplina, carecen en absoluto de tal aptitud”®. Entendido que la mision del ejército es
mantener la seguridad de la Comunidad, el derecho penal militar pasa por ser un
instrumento que facilita esa misién®. De este modo, se protegen la jerarquia y la
disciplina en cuanto coadyuvan a la defensa de la comunidad en una situacion de
excepcion, que puede encontrarse constituida por una guerra 0 por una situacion de

peligro inminente para el orden constitucional.

En este orden de cosas, numerosas son las expresiones del derecho comparado
que abonan este criterio. Asi, y por no citar aqui sino un ejemplo, cabe recordar que la
constitucién espariola refleja la necesidad de la especialidad penal militar cuando, al
abolir la pena de muerte, excluye de tal supresion lo que puedan disponer las leyes

penales militares para tiempos de guerra (articulo 15), o cuando al proclamar la unidad

%8 Carlos J. Colombo, El Derecho Penal Militar y la Disciplina, Buenos Aires,
Libreria Juridica Valerio Abeledo Editor, 1953, pag. 9.

% En este sentido, Rodolfo Venditti afirma en Il Diritto Penale Militare nel

sistema penal Italiano, Milan, Giuffré Editore, Milan, 1985, pag. 5: "Hay una intrinseca
instrumentalidad de la institucién militar respecto de la institucion estatal, que se
muestra obviamente en la legislacion penal militar, evidenciando su complementariedad
respecto de la legislacion penal comun e insertdndola en el cuadro general de la
legislacion estatal. No es un fin en si mismo sino un medio para mantener la eficacia del
Ejército como una organizacion de combate".
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jurisdiccional establece que la ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el
ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio (articulo 117.5). De
analoga manera, el cddigo de justicia militar vigente en nuestro pais contiene normas
que a diferencia del derecho penal prevén como pena méaxima la de muerte, tanto en la

paz como en la guerra.

Ahora bien, el punto que nos interesa determinar ahora es si las especiales
caracteristicas que conforman la coercién penal militar lo convierten en un derecho
independiente o si se trata de una parte de la coercion penal ordinaria o, dicho de otro
modo, de un derecho penal especial. Al respecto, existe un amplio consenso en la
doctrina tendiente a calificar al derecho penal militar como un derecho penal especial.
Asi, Ruperto Nufiez Barbero considera que no puede considerarse al derecho penal
militar “como una disciplina plenamente autébnoma, sino mas bien como un

complemento del derecho penal comin”*

, en tanto que otros autores observan que "la
ratio essendi del derecho penal militar ordinario es la necesidad de erigir y sostener un
cuerpo técnico, que en tiempo de paz tiene caracter preventivo, frente a la amenaza de
una situacion de necesidad enorme -la guerra- y en tiempo de guerra asume caracter
defensivo frente a la actualizacion de esa necesidad*'”. Aceptar lo contrario, implicaria
afirmar la existencia de tantos derechos penales como bienes juridicos pudiesen
reconocerse. A partir de lo dicho surge, pues, que las orientaciones que informan el
derecho penal comun rigen igualmente sobre el derecho penal militar, vale decir tanto
respecto de los principios constitucionales, a los cuales ninguna rama del ordenamiento
juridico puede sustraerse, como de los principios establecidos en la propia ley penal,
que actua con caracter supletorio. De alli que pensemos que, no obstante la especialidad

legislativa con la que cuentan en la Argentina, el hecho de que los delitos militares se

%0 Ruperto N(fiez Barbero, “Derecho Penal Militar y Derecho Penal Comdn”;
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (Madrid), 1971. En este mismo
sentido, José Maria Rodriguez Devesa entiende que el derecho penal militar no es ni
puede ser «lex privata» de los militares; cfr. su Derecho Penal Espariol. Parte Especial,
Madrid, Dykinson, 1991, pag. 1283. Por su parte, Francisco Jiménez y Jiménez expresa
que "las leyes penales militares estan limitadas en su &mbito por la ley penal comin,
respecto de la cual la ley penal militar es una ley penal especial que, aunque perviva
extramuros de aquella, no puede abandonar los caracteres esenciales de toda norma
punitiva, ni interpretarse sin una constante referencia a la ley penal ordinaria”;
Introduccién al Derecho Penal Militar, Madrid, Civitas, 1989, pag. 23.

' Eugenio Raul Zaffaroni y Cavallero, Derecho penal militar. Lineamientos de
la parte general, Buenos Aires, Ariel, 1980, pag. 47.

39



encuentren fuera del cédigo penal ordinario resulta, en cierto modo, accidental, y
técnicamente no habria inconveniente alguno en que se incluyesen dentro del mismo,
como sucede en los codigos penales de Austria y de Suiza*’. De manera concordante, en
los derechos militares aleman y espafiol la tdnica es aplicar la parte general del derecho
penal coman. Por otra parte, este caracter unitario de la normativa represiva se refleja
también en la legislacion francesa, en la cual el cddigo de justicia militar remite a la
aplicacion del cédigo penal ordinario en lo relativo a la parte general. Asimismo, en lo
atinente al derecho militar belga, Gaston Ringoet sefiala que las disposiciones de
derecho penal general contenidas en el libro primero del codigo penal ordinario
constituyen un conjunto de principios juridicos que son susceptibles de aplicarse a todas
las infracciones castrenses®. Pero esto no es todo, ya que incluso en sistemas juridicos
que admiten la doble regulacion, como el italiano o el suizo, lo penal militar no integra
un ordenamiento penal distinto en la medida en que existe una absoluta congruencia

entre éste y el derecho penal comin®.

Atento a lo expuesto hasta aqui, puede colegirse que nuestro pais no ha realizado
una modernizacion de la materia penal castrense tal como la que se ha efectuado en
paises como Espafia. En efecto, si bien la reforma del cddigo de justicia militar que
introdujo la ley 23.049 modificé su arquitectura fundamentalmente en lo que atafie a la
competencia militar, excluyendo para tiempo de paz el conocimiento de los delitos
comunes y estableciendo el control del poder judicial sobre la jurisdiccion militar
mediante el recurso de casacion previsto en el nuevo articulo 445 bis, nada se hizo con

respecto a la modernizacion de los tipos penales militares ni mucho menos en lo

2 Ruperto NGfiez Barbero, ob. cit., pag. 723.

*  Esos principios juridicos conciernen a la tentativa, el concurso, la

participacion, las causas de justificacion las causas de exculpacion, las circunstancias
atenuantes y la prescripcion. Asi el articulo 58 del codigo penal militar establece que
"las disposiciones del primer libro del Codigo Penal ordinario, que no se opongan a las
de la presente ley, seran aplicadas a las infracciones militares”. Henry Bosly y Gastdn
Ringoet, “Les Delits Militaires. Incriminations”, en Cuarto Congreso de Derecho
Internacional, Madrid, (1967-1969), pag. 207.

* Respecto del derecho suizo —en el que s6lo cabe advertir diferencias formales
y en la determinacién de la pena entre los ordenamientos civil y castrense-, Hernandez
Orozco alude a la “intima relacién de ambos cuerpos legales, comun y militar y su
asimilacion en cuanto a los principios inspiradores hacen que muchas de las criticas
favorables que del primero se han hecho sean perfectamente aplicables al segundo”.
Joaquin Hernandez Orozco, “Notas sobre el Derecho Penal Militar Suizo”; en Revista
Espafiola de Derecho Militar, n° 18 (1964), pag. 80.
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atinente a una profunda integracion de lo represivo castrense con lo penal ordinario. En
sintesis, hoy por hoy la actualizacién del cddigo de justicia militar constituye una de las

asignaturas pendientes del derecho nacional®.

4. Leyes de caracter administrativo y disciplinario. Dado que la actividad
estatal en cumplimiento del interés general y que el conjunto de los 6rganos que la
Ilevan a cabo reciben el nombre de Administracion, el sector de esta Ultima encargado
en particular de la defensa militar recibe la designacion de Administracién Militar. De
este modo e integrando esta Ultima, cabe incluir tanto a las Fuerzas Armadas en sentido
estricto, como a toda esa infraestructura de medios materiales y personales que les
sirven de apoyo, y que, generalmente, se engloban en la oOrbita del Ministerio de
Defensa y las Jefaturas de Estado Mayor*. Viene a resultar asi que aunque la
administracion del estado cuente con personalidad juridica Unica, al menos
conceptualmente es posible distinguir entre una administracién, que llamamos civil, y
otra que calificamos de “militar” en la medida en que ésta presenta unas caracteristicas
peculiares que requieren de un tratamiento legal distinto. Dejando el campo doctrinario,
empero, el panorama no es muy claro. En efecto, nuestro derecho positivo recepta
ambos criterios. De este modo, si la unidad es la que impera en la ley de administracion
financiera n° 24.156, norma en la cual no se distingue lo militar dentro de la
administracion centralizada, la especialidad castrense aparece con nitidez en la ley de
procedimientos administrativos n° 19.549, cuando en su articulo 1° se excluye de su
aplicacion a los organismos militares. Por otra parte, en lo atinente al derecho
comparado, podemos decir aqui que la constitucion espafiola se hace eco de la
distincion no solo al hablar de una administracion civil como distinta de la militar
(articulo 97), sino también al establecer que en el ambito de la primera, y a diferencia de
lo que sucede con la militar, no se podrdn imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad (articulo 25.3), ni se admitird la

existencia de tribunales de honor (articulo 26).

* Creo oportuno aclarar aqui que hace més de una década, con motivo de la
celebracion del seminario titulado “La Justicia Militar en el marco de la modernizacion
de las Fuerzas Armadas y de Seguridad” —organizado por el Honorable Senado de la
Nacion, realizado en Buenos Aires entre agosto y septiembre de 1991, y cuyas
conclusiones fueron editadas por la Direccion de Publicaciones de la Secretaria
Parlamentaria del referido cuerpo-, ya me manifesté en favor de realizar una profunda
reforma del cédigo de justicia militar.

% Aarticulos 9 a 19 de la ley de defensa nacional n° 23.554.
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Ahora bien, en cuanto a las Fuerzas Armadas argentinas, es dable aclarar que el
régimen juridico administrativo aplicable no es idéntico en cada una de ellas en la
medida en que cuentan con reglamentos jurisdiccionales propios. No obstante,
entendemos que los principios que informan a los mismos son sustancialmente
analogos. En particular, y en lo atinente al caso especifico de la fuerza Ejército,
podemos destacar que existe un reglamento que se denomina de "Servicio Interno”, que
fuera dictado en el afio 1967*'. Este cuerpo normativo -que ha sido objeto de distintos
ajustes que no alteraron su espiritu-, establece conceptos fundamentales y disposiciones
y reglas generales que rigen el desempefio del personal del Ejército, con relacion a los
reclamos que estos pudieren realizar respecto de aquellas decisiones de la superioridad
castrense que consideren afectan sus derechos. De este modo, por ejemplo, en dicho
reglamento su articulo 11.002 establece que, mediante lo que se conoce como reclamo,
el personal del Ejército podra solicitar que se deje sin efecto un procedimiento o
decision que lo perjudique, o que se le acuerde lo que legitimamente le corresponde,
cuando considerare que el decreto, resolucion o disposicion de caracter militar que se le
aplica, es ilegal o injusto, 0 que es acreedor a que se le declare comprendido en un
derecho o beneficio establecido por una prescripcion legal o reglamentaria. Asi las
cosas, el objeto del reclamo articulado en los términos previstos en el reglamento
comentado es especifico, y tiene por fin que se deje sin efecto un procedimiento o
decision que perjudique a quien lo interpone, o que se le acuerde lo que legitimamente
le corresponde. Al respecto, oportuno es sefialar que la experiencia indica que, en su
gran mayoria, los reclamos son articulados por el personal militar contra actos
administrativos que -a su juicio-, le causen perjuicio economico y/o profesional. Vale
decir que en algunas situaciones, mediante el reclamo, el ocurrente perseguird impugnar
un acto -por adolecer de un vicio que lo torne irregular-, y en otras simplemente que se
le conceda un beneficio que le corresponde, por ejemplo una compensacion en los
haberes que la administracion omitio liquidarle oportunamente, etc. Concluida esta
descripcion del reclamo administrativo que contiene el reglamento del servicio interno
del Ejército, creemos que queda mas o menos claro que la administracién militar cuenta
con particularidades que responden a las exigencias propias del estado militar de

quienes integran las filas de la Fuerza.

RV - 200 - Servicio Interno, Buenos Aires, Instituto Geografico Militar,

1991.
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Amén de lo dicho hasta aqui, digamos ahora que integrando las normas
administrativas y como un conjunto muy caracterizado, se pueden distinguir aquellas
reglas disciplinarias que, al margen de fijar la posicion y relaciones entre los miembros
de las corporaciones publicas, prevén la imposicion de sanciones a quienes infrinjan los
deberes que les incumben en tanto que tales miembros, siempre y cuando las aludidas
infracciones no caigan dentro de la esfera de lo penal. En este orden de cosas, debe
tenerse presente que en nuestro pais, a diferencia de otras naciones -como Espafia, en
donde el régimen disciplinario castrense ha sido materia contemplada en el respectivo
cddigo de justicia militar-, cada una de las Fuerzas Armadas posee un régimen
disciplinario particular previsto en normativas especificas. De este modo, una vez mas y
siempre con la pretension de ilustrar sobre las peculiaridades del sistema disciplinario
militar, voy a tomar como ejemplo el régimen recursivo respecto de las sanciones
disciplinarias aplicable en el ambito del Ejército, el que se encuentra previsto en los
nGmeros 130 a 135 de la Reglamentacién de Justicia Militar®®. En este sentido, cabe
conceptualizar el recurso del ambito administrativo disciplinario militar como el acto
interpuesto por el afectado contra un castigo impuesto que se considera excesivo en
relacion con la falta cometida, o resultado de un error, y contra procedimientos del
superior hacia su persona -en el servicio o fuera de él-, que lo afectan en su condicion de

subalterno.

Ahora bien, creemos que tanto este recurso como todo lo atinente a la materia
disciplinaria no han sido republicanizados —si se me admite la expresion- lo suficiente.
De este modo, debe tenerse en cuenta que el militar sancionado sélo tiene derecho a su
defensa con posterioridad a la imposiciéon del castigo, y carece de la posibilidad de
contar con una asistencia letrada que si se admite en otros ambitos de la administracién
publica. Ademas, y por si esto fuera poco, el articulado del codigo de justicia militar
vigente incluye, entremezclado, disposiciones disciplinarias, penales y procesales. Va
de suyo, pues, que razones de técnica legislativa y exigencias de adecuacion a los

tiempos imponen un rapido cambio en la materia.

Con relacion a la necesidad de modernizacion de la denominada justicia militar,
la Camara Federal de Mar del Plata, al tramitar un habeas corpus a favor de un
integrante de la Armada Argentina sancionado disciplinariamente, mediante fallo del

26/09/02 advirtié que la reglamentacion de justicia militar de dicha Fuerza, (articulo

8 Cfr. Boletin Juridico Militar, n° 13 (1966).
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268 decreto 8785/67), al posibilitar un castigo sin derecho a defensa previo, vulnera el
articulo 18 de la Constitucion Nacional. Por tal motivo declar6 inconstitucional aquella
norma; y requirié al poder ejecutivo nacional que adecue los regimenes normativos

militares a nuestra ley suprema y tratados internacionales que la integran.

5. Leyes de emergencia: los bandos militares. Como tipico medio de defensa de
los ordenamientos constitucionales, éstos suelen contener previsiones especiales para
aquellos supuestos en que circunstancias extraordinarias hacen imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante la aplicacion de los poderes ordinarios de las
autoridades competentes. De este modo, entre estas medidas extraordinarias figuran la
suspension de determinadas garantias ciudadanas, la privacion o limitacion en el
ejercicio de algunos derechos civicos fundamentales, y la transferencia de facultades o
competencias de unas autoridades a otras. Asimismo, y dado que la gravedad de estas
situaciones puede presentar diversas manifestaciones, las medidas extraordinarias a

adoptar pueden revestir distinto alcance.

Al respecto, por ejemplo, la constitucidn espariola establece que una ley organica
regulara los estados de alarma, de excepcién y de sitio, y las competencias y
limitaciones correspondientes (articulo 116.1). Por otra parte, también se establece que
sera el Gobierno quien "asumira todas las facultades extraordinarias" y quien "designara
la autoridad militar que, bajo su direccidn, haya de ejecutar las medidas que procedan en
el territorio a que el estado de sitio se refiera” (articulo 33 de la ley organica espafiola de
los estados de alarma, excepcion vy sitio). Completan estas disposiciones las contenidas
en el codigo de justicia militar en cuanto adjudican a la jurisdiccion militar el
conocimiento de los procedimientos que se instruyan contra cualquier persona “por los
hechos que se definan o castiguen especialmente como delitos militares en los bandos
que dicten las autoridades o jefes militares, con arreglo a sus facultades, declarado que
haya sido el estado de sitio" (articulo 6.8 del cuerpo normativo citado). Por su parte, el
codigo penal militar de la madre patria recoge como delito autonomo la desobediencia a
los bandos militares en tiempo de guerra o de estado de sitio, previendo penas para
quienes se nieguen a obedecer 0 no cumplan las prescripciones u ordenes contenidas en
los mismos, siempre que tales hechos, por si solos, no constituyan delitos mas graves
(articulo 63).

En cuanto a la Argentina, nuestra constitucion prevé, en su articulo 23, la

situacion del estado de sitio, estableciendo que en caso de conmocién interior o de
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ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de la constitucion y de las autoridades
creadas por ella, se declarara en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista
la perturbacion del orden, quedando suspensas alli las garantias constitucionales,
aungue durante esta suspension no podra el Presidente de la Republica condenar por si
ni aplicar penas, limitandose sus atribuciones respecto de las personas a arrestarlas o a
trasladarlas de un punto a otro de la Nacion, si ellas no prefiriesen salir fuera del
territorio argentino. Por su parte, en lo atinente a las facultades del Poder Legislativo, se
establece en su articulo 61 que "corresponde también al Senado autorizar al presidente
de la Nacion para que declare en estado de sitio, uno o varios puntos de la Republica en
caso de ataque exterior”. Ademas, en el articulo 75, inciso 29, se dispone que
corresponde al Congreso "declarar en estado de sitio uno o varios puntos de la Nacién
en caso de conmocién interior, y aprobar o suspender el estado de sitio declarado,
durante su receso, por el Poder Ejecutivo”. Asimismo, en cuanto a las atribuciones
conferidas a este ultimo poder, la constitucion nacional prevé en su articulo 99, inciso
16, que el presidente de la nacién esta facultado para "declarar en estado de sitio uno o
varios puntos de la Nacion, en caso de ataque exterior y por un término limitado, con
acuerdo del Senado. En caso de conmocion interior solo tiene esta facultad cuando el
Congreso esta en receso, porque es atribucion que corresponde a este cuerpo. El
presidente la ejerce con las limitaciones prescriptas en el articulo 23”. Con esto, nuestro
texto constitucional no hace mas que receptar lo que histéricamente fue una medida de
emergencia militar, que encuentra su origen en la ley francesa del 8 de julio de 1791, y
que luego evoluciond y se convirtio en una institucion de caracter politico y excepcional
para proteger el orden constitucional gravemente alterado®. Respecto de esta institucion
podemos decir ahora que no obstante haber sido oportunamente sometida al control de
la autoridad civil, la misma se encuentra indisolublemente ligada a lo militar. En efecto,
ello es asi desde el momento en que el estado de sitio conlleva una grave inestabilidad
institucional que casi siempre implica el uso de las Fuerzas Armadas en el orden
interno. Claro que este empleo debe ser siempre razonable y respetuoso de los limites
establecidos en su oportunidad por el legislador™.

* Adolfo G. Ziulu, Estado de Sitio: ¢Emergencia necesaria o autoritarismo
encubierto?, Buenos Aires, Depalma, 2000, pag. 1.

0 En cuanto a lo dicho, véanse los articulos 31, 32 y concordantes de la ley n°
24.059.
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Por otra parte, vinculado con las facultades descriptas precedentemente cabe que
nos refiramos aqui a las potestades que el codigo de justicia castrense otorga en muy
especiales circunstancias a ciertas autoridades militares para el dictado de normas
destinadas a coadyuvar al éxito y seguridad de las operaciones. Esto es lo que se conoce

con el nombre de bandos militares>:.

En rigor de verdad, los bandos implican, en las zonas de operaciones militares,
el traslado del poder legislativo a la maxima autoridad militar del teatro de operaciones,
con lo que vendrian a ser como una suerte de “legislacion delegada” excepcionalisima
destinada a garantizar el éxito de la mision militar. Al respecto aclaremos que si antes
nuestra legislacion los admitia en los casos de conmocion interna, a partir de la reforma
del codigo de justicia militar introducida por la ley n° 23.049, s6lo son admisibles en

tiempos de guerra.

Entrando més en detalle, digamos ahora que los articulos 131 y siguientes del
codigo de justicia militar regulan lo relativo a los bandos, definiéndolos como aquellas
normas destinadas a proveer a la seguridad de las tropas y de los materiales, al mejor
éxito de las operaciones y a establecer la policia en las zonas de operaciones y de
guerra. Estos bandos son promulgados por los gobernadores militares y por los
comandantes superiores destacados en las zonas de operaciones y de guerra, y por los
comandantes de destacamentos, cuerpos o unidades del ejército, de la marina y de la
aeronautica, cuando actien independientemente o se hallen incomunicados. Ademas, el
cuerpo normativo que nos ocupa dispone que los bandos obligan con fuerza de ley a
todas las personas que se encuentren en las zonas fijadas por los mismos, sin excepcion
de nacionalidad, clases, estado, condicién o sexo, rigiendo desde la fecha que se
establezca en los mismos, o, en su defecto, desde su publicacién. La legislacion
castrense también prevé que cuando los bandos impongan la pena de muerte con el fin
de reprimir saqueos, violaciones, incendios u otros estragos, se podra hacer uso de las
armas en el caso de que el culpable sea sorprendido in fraganti, y no se entregue a la
primera intimacion o haga armas contra la autoridad. En cuanto al procedimiento para

su aplicacion, se establece que el mismo sera verbal, dejandose constancia en actas. Sin

*1 En cuanto a todo este tema, todavia resulta de interés el valioso estudio de
Oscar R. Sacheri titulado “El gobierno militar de las zonas de operaciones”. EI mismo
fue publicado en el Boletin Juridico Militar, n° 4 (1954), pag. 199 y sigs.
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perjuicio de ello la propia norma establece que tal procedimiento sumarisimo debe

resguardar el derecho de defensa razonablemente ejercido por el procesado.

6. Leyes de caracter internacional: los usos y las costumbres de la guerra. Si
bien se ha discutido mucho en torno al carécter obligatorio de las normas
internacionales, entendidas como aquellas que regulan las relaciones entre los estados, o
entre éstos y los organismos internacionales, como resultado de que al no existir un
poder o gobierno mundial, dificilmente éstas puedan hacerse cumplir contra la voluntad
de sus destinatarios, también es cierto que su trasgresion lleva, o puede llevar
aparejadas, muy distintas sanciones o condenas, de las cuales no es la mas pequefia el
descrédito y la repulsa de la conciencia y la opinion universales. Asimismo, en la
actualidad se puede hablar de la existencia de tribunales penales de caracter
internacional. En cuanto a su origen, estas normas proceden de tratados bilaterales o
multilaterales, cuyo contenido se incorpora al derecho interno, clausulas a las que
nuestra constitucion atribuye, en su articulo 75, inciso 22, jerarquia superior a la de las
leyes. Ahora bien, de modo muy directo éstas pueden afectar a las Fuerzas Armadas,
sobre todo cuando proceden de tratados o convenios de caracter militar. Al respecto, las
mismas pueden incidir en el ejercicio de los derechos fundamentales en cuanto
impongan limitaciones o condicionamientos por razon de la defensa militar, o sobre los
modos de hacer la guerra, asunto tradicionalmente abordado por el derecho humanitario
bélico, también conocido como ius in bello. En cuanto a lo dicho en ultimo término,
todas estas normas y costumbres tienden a mitigar los horrores de la guerra, tratando de
eliminar los sufrimientos innecesarios. Precedido por importantes documentos, empero
su desarrollo se consolido una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, a partir de
conferencias internacionales como las celebradas en Ginebra en 1949, y en La Haya en
1954, y més adelante con la suscripcion de los Protocolos Adicionales a los Convenios
de Ginebra y el Convenio sobre ciertas Armas Convencionales en 1977 y 1980,

respectivamente™.

En lo atinente a la legislacion argentina, si bien creemos que el tema amerita una
profunda actualizacién, también podemos decir que nuestro ordenamiento penal militar
recepta los principios generales del derecho internacional humanitario en los articulos

746 y concordantes del cédigo de justicia militar, y que numerosos reglamentos internos

°2 Frédéric De Mulenen, Manual sobre el Derecho de la Guerra para las

Fuerzas Armadas, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1991, pag. XVII.
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de las Fuerzas Armadas se han hecho eco de sus principios. Por otra parte, aclaremos
que la recepcion del derecho internacional ha sido mucho mayor en el derecho
comparado. De este modo, cabe citar como ejemplo lo dispuesto en las reales
ordenanzas para la fuerzas armadas esparfiolas, en cuanto establece en su articulo 170
que “todo militar estara obligado a observar estrictamente las normas sobre el uso
legitimo de la fuerza teniendo siempre presente el respeto que merece la vida humana y
los preceptos del derecho bélico y humanitario que sean de aplicacion”. Asimismo, el
codigo penal militar de la madre patria castiga, en el titulo que dedica a los “Delitos
contra las leyes y usos de la guerra”, aquellas conductas que sean contrarias al respeto y
a la proteccion debida a los vencidos, los rendidos, los prisioneros, los naufragos, los
heridos, los muertos, la poblacion civil, y los bienes culturales, asi como al empleo de
medios de combate ilicitos, como el abuso de emblemas o de banderas, o la comision de
actos hostiles contra establecimientos o personal protegidos.

2.3. La posible colision entre la legislacion militar y el orden constitucional.

El caso de la obediencia militar

1. Si desde un punto de vista general y tedrico no resulta dificil afirmar que las
leyes militares han de formar parte de un conjunto superior, como es el del
ordenamiento juridico general de los estados, en cuyos principios se hallan inspiradas y
en el que se integran de modo coherente y armonico, en la practica, sin embargo,
pueden surgir situaciones concretas en las que un mandato dado al amparo de una
norma militar parezca colisionar con aquellos principios o con otra norma de ese mismo
ordenamiento. En este orden de cosas, un topico que ha suscitado particular
preocupacion ha sido el de las caracteristicas de la obediencia militar. En efecto, siendo
tradicional admitir en las Fuerzas Armadas el imperio de una rigurosa disciplina que
garantice el pronto y exacto cumplimento por los inferiores de las 6rdenes de sus
superiores, en relacion con el servicio, también ha sido habitual admitir la exencién del
subordinado por las consecuencias del cumplimiento de un mandato con independencia
de su contenido, vale decir de su legalidad o ilegalidad. Al respecto, ya en los

comienzos de los primeros regimenes politicos liberales se tom6 conciencia de la
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posible colision que podia surgir entre la voluntad de la ley y la del superior militar,
traducida en una orden concreta a cumplir por el inferior. ;Coémo conciliar, pues, el
mantenimiento de la disciplina con el principio de supremacia de la ley? La solucién no
se presentaba facil. De este modo, ya desde 1689 en el derecho inglés quedd bien
sentado que las normas reguladoras del ejército no podrian interpretarse, en ningdn
caso, en el sentido de que los oficiales o soldados quedaban exceptuados de la
aplicacion de la ley ordinaria. Dicho de otro modo, que sus derechos y deberes como
militares no los eximian, en ninguna ocasion, de las obligaciones que, como ciudadanos,
tenian, razon por la cual las érdenes de los superiores no podian ser invocadas como
excusa ante una acusacion de delito, y, en un caso extremo, el soldado debia optar por
obedecer la ley del pais, aun a riesgo de desobedecer a sus superiores. Logicamente,
Ilevar este sometimiento a dos leyes y jurisdicciones hasta sus Gltimos extremos podria
haber acarreado notorias injusticias; de alli que la propia jurisprudencia inglesa
admitiese que el soldado pudiese eludir las responsabilidades surgidas del cumplimiento
de las ordenes de sus jefes salvo en aquellos casos en los que toda persona, en su sano
juicio, habria reconocido que lo que se le ordenaba tenia caracter delictivo. No cabe
duda de que estos esfuerzos por superar el principio hasta entonces vigente de
obediencia ciega llevaban consigo la necesidad, por parte del militar, de analizar el
contenido de lo ordenado por sus superiores, lo que, a su vez, suponia un cierto proceso
de deliberacion, que podia ir en detrimento de una pronta obediencia y de una eficaz
disciplina.

Desde un punto de vista distinto, aunque en esta misma linea, los franceses de la
revolucion temieron que la posibilidad de analisis o enjuiciamiento de las ordenes de los
superiores militares pusiera en peligro el principio de supremacia civil, puesto que en el
seno de los ejércitos podia nacer y crecer una voluntad distinta de la general, que
representaba la ley; de ahi la formulacion de aquel axioma, expresado en las
constituciones de Francia y de otros paises que las imitaron, de que el ejército era

esencialmente obediente y no podia deliberar.

Por su parte, en Espafa las ordenanzas de Carlos Ill, en 1768, siguiendo la
tradicion al uso, castigaban con severas penas los delitos de “inobediencia”, si bien para
incurrir en los mismos era necesario que lo ordenado se refiriese al servicio y que
proviniese de superiores propios. Al advenimiento del primer régimen liberal en ese

pais, surgio la cuestion en los debates que precedieron a la constitucion de 1812 cuando

49



se trato de configurar una nueva fuerza armada que no estuviese integrada por ejércitos
mercenarios, sino por ciudadanos que dificilmente podrian atentar contra las leyes
promulgadas y queridas por ellos mismos. Sin embargo no fue sino hasta que se dicto la
primera ley constitutiva del ejército, en 1821, que se abordd de modo expreso el tema,
aceptandose como criterio general el de la obediencia, pero admitiendo la desobediencia
en casos concretos y muy determinados, precisamente para defender los elementos
basicos del nuevo orden politico liberal. Asi, los articulos 7 y 8 del referido instrumento
normativo establecieron que ningun militar seria obligado a obedecer al superior que
abusase de la fuerza armada en los casos siguientes: “para ofender la persona sagrada
del Rey”; “para impedir la libre eleccion de Diputados de Cortes”; “para suspender o
disolver las Cortes o la Diputacion permanente de las mismas” o “para embarazar de
cualquier manera las sesiones o deliberaciones de las Cortes o de su Diputacion
permanente”. De esta manera, los primeros Codigos Penales del Ejército y de la Marina
espafoles de finales del siglo XIX recogieron, al igual que los Codigos Penales
comunes, la circunstancia eximente de responsabilidad criminal a aplicar a aquellos que
obrasen “en virtud de obediencia debida”. La jurisprudencia y la doctrina entendieron
que no era “debida” la obediencia cuando lo ordenado no cayera dentro de las
atribuciones del superior, no tuviese relacion con el servicio, fuese notoriamente ilicito

o0 constituyese delito o falta.

En cuanto al tratamiento de la cuestion en el ambito argentino, merece traerse a
colacién la fundada opinién de RaGl Alberto Ramayo®, autor que caracteriza la
obediencia debida por la presencia de un inferior jerarquico a quien la ley le impone la
obligacion de acatar y cumplir las 6rdenes de los superiores jerarquicos a los cuales la
misma ley los subordina (vinculo de subordinacion); de una orden no solo dictada por
superiores jerarquicos dentro de los limites fijados por la ley a su capacidad de mandar
(competencia), sino ademéas comprendida entre aquellas acciones que la ley obliga al
inferior jerarquico a obedecer y exteriorizada en debida forma; y de la posibilidad de
imponer sanciones (a veces de naturaleza penal para los casos de extralimitacion del que

manda y de desobediencia del subordinado).

Al tratar esta materia, Ramayo es claro a la hora de sefialar que no existen

diferencias esenciales entre la desobediencia cometida en el &mbito civil y en el militar,

* Raul Alberto Ramayo, “La obediencia debida en el Cédigo de Justicia

Militar”; en Boletin Juridico Militar, n° 14 (1967), pag. 9y sigs.
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con lo cual descarta de plano cualquier intento dirigido a admitir la “obediencia ciega”
en materia castrense. Empero, nuestro autor no deja de reconocer que la potestad militar
de mandar y la obligacion de obedecer, “abarcan zonas notoriamente mas amplias que
las que se dan en el campo civil”, y que, dada la especial naturaleza de las Fuerzas
Armadas, las consecuencias de una desobediencia castrense son mayores que las que
pueden darse en el mundo civil. Otra caracteristica de este instituto es que para
considerar configurada la exencién en funcién de obediencia debida, no basta la simple
existencia de un vinculo de subalternidad. En efecto, es esencial que se produzca una
orden que el superior tenga derecho a impartir y que el inferior tenga la obligacion de
cumplimentar. Atento lo referido, no estd de mas distinguir la mera relacion de
subalternidad de la de subordinacion. En efecto, mientras que la primera presupone la
existencia de una estructura jerarquica en la que el subalterno ocupa un escalén inferior
respecto del superior, la segunda consiste en la existencia de un vinculo directo entre
subordinado y superior en razén del cargo o funcién que ambos ostentan, sin la

interferencia de instancias intermedias.

Asimismo, deviene imperioso a esta altura de nuestro andlisis abordar algunas
consideraciones en torno a la obediencia ciega y a la facultad de los inferiores para
revisar o no las 6rdenes de sus superiores, asuntos en los cuales procede que nuevamente
recurramos a Ramayo, quien nos explica que el subordinado estd facultado para
examinar la legitimidad “de la orden que le imparte el superior en sus dos aspectos,
formal y material, siendo entonces licita su negativa a cumplirla si la orden no es
impartida por las vias y con las formalidades legalmente previstas, o su contenido es
ajeno a la competencia del que manda o al recinto de los deberes juridicos del inferior
jerarquico”. Desde luego, ello no significa, empero, que el estrecho “derecho de
inspeccién” del subordinado pueda extenderse mas alla, hasta el punto de abarcar la
bondad intrinseca de la orden adjudicada. Claro ha sido a este respecto nuestro Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas al establecer que la potestad de mando y el deber de
obedecer no han sido atribuidos en nuestro derecho de manera discrecional. En efecto,
segun nuestro maximo tribunal castrense la facultad de mandar no se concede a la
voluntad omnimoda del jefe ni en obsequio a su persona, sino en bien del servicio, y
correlativamente, ni es posible obedecer adecuadamente fuera de la orbita del derecho y

del deber militar, que se concibe como la Unica forma de que ambos elementos, poder de
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mando y obediencia, “puedan armdnicamente complementarse sin lesionar el interés

plblico y social, fin superior de todo servicio pablico”.

En concordancia con lo que venimos diciendo, el articulo 514 del codigo de
justicia militar establece, en el capitulo relacionado con la complicidad, que “cuando se
haya cometido delito por la ejecucion de una orden del servicio, el superior que la
hubiere dado sera el Unico responsable, solo sera considerado complice el inferior,
cuando éste se hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden”. Sin perjuicio de la
critica que merece la ubicacién de este precepto en el cédigo, por cuanto hubiera sido
mas feliz su inclusion en el capitulo siguiente, en el que se trata de los atenuantes, de los
agravantes y de los eximentes de responsabilidad en los delitos militares, lo que aqui si
procede es efectuar una critica a su redaccion, en razon de que su lectura podria dar
lugar a interpretar que seria posible que una conducta delictiva emanase del
cumplimiento de una orden del servicio, cosa que, en rigor de verdad, no resulta
aceptable. De este modo, la interpretacion mas adecuada que la lectura del articulo 514
del codigo de justicia militar nos impone es que la orden del servicio a que el mismo se
refiere no lo es en sentido estricto, pues no resulta en definitiva una orden legitima, sin
perjuicio de que, en la interpretacion del inferior llamado a cumplirla, asi aparezca.
Asimismo, cabe destacar el hecho de que si todo subordinado tiene el derecho y la
obligacion de rehusarse a cumplir una orden ilegal, ain en mayor medida debe negarse
a acatar una orden cuyo cumplimiento genera un delito. Al respecto, siguiendo
nuevamente a Ramayo, es dable consignar que “hay 6rdenes que por si mismas se
denuncian como delictivas, pero no es menos cierto que hay muchas méas que para el
subordinado pueda saber que lo son, precisaria estar al tanto de ciertas circunstancias
cuyo conocimiento no le es accesible”; de alli que sélo sea “el subordinado que sabe, a
ciencia cierta, que la orden que se le imparte es delictiva” el que no pueda recurrir a la

figura de la obediencia debida para excusarse por su responsabilidad penal.

2. Concluimos diciendo que el tema de la obediencia debida es complejo, pero
que no por ello debe dejar de estar inspirado en los principios que la constitucion
impone. En este sentido consideramos que no es propio de una republica que la

obediencia castrense sea ciega, ni que quien cumpla con una funcion publica como la

> Cfr. Boletin Juridico Militar, n° 1 (1953), pag. 77.
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militar pierda su individualidad para convertirse en un autémata. Por el contrario, lo que
corresponde a un sistema democratico es que las 6rdenes militares respondan a razones
del servicio y no a voluntades individuales, criterio que si debe tenerse en cuenta en
toda la administracién publica, resulta particularmente relevante en materia militar, en
tanto que las Fuerzas Armadas controlan el mayor poder de coercion estatal. De alli que
nos inclinemos entusiastamente en pro de una profunda modernizacién del concepto de
obediencia debida en nuestro derecho positivo y de la consiguiente reforma del cédigo

de justicia militar.

Respecto a lo expresado corresponde a modo de cierre del tema, comentar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se ha manifestado en forma contundente y clara
con relacion a la materia obediencia debida. En honor a la brevedad citaré los siguientes

sumarios de fallos:

“La obediencia ciega y nuestro orden constitucional se excluyen mutuamente.
Como la funcion de la Corte Suprema es aplicar la constitucion la hermenéutica que
realice de las normas de derecho militar no podréa ser ajena a los principios republicanos
y democraticos; ni a la tradicion juridica milenaria que también en esta materia, postula
ante todo, el reconocimiento en el subordinado de su calidad de ser razonable, y por ello
le exige que asi se comporte, no excusandolo con pretextos que denigran la calidad de
ciudadanos que necesariamente poseen en una Republica quienes deben dedicarse a la
honrosa profesion de las armas (del voto de los Dres. Petracchi y Bacque)” (CS, junio
22 1987).

“La obediencia debida a las 6rdenes esta condicionada a que éstas sean dadas en
un acto de servicio entendido de acuerdo con lo prescripto en el articulo 878 del codigo
de justicia militar, que exige que se vinculen a las funciones especificas que a cada
militar corresponde por el hecho de pertenecer a las fuerzas armadas (del voto del Dr.
Fayt)” (CS, junio 22 1987).
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Capitulo 3

La direccidn politica de las Fuerzas Armadas y el mando militar

3.1. La Defensa y las Fuerzas Armadas como competencia exclusiva del

estado

1. Una de las caracteristicas de los regimenes politicos democraticos es la de
que, en ellos, el estado es el Unico titular del poder de organizacion militar. En este
sentido ni las personas, ni los grupos o entidades, ni las asociaciones o partidos politicos
pueden tener Fuerzas Armadas propias. Este monopolio estatal del maximo poder de
coercion, representado por la posibilidad de disponer de las Fuerzas Armadas, tiene su
fundamento en la propia concepcion democratica de la soberania nacional. Ciertamente,
solo se es soberano en la medida en que se es capaz de auto defenderse, y por lo tanto, si
en el pueblo reside esta soberania, s6lo a él le corresponde a través de la organizacién
politica que ha querido darse, el ejercicio libre de aquel maximo poder, sin las

intimidaciones o interferencias que pudieran provenir de otras organizaciones armadas.

Aunque, desde una perspectiva funcional, existan diversos 6rganos estatales a
los que se les atribuyen distintas parcelas de competencia en materia de defensa y
militar, por razones obvias de estabilidad politica interna y de eficiencia operativa, las
Fuerzas Armadas obedecen a una Unica direccion politica. Histéricamente, sin embargo,
en los comienzos de los regimenes liberales, fue frecuente la existencia de diferentes
Fuerzas Armadas —tal como quedara explicado en detalle méas adelante-, vinculadas y
dependientes de distintos 6rganos constitucionales. Tales eran los casos de las milicias
parlamentarias de Inglaterra o de las milicias nacionales espafiolas de principios del
siglo X1X, que constituian contingentes de tropas a disposicion del poder legislativo
para neutralizar las posibles extralimitaciones del Poder Ejecutivo, entonces en manos
del monarca. Viene a resultar asi que el monopolio estatal de las Fuerzas Armadas es

algo que se observa en el constitucionalismo contemporaneo. De este modo, por
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ejemplo, mientras que la constitucion italiana de 1947 declara, en su articulo 18, que
estan prohibidas todas aquellas asociaciones “que persigan, aunque sea indirectamente,
finalidades politicas mediante organizaciones de caracter militar”, la espafiola,
siguiendo una pauta analoga, establece, en el apartado 5 del articulo 22, la prohibicién
de las asociaciones de caracter paramilitar. En cuanto a nuestro texto constitucional, la
idea que nos ocupa se encuentra plasmada en el articulo 22, cuando se dispone que “el
pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autoridades
creadas por esta Constitucion” y que “toda fuerza armada o reunion de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de este, comete delito de
sedicion”.

2. No terminan aqui, sin embargo, las cuestiones que plantea la atribucién de las
competencias referentes a la defensa militar del Estado, ya que éste distribuye el
ejercicio de sus poderes, tanto desde el punto de vista funcional, como desde el punto de

vista territorial, entre multiples instituciones, entidades y 6rganos.

De este modo, en lo relativo a la organizacion territorial de un estado como el
nuestro, vale decir de estructura federal, cabe consignar que las competencias relativas a
la defensa del estado en general, y a la defensa militar en particular, se atribuyen
primordialmente a los érganos estatales centrales. En este orden de cosas, es evidente
que la existencia de entidades territoriales autbnomas, tales como las provincias y los
municipios, podrian plantear en la practica una multiplicidad de problemas en relacion a
la defensa y a las Fuerzas Armadas, los que, a su vez, podrian revestir las mas variadas
caracteristicas. Asi las cosas, frente a ellos s6lo cabe adoptar una actitud, y es la de que
de los bienes y los valores en juego deben primar en interés del bien comdn los relativos
a la defensa, aunque de esto resulte un menoscabo de los intereses particulares de un
determinado territorio. Esto, como veremos posteriormente, no obsta a que los estados
locales o provincias puedan contar con Fuerzas Armadas transitorias 0 no permanentes.
Al respecto, desde ya anticipo que nuestro sistema constitucional preveé la existencia de

estas guardias nacionales o también llamadas milicias provinciales.

3.2. La direccion politica y la conduccion administrativa de los ejércitos. Su

distincion y separacion en un estado de derecho.
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1. La actuacién del poder publico se desenvuelve de formas muy diversas y a
través de diferentes fases o estadios. En términos generales, podriamos distinguir dos
grandes areas: una atinente a lo politico, a cuyo cargo corresponde la determinacion de
objetivos, la orientacion, la eleccion libre de condicionamientos entre posibles opciones,
y la fijacion de los medios para conseguir esta meta; y otra relativa a lo administrativo, a
la que corresponde el cumplimento de lo decidido, y llevar a cabo lo pretendido
mediante la aplicacion y el empleo de los medios que sean necesarios. Podriamos
resumir lo relatado hasta aqui diciendo que, en definitiva, a la politica le competen las
grandes decisiones y a la administracion la gestion para ponerlas en practica. Politica 'y
administracion, sin embargo, estan intimamente relacionadas, en la medida en que
ambas miran al mismo fin aunque actlen o procedan por medios diferentes. Asi, no
siempre resulta facil deslindar uno y otro campo, como ocurre con los altos cargos de la
administracion, en los que un mismo O6rgano desempefia funciones politicas y
administrativas. Empero, y a despecho de sus posibles imperfecciones, esta distincidn
basica es aplicable también a la actuacion del poder publico en relacion con la defensa,
y, de modo especial, con la defensa militar y con la estructura operativa prevista para

garantizarla, constituida, fundamentalmente, por las Fuerzas Armadas.

De este modo, podemos hablar por una parte de la politica relativa a la defensa
como aquella que determina los objetivos de la defensa nacional y los recursos y
acciones necesarios para obtenerlos, tal como lo definen las leyes 23.554 de Defensa
Nacional, y la 24.948 de Reestructuracion de las Fuerzas Armadas, y por el otro de la
administracion de defensa y de la administracion militar como aquel complejo de
normas que regulan los medios personales y materiales de organizacion y de actividad
destinados a hacer realidad aquellas respectivas determinaciones, entre las cuales
podriamos mencionar las leyes 19.101 para el Personal Militar, 14.029 mediante la cual
se aprobd el Codigo de Justicia Militar, o el decreto 23.056/28, que en su momento puso
en vigencia la Reglamentacion de Justicia Militar que actualmente rige para el Ejercito
Argentino.

En cuanto a sus caracteristicas, la administracion militar debe acatar
necesariamente la supremacia civil, principio que implica que corresponde a los érganos
politicos del estado la adopcion de las decisiones y determinaciones en el &mbito de las
politicas de defensa, debiendo el mando militar abstenerse de ejercer cualquier tipo de
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interferencia en la libre adopcion de las mismas y sin perjuicio de prestar la informacion
y el asesoramiento pertinentes. Simultadneamente, y por requerirlo ademas tanto el
principio de neutralidad politica de los militares como evidentes razones de eficiencia
operativa, el mando castrense en sentido estricto se atribuye a érganos administrativos
de carécter técnico o especializado, sin que en su ejercicio deban inmiscuirse los
organos politicos, tal como surge del articulo 24 de la ley de Defensa Nacional. Ahora
bien, es dable destacar que nos estamos refiriendo aqui al mando militar técnico, porque
también la palabra mando o sus derivados se utilizan con sentido politico, cuando, por
ejemplo, se habla de comandante en jefe, para referirse a funciones netamente politicas,
ejercidas por organos politicos, que no dejan de tener este caracter aungque en ocasiones,
especialmente en tiempos de guerra, puedan tener una incidencia muy directa en la
conduccion de las operaciones militares (Articulo 99 inciso 12 de la constitucién
nacional). Con lo antedicho, se busca demostrar que no solo la conduccidn es técnico

administrativa, sino que también es politica.

3.3. Los drganos superiores de direccién politica de las Fuerzas Armadas,

segun las distintas formas de gobierno.

1. Introduccion. Dada la importancia decisiva de las facultades en materia
militar, no es de extrafar que, en los umbrales de los regimenes politicos de tipo liberal-
democratico, se plantease ya el tema de su reparto a la hora de distribuir competencias
entre los distintos poderes del estado, con el objeto de evitar el riesgo de que la
atribucion de tales facultades a uno so6lo de ellos pudiera generar o dar lugar a un nuevo
tipo de absolutismo. De este modo, en los origenes del constitucionalismo inglés y
como freno a los posibles avances de la corona, se establecié que solo al Parlamento, y
en forma anual, correspondia legalizar la existencia del ejército en la metrépoli.
También Montesquieu, al formular la famosa doctrina de la separacion de poderes y con
base en la propia experiencia politica inglesa, tras calificar la cuestién como una de las
mas importantes, sostuvo que incumbia al Poder Legislativo la facultad de establecer
temporalmente los ejércitos, si bien, una vez establecidos, su disposicion y direccién

debian confiarse al Ejecutivo.

57



Ahora bien, el criterio de distribuir o repartir las facultades en materia militar
entre los poderes legislativo y ejecutivo, unido al de reservar al judicial la potestad de
juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado, han pervivido a lo largo de la evolucién histérica
del llamado estado liberal-democratico. Nada mejor para comprobarlo, que examinar la

regulacion de estos asuntos en distintos regimenes politico constitucionales.

2. En las republicas semipresidencialistas. Al respecto, nos podria servir como
prototipo el sistema de la V Repulblica francesa. Digamos, asi, que en pura teoria el
régimen francés se sitla dentro de los canones de los regimenes parlamentarios, en
cuanto que el Primer Ministro y los deméas ministros forman un gabinete responsable
ante la Asamblea Nacional, la cual puede forzarle a dimitir por un voto de desconfianza.
Junto a esta estructura, sin embargo, el presidente de la repablica y jefe del estado es
elegido mediante sufragio universal directo, llegando a poseer unos poderes que
exceden abiertamente a los de un jefe de estado propio de los estados parlamentarios
tradicionales. El presidente de la republica preside los consejos de ministros, ya que el
gobierno solo puede ejercer su poder de decision de manera colectiva, y tiene atribuidas,
sin necesidad de refrendo, determinadas facultades; asimismo, goza también de poderes
excepcionales en casos de emergencia, en los que frecuentemente llega a decidir la

adopcion de medidas militares.

Refiriéndose de modo expreso a la materia que nos ocupa, la constitucion
francesa establece que el presidente de la republica es el comandante en jefe de las
Fuerzas Armadas, y que preside los consejos y juntas de la defensa nacional. Junto con
ello, el gobierno, que es el que determina y conduce la politica de la nacién, dispone de
las Fuerzas Armadas, y, a su vez, el primer ministro, que dirige la accion del gobierno,
es quien responde por la gestién de la defensa nacional, designa a los titulares de los
principales cargos militares, y suple, en su caso, al presidente de la republica en la
conduccidn de los consejos y juntas relativas a la defensa. Asimismo, cabe sefialar que a
partir de 1964 las facultades castrenses del presidente de la republica se realzaron aun
mas al ponerse en funcionamiento la “Fuerza Nuclear Estratégica”, cuyo empleo
depende de su exclusiva voluntad. A tal fin, el propio jefe de estado dispone de una
compleja red de comunicaciones que le permite estar, en todo tiempo, informado de
cualquier alerta eventual y de dar todas las ordenes pertinentes al mando de las Fuerzas

Armadas.
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3. En las monarquias parlamentarias. Como hemos apuntado, en las primeras
fases del estado liberal el rey conservo en exclusiva el poder ejecutivo. Sin embargo,
paulatinamente se fue produciendo un progresivo vaciamiento de las facultades del
monarca en favor de dérganos investidos, directa o indirectamente, de la confianza del
electorado. Pues bien, en este proceso historico las facultades militares han tenido una
especial relevancia. Asi, se afirma que, cuando en 1782 el rey inglés Jorge Il acepto la
dimision de su primer ministro, Lord North, tras la derrota militar sufrida a manos de
los colonos norteamericanos, 1o hizo no porque hubiese perdido la confianza en él, sino
porque considero que este ya no contaba con la confianza de los Comunes, dando con
ello origen consuetudinariamente al nacimiento de la Illamada monarquia parlamentaria.
Cabe sefialar, pues, que en una primera fase, por estimarse que los asuntos militares se
hallaban estrechamente ligados a los internacionales y quedar éstos en el ambito de
competencia propio de la Corona, los monarcas europeos continuaron considerandose
titulares del poder de disposicion de los ejércitos y de las armadas y de su mando
supremo, y asi lo reconocieron los correspondientes textos constitucionales.
Paulatinamente, empero, y por razones contingentes, se fueron separando los campos de
las relaciones internacionales de lo militar, interviniendo el Parlamento en lo primero,
mediante la atribucion de la facultad de ratificar los tratados, pero quedando todavia en
manos del rey, como materia residual y sustraida al control parlamentario, todo lo
relacionado con el mando y disposicion de las Fuerzas Armadas. Asi, durante un amplio
periodo se admitid la costumbre constitucional de que el nombramiento de los ministros
militares se hiciera directamente por los monarcas, lo que trajo aparejado consigo que
dichos ministros no pocas veces invocasen en su favor una cierta autonomia fundados
en su dependencia directa de la voluntad regia. Superado todo esto, actualmente puede
decirse que consolidados los sistemas parlamentarios y democraticos, estas facultades
residuales han pasado, en términos generales, a manos de los gobiernos. No obstante
ello, las constituciones danesas y sueca todavia siguen atribuyendo al rey, aunque mas
no sea nominalmente, el mando supremo de las Fuerzas Armadas de sus respectivos

paises.

4. En las republicas parlamentarias. En los regimenes parlamentarios
republicanos el punto de partida historico ha sido, obviamente, muy distinto al de los
regimenes monarquicos. Empero, la problematica de fondo puede ser muy semejante a

la de las monarquias.
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En estos sistemas politicos la jefatura del estado, encarnada en el presidente de
la republica, ofrece indudables ventajas para afirmar en lo interno la supremacia del
poder civil, y en lo externo para representar al estado en sus relaciones internacionales.
De alli que no sea de extrafiar que muchas de las constituciones republicanas, en
especial aquellas que fueron sancionadas inmediatamente después de terminada la
Primera Guerra Mundial, atribuyesen a aquél el mando supremo de los ejércitos. El
alcance de esta atribucion, empero, no solia rebasar el caracter de honorifico o formal, y
en ningun caso comprendia la posibilidad del ejercicio del mando en sentido técnico.
Sin embargo, la situacion cambi6 drasticamente después de la Segunda Guerra Mundial.
De este modo, la constitucion italiana de 1947 establecié que el presidente de la
republica cuenta con el mando de las Fuerzas Armadas, preside el Consejo Supremo de
Defensa, y declara el estado de guerra si asi lo acuerdan las camaras legislativas,
facultades que, segun la doctrina constitucional italiana, no son meramente honorificas
y que constituyen una reafirmacion especifica de la responsabilidad formal del jefe de
estado, dirigida a garantizar que los actos dispositivos de la Fuerza Armada no seran
ejercidos con fines partidarios, sino en interés de toda la republica. Por su parte, la
constitucién de Alemania atribuye al ministro federal de defensa la jefatura de las
Fuerzas Armadas, y en el caso de que se declarase el estado de defensa —equivalente al
tradicional estado de guerra, que implica un ataque al territorio federal o la amenaza

directa de serlo- dicha jefatura se traslada al canciller federal o jefe de gobierno.

5. En las republicas presidencialistas. El sistema norteamericano y su
influencia sobre el argentino. Avanzado el examen del derecho comparado en lo
atinente a la conduccion politica de las Fuerzas Armadas, corresponde ver ahora como
se ocupa de la cuestion el derecho constitucional de los regimenes republicanos
presidencialistas. Al respecto, cabe sefialar primero que en la mayoria de estos sistemas,
la jefatura de estado y de gobierno coincide en la misma persona, siendo quizas el
régimen politico norteamericano el mas representativo de estos sistemas, el mismo que,
a no dudarlo, fue la fuente de inspiracion en la materia de nuestra constitucion nacional.
Sin embargo, como es publico y notorio, el sistema argentino, originariamente analogo
al norteamericano, fue substituido por el constituyente de 1994, quien introdujo la

figura del jefe de gabinete.

Ahora bien, desde una perspectiva historica puede decirse que, la figura del

presidente creado por el sistema constitucional norteamericano, es como una
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continuacion de la jefatura militar del monarca constitucional inglés, de la primera hora
del liberalismo politico, cuando este ultimo actuaba como titular exclusivo del Poder
Ejecutivo. En este orden de cosas, no sorprende que la constitucion del pais del norte
sea especialmente meticulosa en el deslinde de las competencias castrenses del
Congreso respecto de las que son propias del Presidente. Es que los constituyentes
norteamericanos participaron de la idea de que las instituciones armadas debian respetar
las estructuras republicanas, en las cuales sélo resultaba admisible como Unico elemento
de decision politica la voluntad del pueblo organicamente expresada por los medios
especificamente previstos en la constitucion. Vale decir, pues, que atento a este tipo de
concepciones los ejércitos no deben tener intervencion alguna ni en la direccion, ni en la
realizacién politica, o dicho de otro modo, que las Fuerzas Armadas son inconcebibles
como oOrganos deliberativos, en tanto que como 6rganos ejecutivos sélo se les admite
una actuacion en tanto que mero instrumento de las directivas impartidas por los
representantes del pueblo y de las autoridades constituidas de acuerdo con la
constitucion del estado. De alli que en un gobierno de esta indole la deliberacion o la
accion politica de la Fuerza Armada, intentando subrogar a los érganos normales de
expresion de la voluntad popular, merezca ser calificada como delito de sedicion.
Precisamente, en el estado constitucional los ejércitos deben colocarse en las antipodas
de esta desviacidn, para cumplir el trascendental papel de defensoras de la constitucion

y de la soberania de la Nacion pero bajo el estricto control de las autoridades civiles.

En cuanto a la caracterizacién del modelo norteamericano, nada mejor que
recurrir a las ensefianzas de la doctrina especializada. En este sentido, Edward Corwin
considera que si bien el presidente de los Estados Unidos generalmente delega su
autoridad castrense directa no existe razén constitucional alguna que lo obligue a ello,
afirmacién que funda en experiencias histéricas como la de la rebelion del Whisky, la
de la guerra civil norteamericana, o la de las operaciones llevadas a cabo en el frente
francés durante la Primera Guerra Mundial. Es més, el autor mencionado considera que
frente a un enemigo en el campo de batalla, el Presidente de los Estados Unidos posee
los poderes de todo comandante supremo -aun cuando la interpretacion final de esos
poderes tedricamente pareceria corresponder al Congreso-, asi como también la facultad
de confiscar propiedades y de exigir los servicios de los ciudadanos estadounidenses y
de los extranjeros amigos cuando la necesidad lo requiera. En este sentido, Corwin

considera que, en realidad, el Congreso norteamericano nunca adopté una actitud que
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pudiera menoscabar seriamente la autoridad castrense de un presidente que pretendiera
quebrar la resistencia de un enemigo o que tratara de garantizar la seguridad de las
fuerzas nacionales. Asimismo, nuestro autor indica que el presidente norteamericano
goza, ademas, de la facultad propia de todo comandante supremo, en el sentido de
concluir las hostilidades concretando un armisticio, facultad que en ocasiones se ha
confundido con una facultad diferente, como es la de negociar la paz final. Por otra
parte, el presidente también es el jefe ejecutivo de las normas y de las reglamentaciones
gue adoptadas para el gobierno interno de las fuerzas de mar y tierra, y para su
seguridad y bienestar. Ademas, en ausencia de una legislacién contradictoria puede,
incluso, dictar normativa de caracter disciplinario. De esta manera, por ejemplo, a
comienzos del siglo XX el senador Spooner pudo sostener, sin ser rebatido, "que en
aquellos casos en que el Congreso no ha dictado normas disciplinarias para el ejército,
el poder de comando conferido al Presidente le asigna a la vez autoridad para emitir una

orden absolutamente necesaria para la disciplina del ejército™”.

Ocupandose del mismo tema, Louis Smith afirma que no existe ninguna duda
sobre la completa preeminencia legal del presidente de los Estados Unidos sobre el
conjunto de las instituciones militares®®. Al respecto, no estd de mas recordar lo que
Alexander Hamilton dejo asentado durante los primeros dias del constitucionalismo
norteamericano, vale decir que la autoridad del presidente implicaba el ejercicio del
mando castrense y la direccion suprema naval y militar “en calidad de primer general y
almirante de la confederacion™’. Pese a lo dicho, sin embargo, no han faltado las
cuestiones acerca del derecho constitucional del presidente de asumir el comando
directo del ejército en campafa. En este sentido, lo que se acepta comunmente es que el
Presidente trabaje por medio de sus subordinados y que no intente reemplazarlos en la

conduccion directa®®,

En cuanto al valor que los arriba recordados precedentes norteamericanos
pudieran tener en la inteligencia de nuestro propio orden constitucional —asunto que la
doctrina nacional viene discutiendo desde tiempo atras, y que nosotros consideramos de

capital importancia-, se nos ocurre que todavia es posible recurrir a los conceptos que

% Cfr. Edward S. Corwin, El Poder Ejecutivo Funcion y Poderes, 1787-1957, Buenos Aires,
Editorial Bibliografica Argentina, 1959.

% Louis Smith, La democracia y el poder militar, Buenos Aires, Editorial Bibliogréfica
Argentina, 1957, pag. 60.

> Edward S. Corwin, ob. cit., pag. 263.

%8 Louis Smith, ob. cit., pag. 61y sgte.
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nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion manifesté en julio de 1948 con motivo
de pronunciarse en autos «Merck Quimica Argentina»>. Ello asi, en tanto que en esa
oportunidad nuestro maximo tribunal sostuvo que el constitucionalismo norteamericano
habia sido fuente del texto constitucional argentino, razén por la cual resulta valido
recurrir a los precedentes jurisprudenciales o interpretativos de la carta del pais del norte
para aplicarlos a la realidad nacional, criterio que ha permanecido inconmovible tras las
reformas constitucionales del 1957 y 1994, en la medida en que ésta no alteraron en
forma significativa la arquitectura constitucional relativa a los poderes militares. Asi las
cosas, en la oportunidad referida la Corte indic6 que “prescindiendo de los antecedentes
patrios y las probables fuentes de los ensayos locales” no era posible desconocer que las
clausulas constitucionales argentinas relativas a poderes de guerra “han sido trasladadas
casi al pie de la letra o por lo menos con identidad de propésitos, de analogas o
parecidas prescripciones adoptadas por la constitucion federal de los Estados Unidos de
Norteamérica (articulo I, seccion octava, clausulas 10, 11, 12, 13, 14 y 15, y art. I,
seccion segunda, inciso 1). Por cuya razén y sin caer dentro de la clasica polémica entre
Alberdi y Sarmiento acerca del valor o la obligatoriedad de la doctrina y jurisprudencia
de aquel pais, tal como ha sido insinuado en autos®, no seria empero prudente —sigue
diciendo el Tribunal- subestimar los valiosos elementos de interpretacion y aplicacion
que alli sirvieron para aquilatar el alcance de los preceptos constitucionales relacionadas
con los poderes de guerra. Que a ese mismo respecto, y si bien como se ha hecho
expreso mérito en la litis, esta Corte Suprema tiene dicho en cuanto a la importancia y
practicidad de la doctrina y la jurisprudencia norteamericanas, que “podemos y debemos
utilizar en todo aquello que no hayamos querido alterar por disposiciones peculiares”
(Fallos, t. 19, pag. 231) o mas terminantemente aun: “cuyos precedentes y cuya
jurisprudencia deben servirnos de modelo, también lo es que en todo lo que
expresamente nos hemos separado de aquel (modelo), nuestras instituciones son
originales, y no tienen mas precedentes y jurisprudencia que los que se establecen en
nuestros tribunales” (Fallos, t. 68, pag. 227), igualmente no es menos cierto que por
ajustada adopcion de esta doctrina de la Corte, frente al silencio que guardan las
respectivas actas del Congreso general Constituyente de 1853 (sesiones del 28 y 29 de

abril), el laconismo del texto constitucional y la inadecuada jurisprudencia federal

% Fallos, t. 211, pags. 193 a 227.

8 Respecto de este asunto, véase Maria Magdalena Huertas, EI Modelo Constitucional
Norteamericano en los Fallos de la Corte Suprema de Justicia de La Nacion (1863-1903), Buenos Aires,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 2001, pag. 36 y sgtes.
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argentina al caso de autos que para otras circunstancias o soluciones se registran los
fallos que han sido citados por la parte actora, la raiz y la orientacion originaria de
nuestros poderes de guerra, autorizan a recurrir a aquellas Unicas fuentes interpretativas,
tanto mas cuanto que las sucesivas guerras en que se ha visto envuelta aquella Nacion
desde los albores de su independencia hasta nuestros dias —que implican por
consiguiente la conduccion de la guerra dentro de los viejos y de los nuevos principios
auspiciados o estructurados por el derecho constitucional- le han permitido elaborar una
constante doctrina adaptable a todas las naciones americanas que en esa parte siguieron
casi exclusivamente aquel modelo y que en ausencia de una doctrina estable
acondicionada a las necesidades de la guerra moderna, encuentran en aquellos
antecedentes una apreciable guia de esclarecimiento para resolver sus propios y casi

novedosos problemas bélicos”

En cuanto a los antecedentes patrios aludidos en el pronunciamiento «Merck»,
digamos ahora que en su proyecto de constitucion Juan Bautista Alberdi habia previsto
lo siguiente: que la fuerza armada no podia deliberar, en la medida en que su papel era
“completamente pasivo” (articulo 25); que toda persona o reunion de personas que
asumiese la representacion del pueblo, se arrogase sus derechos o peticionase en su
nombre, cometeria delito de sedicion (articulo 26); y que toda autoridad usurpada “es

ineficaz”, resultando en consecuencia nulos todos sus actos (articulo 27)%.

Indudablemente, tanto el gravitante espiritu del constituyente norteamericano
como el de nuestros propios juristas se orientaron en el sentido de promover un érgano
militar adecuado al espiritu republicano. De alli que nuestra constitucion nacional
estableciese en su articulo 21 que “todo ciudadano argentino esta obligado a armarse en
defensa de la Patria y de esta Constitucién, conforme a las leyes que al efecto dicte el
Congreso y a los decretos del Ejecutivo Nacional. Los ciudadanos por naturalizacién
son libres de prestar o no este servicio por el término de diez afios contados desde el dia
en que obtengan su carta de ciudadania”, mientras que el 22, prescribia que “El pueblo
no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes. Toda fuerza armada o
reunién de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de
este, comete delito de sedicion”. En definitiva, desde su sancion a mediados del siglo

XIX nuestro ordenamiento supremo establece que las Fuerzas Armadas, igual que el

% Ppara todas las citas de las Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la

Republica Argentina de Juan Bautista Alberdi, tomamos la edicién de portefia de Orientacién Cultural
Editores, aparecida en 1960.
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resto de los organismos estatales, deben operar secundum legem. Es que como sostiene
Hanson W. Baldwin para el caso norteamericano, “la autoridad civil debe ser el poder
esencial; el militar debe ser fuerte, pero no todopoderoso”, lo que significa que “debe

tener influencia, pero no decidir”®.

En este orden de ideas, Smith recomienda la articulacion de un contralor civil
permanente de las Fuerzas Armadas, el cual tiene lugar cuando: 1) Los jefes del
gobierno son civiles y representan a la mayoria de los ciudadanos ante quienes son
responsables; 2) Los profesionales de las Fuerzas Armadas actuan bajo el control del
poder civil de un modo efectivo; 3) La administracién militar ejercida por civiles esta
sometida al control de responsabilidad; 4) Los representantes elegidos por el pueblo son
los que conducen la politica general en materia de defensa y confieren los eventuales
poderes de emergencia que sean necesarios; 5) Los tribunales del poder judicial gozan
de competencia para examinar si la conducta de los militares se ajusta o no a los

lineamientos constitucionales basicos®.

3.4. Los poderes militares previstos en la constitucion; su genérica

caracterizacion

1. A esta altura de nuestro trabajo resulta de utilidad preguntarnos sobre qué es
lo que debemos entender por “poderes militares”. En este sentido, cabe sefialar que la
caracteristica esencial de todo gobierno, sea cual fuere su forma, es la autoridad, la cual
en Gltima instancia descansa en su coactividad, motivo por el cual se ha afirmado, con
razon, que el gobierno es la fuerza organizada. En este orden de cosas, la expresion
“poderes militares” alude al sistema de atribuciones vinculadas con la existencia,
organizacion y funcionamiento de las Fuerzas Armadas, cuyo ejercicio la constitucion
nacional asigna exclusivamente a los drganos legislativo y ejecutivo, con el propdésito
esencial y especifico de la defensa de la patria y del orden constitucional. Al respecto,

cabe indicar que la denominacion “poderes militares” resulta mas genérica que “poderes

62 Hanson W. Baldwin, The price of the power, New York, 1977, pag. 323.
8 Louis Smith, ob.cit, pags. 27 y 28.
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de guerra”, pues, ademas de estos ultimos, comprende el ejercicio de facultades

castrenses en épocas de paz.

Ahora bien, los poderes militares pueden clasificarse, de acuerdo con la
oportunidad en la que se ejercen, en permanentes y excepcionales. A su vez, los poderes
permanentes se subdividen en poderes de mando y en poderes de organizacion. En este
sentido, los poderes de mando relativos a la concreta aplicacién de los instrumentos
castrenses, mientras que los poderes de organizacion son aquellos que tienen en mira
disefiar los grandes lineamientos en virtud de los cuales se establece la “arquitectura”
del sistema militar nacional. En cuanto a los poderes excepcionales, podemos decir aqui
que estos son los que tiene el Congreso para autorizar al Ejecutivo a declarar la guerra'y
a hacer la paz, o para autorizar la introduccion de tropas extranjeras en el territorio
nacional y la salida de las fuerzas propias fuera de él. De lo dicho cabe apreciar que
originalmente los poderes excepcionales corresponden al Congreso en tanto que 6rgano
tipicamente representativo de la soberania nacional y de las autonomias provinciales,
aunque sea el presidente a quien le corresponda ejercerlos en concreto, sujetandose
entonces a lo dispuesto en las normas constitucionales y legales, y a los principios de

derecho constitucional, bien que admitiéndosele una discrecionalidad en la materia.

Volviendo al comentario de los poderes militares permanentes, téngase en
cuenta que, en principio, los poderes de mando corresponden exclusivamente al titular
del Ejecutivo, mientras que los de organizacion son compartidos por el Congreso y el
Presidente, correspondiendo al primero el aspecto legislativo de la funcién, y al segundo
el meramente ejecutivo. Dicho en otras palabras, corresponde a las cAmaras sancionar
las leyes que sean necesarias para poner en ejercicio los poderes militares de
organizacién, mientras que es propio del presidente el ejercicio de dichos poderes, o lo
que seria lo mismo, que es atribucion del Congreso todo lo que comdnmente tiene un
caracter manifiestamente legislativo, y del Presidente lo que es de naturaleza ejecutiva,
tal como corresponde al objeto institucional de cada uno de estos poderes
respectivamente. Viene a resultar asi que entre los poderes militares del Congreso
quedan comprendidos todos los que impliquen el dictado de reglas fundamentales
destinadas a hacer efectiva la organizacion de la fuerza armada, mientras que los
poderes militares que corresponden al Presidente son los de aplicacion y reglamentacion
de esas normas, atribuciones que éste ejerce por si mediante el dictado de decretos, o

recurriendo a la actuacion del ministro del ramo o a la de los funcionarios castrenses
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que son sus agentes de mando militar. Pese a lo dicho, empero, en algunas
oportunidades la delimitacion de la frontera entre los &mbitos que corresponden a cada
uno de los poderes del estado no resulta sencilla, y puede dar lugar a conflictos de

competencia.

3.5. Las atribuciones militares del presidente en la constitucion argentina

1. Sabido es que el articulo 99 de la constitucion atribuye al Presidente de la
Nacion competencia concreta en materia militar mediante el expediente de conferirle
atribuciones como Comandante en Jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacion
(inciso 12); de autorizarlo a proveer los empleos militares, atribucién que debe
compartir con el Senado en la concesion de los empleos o grados de oficiales superiores
de las Fuerzas Armadas —excepto que se encuentre en un campo de batalla- (inciso 13);
y de facultarlo a disponer de las Fuerzas Armadas, y a correr con su organizacion y

distribucion segun las necesidades de la Nacion (inciso 14).

Ahora bien, nada mejor antes de entrar en particular en el analisis de los arriba
recordados poderes militares del Presidente de la Nacion, que caracterizar
genéricamente las atribuciones del Ejecutivo. Al respecto, podemos decir que el
Presidente cuenta con un poder de contenido incierto, vale decir no uniforme en cuanto
a su extension si se lo compara con las precisas atribuciones del legislativo o del
judicial, todo lo cual ha conducido a Pendelton Herring a afirmar que el papel del
presidente como Comandante constitucional de las Fuerzas Armadas “ha sido
descifrado lentamente por la experiencia, por medio de pruebas y de errores™®. Se
trata, pues, de un poder mas elastico, que presenta como caracteristica particular la
indeterminacion de sus competencias. En suma, es un poder residual ampliamente
discrecional —aunque no arbitrario-, por lo que en algunas areas el mismo se encuentra
eximido del control judicial aunque sujeto a un contralor politico. Asi las cosas, no se
olvide que integrando la o¢rbita del Poder Ejecutivo nacional buena parte de sus
facultades militares corresponden antes a atribuciones preferentemente politicas que a

las de corte administrativo.
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2. Cuando a finales del siglo XVIII Alexander Hamilton advirtié que de todas
las preocupaciones o intereses del gobierno, la direccion de la guerra exigia
particularmente el ejercicio del poder por parte de una sola mano, dificilmente pudo
prever que, con el correr del tiempo, ello derivaria en una extraordinaria concentracion
de poderes en manos de un poder ejecutivo® que no dudarfa en recurrir a su carécter de

comandante en jefe de las Fuerzas Armadas para invocar crecientes atribuciones®®,

Ahora bien, lo cierto es que a raiz del impresionante conjunto de prerrogativas
que integran los poderes militares de tiempos de paz y de guerra, el Presidente tiene
bajo su dependencia a unas Fuerzas Armadas que si bien integran el Poder Ejecutivo, lo
hacen por un andarivel distinto al del resto de la Administracion Publica. En este
sentido, el ya recordado inciso 12 del articulo 99 de la constitucion establece que el
Presidente es el “Comandante en Jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacion”. En
particular, este inciso lo que hace es consagrar el ejercicio del poder de mando militar
presidencial, que le pertenece de modo exclusivo. En este sentido, pensamos que no esta
de mas recordar que la palabra “mando” puede definirse como la autoridad y
responsabilidad con que se ha investido a una determinada persona para conducir a un
conjunto de personas, y poder merced a ello cumplir con una mision determinada. Asi,
pues, si el término comandante designa a quien “ejerce el mando”, el presidente en tanto
que comandante en jefe de las Fuerzas Armadas es quien desempefia la autoridad
superior que manda al elemento castrense, tanto en lo administrativo como en lo tactico
operacional. Digamos, ademas, que es en su papel como comandante de los ejércitos en
el que se advierte con mayor definicion el caracter de jefe supremo de la nacion que la
constitucion le acuerda al Presidente. En este sentido, el mando de las Fuerzas Armadas

viene a constituir una de las principales funciones ejecutivas del presidente.

En concreto, el Presidente manda mediante 6rdenes, las que desde el punto de
vista de las formas juridicas de la actividad administrativa constituyen actos
administrativos o actos politicos, segun sea el contenido de aquella. En este sentido, el
nombramiento de personal militar constituiria un ejemplo de los primeros, en tanto que

la orden de despliegue de una unidad militar seria uno de naturaleza politica.

® Ppendelton Herring, The impact of war, New York, Farrar y Kimehart Inc., 1941, pag. 140.

% Hermann Pritchett, ob. cit., pag. 461 y sgtes.

% Carlos Risso Dominguez, Ley de disciplina militar, informacién sobre el proyecto presentado
por el Poder Ejecutivo al Honorable Congreso de la Nacion, Buenos Aires, Talleres Graficos de Uis
Bernard, 1927, pag. 93.
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3. Las fuerzas que el presidente manda, son naturalmente las que fija anualmente
la ley de presupuesto, en tiempo de paz y de guerra, segun lo que dispone el articulo 75
inciso 27. Estas fuerzas de linea son los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas,
vale decir el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, como asi también su reserva. En
cuanto al &mbito temporal del poder del Presidente como comandante, éste comprende
la totalidad del periodo de sus funciones, con independencia del estado de guerra o de
paz durante el cual ellas se desarrollen. Al respecto, y como bien lo dice Bidegain, tal
comandancia no implica la obligacion de asumir personalmente la direccion de las
fuerzas en camparfia. En este orden de cosas, segun nuestra constitucion -lo mismo que
la norteamericana-, queda librado al solo arbitrio del Presidente el ponerse al frente del
ejército nacional en tiempo de guerra, cosa que dependera de las condiciones personales
del mandatario y de las circunstancias. Asi, por ejemplo, entre nosotros fue el General
Mitre quien asumié personalmente el mando del ejército como comandante de las
fuerzas aliadas durante la Guerra contra el Paraguay®’. Por otra parte, no ha de ser esta
la regla habitual, ni es de desear que el Presidente abandone su cargo constitucional y la
administracion general de pais para desempefar una funcion de guerra, ni seria
provechoso que lo hiciera cuando no estuviera técnica y practicamente preparado para

ello.

En lo que respecta a la conduccion de las Fuerzas Armadas en forma personal, es
interesante el precedente de la constitucion de 1826, que disponia que el presidente no
podria “mandar en persona al ejército sin permiso del Congreso con el sufragio de las
dos terceras partes de cada Camara” (articulo 86), clausula que pasible de una doble
interpretacion: o bien se trataba de que el Presidente no corriera riesgos innecesarios en
la direccion de los ejércitos; o bien era una norma que pretendia profundizar la
republicanizacion de la conduccion de las Fuerzas Armadas, evitando que el Presidente
pudiese disponer facilmente su conduccion personal, criterio que pensamos fue el que

en definitiva primo.

Volviendo a lo que podemos llamar la clausula del Comandante en Jefe, cabe
consignar que la misma fue tomada de la Constitucion norteamericana por Alberdi
(articulo 85, inciso 18, de su proyecto). Al respecto, es menester decir que este poder de

mando, al igual que en la constitucién madre, nos lleva al desarrollo de la teoria de los

%7 Sobre el particular se consulté a Juan Beverina, Guerra del Paraguay (1865-1870), Buenos
Aires, Circulo Militar, 1973.
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poderes implicitos. En otras palabras, la laconica norma que otorga el poder militar de
mando tiene una profundidad, en materia de facultades, insospechada. Al respecto,
recordemos que la teoria de los poderes implicitos en la constitucién norteamericana fue
desarrollada en forma concluyente y decisiva por el Juez Marshall en el caso «Mc
Culloch v. Maryland». Es bajo ese sentido que se ha considerado que el poder del
Presidente como comandante en Jefe es indiscutible para dictar normas destinadas al
gobierno del Ejército, sin otra limitacion que la de no poder hacer disposiciones de
caracter legislativo. Correlativamente, el Congreso puede dictar leyes referidas a las
Fuerzas Armadas, pero esta impedido de ejercer el mando de las mismas, o de quitar al
Presidente el ejercicio de esa facultad. Asi las cosas, las disposiciones de justicia
militar, que analizaré en el capitulo siguiente han especificado los poderes del

Presidente con respecto a las sentencias de los tribunales militares.

4. Del ejercicio del mando supremo de las Fuerzas Armadas por el Presidente
tenemos como consecuencia sus facultades en materia de organizacion, disciplina,
servicio y administracion. Es que el poder de mando implica disponer del poder
necesario para hacer efectiva la disciplina de la fuerza armada, cuestién que resulta vital
para mantener incolume toda la estructura castrense, y que es la que permite la
aplicacion de un orden disciplinario especifico, que cominmente se denomina justicia
militar. Aqui, sin perjuicio de todo lo que posteriormente aclaremos sobre este punto,
desde ya anticipamos que la misma se compone de dos vertientes con sustento
constitucional distinto. De este modo, la meramente disciplinaria deriva de las
facultades del Presidente en tanto que Comandante en Jefe, mientras que la que tiene
sustancia penal emerge del poder de organizacion que en materia militar tiene el
Congreso. Al respecto, este enfoque ha sido magistralmente expuesto en sendos trabajos
efectuados por Rail A. Ramayo®. Ademas de lo dicho, también hay quienes entienden
que entre los Ilamados poderes militares del presidente estd comprendido el de

proclamar la ley marcial en los lugares donde se efectlian operaciones bélicas.

Ahora bien, continuando con el tratamiento de los poderes militares implicitos
comunmente aceptados, no podemos dejar de aludir al nombramiento de personal
militar. En este sentido, recordemos que dentro del encuadramiento legislativo
establecido por el Congreso —la Republica asi lo requiere-, el Presidente o sus agentes

del mando en caso son quienes determinaran qué personas ocuparan tal o cual cargo, y

%8 \/éanse La Ley, t. 122, y El Derecho, t. 119.
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quiénes estaran en condiciones de ascender a tal o cual grado. Al respecto, este poder
discrecional —gque no arbitrario- sélo encuentra un limite en cuanto al ascenso de grados
de oficiales superiores, ya que en estos supuestos se necesita el acuerdo del Senado,
salvo en especialisimas circunstancias de tiempo de guerra. Cabe aclarar ahora que con
lo del acuerdo del Senado lo que la constitucion ha querido imposibilitar es que el
Presidente refuerce su posicién predominante en el gobierno nacional otorgando por su
voluntad exclusiva los mas altos grados militares a sus simpatizantes, lo que podria
derivar en la formacion de una “guardia pretoriana” de oficiales superiores. En resumen,
en los grados superiores, el Presidente necesita del acuerdo del Senado, pero los
ascensos de grados inferiores, los concede por si solo. Asimismo, el sistema también
permite que el Presidente remueva de sus cargos a los militares, aunque de hacerlo por
razones disciplinarias se deberan seguir los precisos procedimientos administrativos que
sobre el particular establece la legislacion sobre justicia militar. En lo atinente a este
tema, es dable citar el caso del subteniente Domingo Aguirre, que suscité un importante
pronunciamiento de nuestra Corte Suprema de Justicia. En efecto, en esa oportunidad el
maximo tribunal argentino entendié que asi como la constitucion nacional habia
conferido al presidente la atribucién de proveer por si solo los empleos militares de la
Nacion mientras que no fuesen los de oficiales superiores del ejército y la armada, con
la concesion de esta atribucion estaba implicita y virtualmente comprendida la facultad
remover o destituir al personal castrense. Dicho de otro modo, la facultad de remover
los empleos militares es tan eficaz para el ejercicio del comando superior de las Fuerzas
Armadas y para el mantenimiento de la disciplina, como la de proveer a los empleos,
debiendo considerarsela involucrada en los poderes militares con los que cuenta el
presidente. En este sentido no puede decirse que la resolucion adoptada por la Corte
afectase el principio constitucional de inviolabilidad de la propiedad, ya que aungue se
considere al grado militar como una “propiedad”, ésta reviste caracteres propios que la
distinguen de la propiedad del derecho comuin, debiendo sometérsela al régimen de

limitaciones establecidas en las mismas leyes militares a las que debe su origen.

5. Continuando con nuestro analisis, recordemos que el articulo 99 de la
constitucion, en su inciso 14, establece que el Presidente “dispone de las Fuerzas
Armadas”, y que “corre con su organizacién y distribucion segun las necesidades de la

Nacion”, principio que concuerda con lo dispuesto en el inciso 27 del articulo 75, en el
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cual se atribuye al Congreso la mision de “fijar las Fuerzas Armadas en tiempo de paz y

guerra”, y la de “dictar las normas para su organizacién y gobierno”.

Lo primero que tenemos que sefialar con respecto a este asunto es que la facultad
presidencial de disponer de las Fuerzas Armadas no puede ser restringida por el
Congreso. Ello asi en tanto que desde que el Presidente es comandante en jefe de todas
las Fuerzas Armadas y que ejerce las demas atribuciones militares que le confiere la
constitucidn, cuenta con la libre disposicion y distribucion de aquellas fuerzas. Dicho de
otro modo, como su jefe superior puede disponer de ellas y distribuirlas seguin su propio
criterio porque la carta magna le otorga en esta clausula facultades amplias y directas, lo
que significa que ningun otro poder estatal esta habilitado para apreciar mejor sus
necesidades y exigencias que el Presidente, que es quien tiene a su cargo la direccion de
las operaciones y quien deberd hacer frente a las eventuales responsabilidades que
surjan del éxito o fracaso de su gestion castrense.

Si bien no han sido discutidos los fundamentos que sustentan esta facultad del
Presidente, el uso que se ha hecho de ella ha ocasionado algunas acaloradas
controversias, llegando hasta el punto de sostenerse en una oportunidad que el Congreso
contaba con facultades para controlar su ejercicio. De este modo y en referencia a este
tema, el Doctor Montes de Oca observaba acertadamente que dar cartas en el asunto al
legislativo podria perjudicar la gestion operativa de las Fuerzas Armadas, por
deficiencias de los legisladores en materia de tactica o conspirar contra el sigilo que no
pocas veces las decisiones castrenses requieren®. En definitiva, no es la del articulo 99
inciso 14 de la constitucion, una facultad que pueda ser restringida por el Congreso en

cuanto a la distribucion de las Fuerzas Armadas.

En otro orden de cosas, téngase presente que en la facultad de disponer de las
Fuerzas Armadas cabe considerar estan el manejo y la baja de las tropas reclutadas. Al
respecto, sefiala Joaquin V. Gonzélez que “durante la paz, o en épocas normales; el
Presidente dispone de las fuerzas militares, no solo para instruirlas y mantener la
seguridad de las fronteras, hacer estudios y exploraciones, sino para hacer observar
fielmente la Constitucion Nacional, los tratados y leyes del Congreso. Tiene a su cargo,
el mantenimiento de la paz interior contra insurrecciones, ataques exteriores,

hostilidades de hecho entre las Provincias, y en general, todo movimiento armado o

% Juan A. Gonzalez Calderdn, Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1984,
pag. 410.
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amenaza inminente contra el orden inconstitucional. Pero si tratandose de guerra
exterior sus poderes militares son indudables, y limitados solo por la necesidad misma y
los usos de las naciones cultas en caso de perturbaciones internas, estan limitados por la
Constitucion”, y mas adelante agrega que “como comandante en jefe dicho poder se
extiende a todos los actos que sean necesarios para sofocar la conmocion interior, la
perturbacion del orden, el ataque exterior, las hostilidades entre provincias, o contra el
Gobierno de la Nacidn; y respecto de la cantidad necesaria de fuerza para dominar la
resistencia, sélo es juez el comandante en jefe de las armas, director de la fuerza,

conforme a las leyes de la guerra, dentro de su acepcién técnica y usual”’.

En particular, la facultad de distribuir consiste en movilizar las tropas de una
jurisdiccion a otra, actividad que comprende la traslacion, concentracion y permanencia
de las fuerzas militares. De este modo, en uso de la atribucion del articulo 99, inciso 14,
de la constitucion, el Presidente puede ordenar el desplazamiento de fuerzas militares a
cualquier punto del territorio, segun lo exijan las necesidades de la Nacion. Asimismo,
en atencion a este principio rector, la ley 24.429 de Servicio Militar Voluntario dispone,
en su articulo 3, que “la cantidad de soldados voluntarios que se requiera incorporar y el
cupo para cada una de las Fuerzas Armadas, sera fijada anualmente por el Presidente de
la Nacion a propuesta del Ministro de Defensa”, mientras que en su articulo 19 prevé
que “en el caso excepcional que no se llegaran a cubrir con soldados voluntarios los
cupos fijados de acuerdo con el articulo 3°, el Poder Ejecutivo podra convocar, en los
términos establecidos por la Ley 17.531 (Ley de Servicio Militar Obligatorio), a los
ciudadanos que en el afio de la prestacion cumplan 18 afios de edad y por un periodo

gue no podréa exceder de un afio”.

6. Como ya fuera expuesto, dentro de los poderes del Presidente, también se
encuentran los llamados poderes de guerra, los que constituyen dréastica manifestacion
del poder militar. Asi, por ejemplo, el inciso 15 del articulo 99 de la constitucion
capacita al Presidente a declarar la guerra y ordenar represalias con autorizacion y
aprobacién del Congreso. Atiéndase, en este caso, que el poder de declarar la guerra
estd exclusivamente delegado al gobierno federal, y vedado a las provincias a las que,

ademas, se les niegan atribuciones para levantar ejércitos o armar buques de guerra,

™ Joaquin V. Gonzélez, Manual de la Constitucién Argentina, 242 ed., Buenos Aires, Estrada,
1951.
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salvo en el supuesto expresamente autorizado por el articulo 126 de la constitucion, que

es el de una invasion exterior o el de un peligro tan inminente que no admita dilacion.

Volviendo al examen del inciso 15, cabe concluir que el Presidente lo que hace
es hacer efectiva una decision adoptada por el Congreso y que resultaria
inconstitucional que el Presidente declarara la guerra a una nacion extranjera y recién
después sometiera al Congreso la declaracion ya verificada. En cuanto a las
caracteristicas de la declaraciébn de guerra, la constitucion no la somete a
condicionamientos o requisitos de situacion, como si lo hace cuando prevé en qué casos
procede la intervencién federal o el estado de sitio. Un ejemplo histérico de lo antes
expresado, se dio cuando el 9 de mayo de 1865, el Congreso sancion6 una ley por la que
establecia lo siguiente: “Art. 1. Queda autorizado el poder ejecutivo nacional para
declarar la guerra al gobierno del Paraguay. Art. 2. Comuniquese al Poder Ejecutivo”.
El mismo dia, el Presidente expidié el decreto respectivo, suscrito por todos los
ministros, en el que se declaraba: “1) Que en virtud de los actos alevosos, criminales y
hostiles designados y comprobados, la Republica Argentina esta en guerra con el
gobierno del Paraguay”. Empero, la guerra ya habia sido anteriormente iniciada por el
gobierno paraguayo, cuyas Fuerzas Armadas habian atacado a buques y puertos
argentinos e invadido la provincia de Corrientes, ocupando su capital y una parte del
territorio. Asimismo, el presidente Mitre ya habia tomado numerosas disposiciones

propias del estado de guerra, con el objeto de preparar la defensa nacional.

Ahora bien, una vez autorizado por el Legislativo, es el Presidente como
comandante en jefe de las Fuerzas Armadas a quien corresponde determinar la
oportunidad y forma de llevar a cabo la guerra. Viene a resultar asi que una vez
concedida la “luz verde”, el Presidente asume la plenitud de los “poderes de guerra”,
quedando investido de amplias facultades sobre el modo y la extensién para hacerla
efectiva, y para conducir técnicamente a los contingentes armados. Dicho de otro modo,
los medios de orden puramente militar que constituyen la técnica de la guerra, competen
exclusivamente al comandante en jefe, a sus delegados y a los estados mayores actlan
en materia de asesoramiento, o, como dijera hace casi siglo y medio por William
Whiting, en materia de poderes de guerra solo el Presidente es responsable, razén por la
cual “no puede ser contrarrestado por ningun otro departamento de gobierno”, en la
medida en que “su obligacion es sostener la Constitucion y dar fuerza a las leyes y
respetar cualesquiera derechos de que pudiesen gozar los ciudadanos leales en tiempos
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de guerra, en toda la extension que sea compatible con el deber militar impuesto”’".

Asimismo, en este orden de cosas German Bidart Campos entiende que “respetada la
competencia formal, depende del criterio, la discrecion y la prudencia del Congreso y
del Poder Ejecutivo declarar o hacer la guerra y la paz...Esto no quiere decir que en
ocasion de la guerra quede permitido violar la Constitucion, porque lo que se hace en la
guerra en uso de poderes de guerra si puede resultar inconstitucional, por ej. Violando

derechos personales, confiscando propiedad enemiga, etc.”".

Amén de todo lo dicho hasta el momento, la guerra también puede existir sin que
se haya declarado, mediante actos de hostilidad de una nacién extranjera o por causa de
una insurreccion armada, circunstancia en la que puede ser reconocida y repelida por el
Presidente como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas. Es evidente, pues, que la
atribucion otorgada al Congreso en el inciso 15 se refiere de modo especial, aunque no

se lo sostenga asi, a la guerra ofensiva.

Finalmente, en materia de poderes de guerra cabe referir, que actualmente y a
partir de la supresion del antiguo inciso 18, articulo 86, de la constitucion antes de su
reforma en 1994, ya no constituye una facultad del Presidente conceder patentes de
corso. Al respecto, entendemos que esta derogacion surgié como forma de actualizar el
texto de la Constitucion nacional, a tenor de lo dispuesto por el Tratado de Paris de

1856, en el cual se prohibi6 el corso en tanto que pirateria legal.

3.6. Las atribuciones militares del Congreso en la constitucion argentina

1. Es evidente que la constitucion nacional ha especificado con prolijidad las
funciones militares legislativas, de modo que ésta no se confundan con las del Poder
Ejecutivo; es més, las ha coordinado con estas ultimas, porque todas ellas responden a
los mismos fines de la defensa nacional, sea actuando en forma disuasoria, sea
reprimiendo agresiones del exterior, sea llevando a feliz término la conduccion eficaz de

la guerra en su oportunidad dolorosa. Ahora bien, en orden a los poderes militares

™ Wwilliam Whiting, Poderes de Guerra bajo la Constitucién de los Estados Unidos, Buenos
Aires, Imprenta Argentina de El Nacional, 1869, pag. 256 y sgtes.

> German J. Bidart Campos, Manual de la Constitucién Reformada, Ediar, Buenos Aires, 1998,
pag. 308.
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insertos en nuestra constitucion, el inciso 25 del articulo 75 comienza reconociendo al
Congreso la competencia para autorizar al Poder Ejecutivo a declarar la guerra - implica
poner en vigor el estado de guerra como instituto de emergencia- o a hacer la paz. En
rigor de verdad, esta facultad tiene intima relacion con la de aprobar o rechazar los
tratados subscriptos (incisos 22 y 24 del articulo 75), arreglar los limites del territorio de
la Nacion (inciso 15 del articulo 75), y proveer a la seguridad de las fronteras (inciso 16
del articulo 75). Cabe aclarar, sin embargo, que si es el Congreso el que autoriza al
Presidente, éste dado su caracter de Comandante en Jefe, es a quien le compete tornar
efectiva la declaracion de guerra, haciéndola conocer al enemigo o al mundo, eligiendo
la forma, el modo y el tiempo de iniciarla, o de repeler o castigar una invasion. Es decir,
pues, que luego de haber sido autorizado el Presidente adquiere un alto grado de
discrecionalidad sobre el modo y extension de hacerla efectiva, como ya fuera explicado
precedentemente.

Ademaés de lo dicho, el inciso 27 del articulo 75 reconoce como atribucion del
Congreso el fijar las Fuerzas Armadas de tiempos de paz y de guerra, y dictar las
normas para su organizacion y gobierno. Al respecto, esta facultad comprende tres
funciones principales: determinar el nimero de hombres, la calidad, cantidad y régimen
de los buques, armamentos y recursos de guerra necesarios para constituir la fuerza
permanente de la Nacion, y la accidental, en caso de guerra; y aprobar las sumas
necesarias del tesoro para mantenerlas y proveerlas, tanto en la paz como en la guerra.
Ello asi, estas funciones se ejercen segln las necesidades manifestadas por el Presidente
de la Republica, y se integran en un conjunto de leyes generales relativas a la formacion
de los ejércitos de tierra y de mar, al reclutamiento e instruccion de los contingentes, a

la movilidad de las tropas, a su régimen penal y disciplinario, etc.

Asimismo, el inciso 28 del articulo 75 atribuye al Congreso la decision de
permitir o no “la introduccion de tropas extranjeras en el territorio de la Nacion y la
salida de las fuerzas nacionales fuera de élI”. Al respecto, este tema debe ser analizado
desde dos puntos de vista: el de la introduccién y pasaje de tropas extranjeras por el
territorio nacional, y el de la autorizacion para que tropas argentinas salgan de nuestro
propio territorio. En cuanto a lo primero, digamos que la concesion del permiso a tropas
extranjeras para que éstas crucen el territorio nacional se reputa necesaria en la medida
en que ello puede desembocar en un acto que comprometa al pais permisionario;

precisamente, algo de esto fue lo que desemboco en el inicio de la Guerra de la Triple
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Alianza”. Sin embargo, debe tenerse presente que ya no estamos hablando del mero
transito de las tropas; es mas, lo que antes requeria de una ley especial, ahora, muchas
veces termina siendo autorizado por el Poder Ejecutivo y luego ratificado por el
Congreso. Es que los tiempos han cambiado, y el intercambio en materia militar se ha
intensificado, sobre todo en lo concerniente a aquello que hace a la capacitacion de los
militares. Por otra parte, respecto de la salida de las fuerzas nacionales de nuestro suelo
si bien es necesaria la autorizacién del Congreso segun el inciso analizado, no es
necesario que la misma sea expresa; vale decir, pues, que con una ley que declare la
guerra ello ya estaria implicito. En este sentido, la autorizacion conferida a Mitre con
motivo de la guerra con Paraguay en 1865, asi lo asevera. Asimismo, sobre este punto
tiene dicho la Procuracion del Tesoro de la Nacion que nuestro derecho interno
contempla distintas exigencias segun el supuesto de que se trate, a saber, la salida de
tropas con fines pacificos 0 meramente humanitarios, o la salida de tropas que implique
tomar parte activa en operaciones bélicas en forma directa, supuesto este ultimo en el
que la autorizacion debe emanar del poder legislativo en virtud de lo dispuesto por el

inciso 28 del articulo 75 de la constitucion nacional.

2. Amén de lo dicho hasta el momento, queremos ahora hacer una especial
consideracion sobre el viejo inciso 24 del articulo 67 de la constitucion nacional,
desaparecido “misteriosamente” como consecuencia de la reforma constitucional del
afio 1994 —y decimos “misteriosamente” en tanto que no se encuentran en las actas
pertinentes los motivos de esta supresion. Como se recordara, el inciso mencionado
establecia como otra atribuciones del Congreso en materia militar la de “autorizar la
reunion de las milicias en todas las provincias o parte de ellas, cuando lo exija la
ejecucion de las leyes de la Nacion y sea necesario contener las insurrecciones o repeler
invasiones. Disponer la organizacion, armamento y disciplina de dichas milicias y la
administracion y gobierno de la parte de ellas que estuviese empleada en servicio de la
Nacion, dejando a las provincias el nombramiento de sus correspondientes jefes y
oficiales y el cuidado de establecer en sus respectivas milicias la disciplina prescripta
por el Congreso”. Sin perjuicio de lo que a continuacion desarrollaremos en forma méas
extensa, para una mejor comprension queremos aclarar aqui que la constitucion de 1853
preveia un sistema de doble ejército, uno permanente —el federal-, y otro no permanente,

denominado milicia provincial o guardia nacional, que las provincias podian movilizar

™ Al respecto, véase Juan Beverina, ob. cit., pag. 69 y sgtes.
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cuando razones de gravedad lo hacian necesario. Vale decir que el erradicado inciso 24
del articulo 67 constituia el engranaje que permitia poner al servicio del gobierno
nacional los ejércitos no permanentes de las provincias. Al respecto, nos permitimos
opinar que, a despecho de la poca feliz supresion, el sistema de doble fuerza militar

sigue existiendo, aunque sin el auxilio del “eslabon fundamental” al que hemos aludido.

Ahora bien, ;como es esto de Fuerzas Armadas divididas? Parece extrafio, pero
su razdn esta en la esencia del sistema republicano. En efecto, se trata de un topico
intimamente vinculado con la razon de ser de los ejércitos en cualquier estado, y que por
lo tanto merece ser tenido especialmente en cuenta. Es que como brillantemente
expusiera el italiano Sansonetti hace mas de un siglo, las milicias locales fueron el
mecanismo ideado por los lideres de los nuevos estados republicanos como una forma
de limitar el poder militar, “poniendo al lado del ejército permanente un ejército civico,
destinado a la defensa de la seguridad interna del Estado™’*. Entendemos que este
criterio fue conscientemente adoptado por Alberdi, y que el texto de la constitucion del
53 mantuvo esta tesitura, si bien difiere en su redaccion de la del articulo 21 de las
Bases -que es su equivalente-. De alli que en las primeras etapas de la republica
constitucional se mantuviera la guardia nacional o milicia provincial, como ejército no

permanente, movilizable por el gobernador o por decision del gobierno federal.

Ahora bien, si como ya dijimos con la reforma de 1994 se elimind el inciso 24
del Articulo 67 referido a milicias provinciales, con ello no se extinguio el poder de las
provincias para tener sus milicias no permanentes; esto quedd como poder originario de
las provincias. A tal punto ello es asi, que por ejemplo en la constitucion de la Provincia
de Buenos Aires, entre otras constituciones provinciales, establece en su articulo 144
que “el gobernador es el jefe de la administracion de la provincia y tiene las siguientes
atribuciones... Inciso 11. Es el comandante en jefe de las fuerzas militares de la
provincia, con excepcion de aquellas que hayan sido movilizadas para objetos
nacionales. Inciso 12. Movilizar la milicia provincial en caso de conmocion interior que
ponga en peligro la seguridad de la provincia, con autorizacién de la Legislatura, y por
si solo durante el receso. Inciso 13. Decretar también la movilizacion de las milicias, en
los casos previstos por el inciso vigésimo de la Constitucion Nacional”. En resumen,

hoy en dia estd vigente el sistema de doble ejército, uno permanente y otro que se

™ V. Sansonetti, Derecho Constitucional, La Espafia Moderna, Madrid, circa 1901-1906, pég.
86 y sgtes. Un ejemplar de este libro se encuentra en la biblioteca del Consejo de Guerra para el Personal
Subalterno del Ejército de Buenos Aires.
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moviliza segln las circunstancias o transitorio. Ello asi, aunque en la practica desde la
instauracion del servicio militar obligatorio y el dictado de la ley de cuadros y ascensos

9675 —de 1915-, las milicias provinciales hayan dejado de existir.

Es que esto no obstaria en nuestra opinion, a que unilateralmente alguna
provincia en base a sus facultades no delegadas al gobierno federal decidiese reinstaurar
su guardia nacional. En ese caso se advertiria el desacierto del constituyente de 1994 al
eliminar un dispositivo que integraba a las milicias provinciales en el conjunto de las
fuerzas federales. Al respecto, se nos ocurre que esto podria superarse mediante algln
tipo de ley convenio subscripto entre las provincias y el estado nacional .

3.7. Otros organos de direccion politica en el sistema constitucional

argentino

1. Hemos visto arriba cdmo la constitucion nacional otorgd al Poder Ejecutivo
derivadas las facultades propias de los poderes de mando. Ahora bien, aqui tenemos que
aclarar que con el transcurso del tiempo no pocas de ellas fueron siendo delegadas en
los Ministros de Defensa, en los Jefes de los Estados Mayores de las Fuerzas Armadas,
en los Jefes del Estado Mayor Conjunto, o en los funcionarios militares que alcanzaron
una posicién equivalente. De este modo, se concretd una de las ideas sostenida por la
doctrina, en cuanto que no es recomendable que el presidente se encargue
personalmente de todas las cuestiones atinentes a la conduccion castrense y no delegue
en inferiores escalones administrativos y de mando —aunque siempre reservandose la

ultima palabra en la materia- el gobierno y la administracion de las Fuerzas Armadas.

En consonancia con el ultimo criterio mencionado, cabe recordar aqui que
durante un extenso periodo importantes facultades relativas a la administracion y el
gobierno de las Fuerzas Armadas argentinas —vale decir, a su direccion politica- se
fueron traspasando al ministro del ramo y a los respectivos comandantes en jefe de cada
una de las fuerzas. En este sentido, cabe mencionar las siguientes leyes: 16.956

"> Para un mayor abundamiento respecto del tema de las milicias provinciales, todavia resulta de
provecho Agustin De Vedia, Constitucion Argentina, Buenos Aires, Imprenta y casa editora de Coni
hermanos, 1907, pags. 348 y siguientes.
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(publicada en el Boletin Oficial el 27 de septiembre de 1966), 17.271 (publicada en el
Boletin Oficial el 12 de mayo de 1967), 17.860 (publicada en el Boletin Oficial el 12 de
septiembre de 1968), 18.416 (publicada en el Boletin Oficial el 23 de octubre de 1969),
19.041 (publicada en el Boletin Oficial el 26 de mayo de 1971), 22.520 (publicada en el
Boletin Oficial el 23 de diciembre de 1981), y 22.641 (publicada en el Boletin Oficial el
14 de octubre de 1982). A tenor de lo dicho, para 1983 practicamente todas las
facultades de mando propias del Presidente de la Replblica habian sido delegadas
legislativamente en funcionarios militares de inferior jerarquia. Al respecto, no puedo
evitar sefialar aqui que, en nuestra opinion, las referidas delegaciones legislativas de las
atribuciones militares presidenciales padecian de una dudosa legitimidad constitucional,
en la medida en que las atribuciones relativas al mando castrense eran de la exclusiva
decision del Presidente, quien no las comparte con el Legislativo. No obstante, es
verdad que lo que podia argumentarse era que si los sucesivos presidentes no habian
optado por “recuperar” las atribuciones propias delegadas por el Congreso, con ello
admitian la legitimidad del acto, con lo que quedaba a salvo el quebranto constitucional

antes citado.

Ahora bien, poco antes de iniciarse la presidencia de Raul Alfonsin y en virtud
del articulo 12 de la ley 23.023, dictada el 8 de diciembre de 1983, el Ejecutivo nacional
reasumio todas sus facultades en materia de mando militar, llegandose al extremo de
que los niveles inferiores de la conduccion castrense quedaron huérfanos de potestades
importantes, como las de decidir el destino de los oficiales superiores, los comandantes
de cuerpo, los de brigada y otros equivalentes. Atento a este marco, el articulo 11 de la
ley de defensa nacional establecid que el ministro de defensa ejerceria la direccion,
ordenamiento y coordinacion de las actividades propias de la defensa que el presidente
no se reservase o realizase directamente. Sin embargo, las necesidades précticas de una
correcta conduccion militar, condujeron a que el Presidente, en su condicion de
Comandante en Jefe, decidiese delegar en el Ministro de Defensa y en sus agentes de
mando militar diversas potestades referida a lo castrense. Al respecto, podemos recordar
que, por ejemplo, mediante el decreto 436/84 (publicada en el Boletin Oficial el 8 de
febrero de 1984) se delegaron en el Ministro de Defensa facultades como para disponer
nombramientos y cambios de destino del personal militar superior; decidir los retiros y
las bajas obligatorios del personal superior de las tres Fuerzas; y para resolver las altas y

ceses de los oficiales superiores que presenten servicios en situacion de retiro, segun lo
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dispone el articulo 62 de la ley 19.101. Ademas, se lo faculté para ejercitar las
facultades disciplinarias castrenses establecidas en el decreto 198/73. Posteriormente, en
virtud del decreto 101/85 se concedieron al ministro de defensa atribuciones para
designar a los miembros de las comisiones administrativas establecidas en virtud del
articulo 4 de la ley 20.124; y para conceder el alta efectiva del personal profesional
superior en comision de las Fuerzas armadas, para extender los despachos
correspondientes con su firma y con la de la autoridad méaxima jurisdiccional, y para
decidir la reincorporacion del personal superior de las Fuerzas Armadas, asuntos todos
regulados por la ley 19.101.

Ahora bien, la delegacion presidencial de las atribuciones castrenses no puede
ser arbitraria. Por el contrario, en virtud de lo dispuesto en nuestra estructura
republicana la misma debe respetar la organizacion general de las instituciones armadas
que deriva de los preceptos de la ley de defensa nacional 23.554. De este modo, cabe
atender a la presencia del Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas, y de
los Jefes de los Estados Mayores Generales de cada una de las Fuerzas. Con ellos
guedan estructurados los mandos militares que estan inmediatamente subordinados al
Presidente de la Nacion y que son los que recibiran las ordenes técnicas dictadas por él
en el ejercicio de la comandancia en jefe de las Fuerzas Armadas, en tanto que los
aspectos administrativos deben respetar la via jerarquica que iniciada en la presidencia,
debe pasar por el ministerio de defensa antes de que tomen cartas en el asunto los
correspondientes Estados Mayores. Empero, somos conscientes que esta distribucion de
competencias no siempre es respetado en la practica y que, en la practica no pocas veces
la actuacion del ministro del ramo ingresa en lo que, en rigor de verdad, deberia quedar
reservado a la relacion técnica que el Presidente debe mantener con sus agentes de

mando militar.

2. A mayor abundamiento de lo dicho hasta el momento, procede destacar ahora
que el Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas es el organismo que debe asistir
y asesorar al ministro de defensa en materia de estrategia militar. De este modo, debe
entender en la formacién de la doctrina militar conjunta; en la elaboracion del
planeamiento militar conjunto; en la direccion del adiestramiento militar conjunto; en el
control del planeamiento estratégico operacional; y en la eficacia del accionar militar
conjunto. En este sentido, la ley de defensa nacional actualmente en vigencia estipula
que el Presidente de la Nacion -por si, o por intermedio del ministro de defensa- no sélo
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debe disponer las pautas a las que deberd ajustarse el ejercicio de las funciones
conferidas por la ley al Estado Mayor Conjunto y sino también controlar el

cumplimiento de las mismas.

Resulta del caso sefialar que las facultades delegadas por el Presidente de la
Nacion en los Jefes de los Estados Mayores Generales de las respectivas Fuerzas
Armadas, son contempladas en diversas normas. Asi, por ejemplo, el articulo 24 de la
ley de defensa nacional dispone que los Jefes de los Estados Mayores Generales de cada
fuerza armada son los encargados de la administracién y del gobierno de sus respectivas
fuerzas; de la preparacion para la guerra de los elementos operacionales de las
respectivas fuerzas y de su apoyo logistico; y de asesorar al Estado Mayor Conjunto, a
los fines de la realizacién por parte de éste del planeamiento militar conjunto, sobre la
composicion, dimensién y despliegue de las respectivas fuerzas, asi como sobre todos
los deméas aspectos del referido planeamiento. Asimismo, varios decretos asignan
facultades delegadas a los Jefes de Estados Mayores Generales las Fuerzas Armadas. En
este sentido cabe recordar, que el decreto 151/84 (publicado en el Boletin Oficial del 11
de febrero de 1985) en virtud del cual se delega en los Jefes de los Estados Mayores
Generales de las Fuerzas Armadas la resolucion de las altas "en comision” del personal
militar reclutado por medio de cursos o concursos de admision -prevista en la ley
19.101-, asi como su baja cuando dicho personal no retna las condiciones establecidas
para su confirmacion; y se les confiere la competencia prevista en el articulo 30 de la
ley 19.549, vale decir la resolucion de los reclamos administrativos previos. Por otra
parte, el decreto 436/84 (publicado en el Boletin Oficial del 8 de febrero 1984) dispone,
en relacion con la normativa contenida en el Cadigo de Justicia Militar, que los Jefes de
Estado Mayor estdn autorizados para ordenar la instruccion de los sumarios, su
resolucion y disponer el cimplase de las sentencias de los tribunales militares, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 177, 331, 332, 468 y concordantes del referido
instrumento legal. Ademas, en lo relativo a los asuntos previstos en la ley 19.101, el
decreto recordado les otorga a los mismos jefes la facultad de conceder los ascensos del
personal subalterno, de ordenar sus bajas y sus reincorporaciones; de disponer los
nombramientos y cambios de destino del personal superior hasta el grado de Teniente
Coronel o equivalente y el del personal subalterno; de rescindir, aprobar y renovar los
compromisos de servicio suscriptos por el personal subalterno y superior; y la de ejercer
las facultades que la reglamentacion de los tribunales de honor concedia antiguamente
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al Comandante en Jefe de cada Fuerza. Para concluir, también podemos mencionar que
el decreto 411/80 permitio que el ministro de defensa delegase en los respectivos Jefes
de los Estados Mayores Generales de las Fuerzas Armadas la potestad de promover y

contestar acciones judiciales.

3.8. Regulacién de los poderes militares en el derecho constitucional

comparado iberoamericano

Como forma de evidenciar la relevancia adjudicada al tema de los poderes
militares en el constitucionalismo contemporaneo, en este apartado traeremos a colacion
la regulacién de la materia en la mayor parte de los paises iberoamericanos, exposicion
que efectuaremos siguiendo una ordenacion alfabética de los distintos estados

comprendidos.

1. Bolivia. La constitucion boliviana confiere al presidente de la nacion, a quien
se considera como capitdn general de las Fuerzas Armadas del pais, y, por ende,

presidente “natural” del consejo supremo de la defensa nacional, las siguientes:

conservar y defender el orden interno y la seguridad exterior de la republica
conforme a los dispuesto en la constitucion; designar al comandante en jefe de las
Fuerzas Armadas y a los comandantes del ejército, fuerza aérea, y naval, y al director
del comando superior de seguridad publica; proponer al senado, en caso de vacancia, los
correspondientes candidatos a ascender a general de ejército, de division y de brigada,
general de fuerza aérea, contralmirante, almirante y vicealmirante; y conferir, durante el
estado de guerra internacional, los maximos grados castrenses’®. Por otra parte, la
misma carta confiere al poder legislativo facultades para aprobar en cada legislatura la
fuerza militar que ha de mantenerse en tiempo de paz; permitir el transito de tropas
extranjeras por el territorio de la replblica, determinando el tiempo de su permanencia;

autorizar la salida de tropas nacionales del territorio nacional, estableciendo el tiempo

"® Constitucién de Bolivia, articulo 96, incisos 18 a 21, y articulo 212.
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de su ausencia’’. Asimismo, esta constitucion contempla un dispositivo especial
regulador de las Fuerzas Armadas, en virtud del cual se prevé que las mismas —cuya
mision fundamental pasa por defender y conservar la independencia nacional, la
seguridad y estabilidad de la republica, y el honor y la soberania nacionales; asegurar el
imperio de la constitucion politica, garantizar la estabilidad del gobierno legalmente
constituido y cooperar en el desarrollo integral del pais- se integran organicamente con
su comando en jefe, con el ejército, con la fuerza aérea y con la fuerza naval, cuyos
efectivos son establecidos por el poder legislativo, a propuesta del ejecutivo. Ademas,
se recuerda que la organizacion de las Fuerzas Armadas descansa en la jerarquia 'y en la
disciplina, lo que implica que las mismas deben ser “esencialmente obedientes”,
encuadrandose en las disposiciones de las leyes y reglamentos militares y
permaneciendo ajenas a la accion politica partidaria. Asi consideradas, las Fuerzas
Armadas son colocadas bajo la dependencia del presidente de la replblica, recibiendo
sus ordenes del ministro de defensa en materia administrativa, y del comandante en jefe
en lo relativo a los aspectos técnicos, funcionario al que también se le encarga
expresamente la direccién de las eventuales operaciones que sea necesario desarrollar
en el caso de que las Fuerzas Armadas bolivianas deban emplearse en operaciones de
guerra. Cabe destacar, también, que si la constitucion del pais hermano obliga a todos
sus ciudadanos a prestar el servicio militar establecido de acuerdo con la ley, restringe a
los extranjeros el ejercicio de mando, empleo o cargo administrativo en las Fuerzas
Armadas sin éstos no han obtenido una previa autorizacion al respecto del capitan
general, y prohibe completamente que aquellos que no sean bolivianos nativos puedan
Ilegar a desempefiarse como subsecretarios de defensa, comandantes en jefe o jefes de
estado mayor generales. Asimismo, esta carta garante que los ascensos de los
integrantes de las Fuerzas Armadas seran otorgados siempre conforme a lo preceptuado

en la ley respectiva’®,

2. Brasil. El articulo 84 de la constitucion brasilefia —que es el que se ocupa de
las atribuciones del Presidente-, prescribe que al titular del ejecutivo le corresponde
ejercer el mando supremo de las Fuerzas Armadas, promover los oficiales generales y
nombrarlos para los cargos que le son privativos, mientras que el 48, relativo al

congreso, delega en este cuerpo la fijacion y modificacion de los efectivos de las

" Constitucién de Bolivia, articulo 59, incisos 14 a 16.
"8 Constitucion de Bolivia, articulos 208 a 211, y 213 a 214.
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Fuerzas Armadas’®. Ademas, en virtud de lo establecido en el articulo 49 es el congreso
el que debe autorizar al Presidente de la Republica a declarar la guerra, hacer la paz,
permitir que transiten por el territorio nacional fuerzas extranjeras o que permanezcan

en el temporalmente, salvo los casos previstos en la ley complementaria®.

Esta carta también se refiere a la existencia de un Consejo de Defensa Nacional,
dotado con competencia para opinar en las hipétesis de declaracion de guerra y de
declaracion de la paz en los términos de la constitucién; proponer los criterios y
condiciones de utilizacion diarias indispensables para la seguridad del territorio nacional
y opinar sobre su uso efectivo, especialmente en la franja de la frontera y en las
relacionadas con la preservacion y la explotacion de los recursos naturales de cualquier
tipo; y estudiar, proponer y controlar el desarrollo de iniciativas necesarias para
garantizar la independencia nacional en la defensa de los estados democraticos™.
Asimismo, en lo atinente a la organizacion de los contingentes militares permanentes, el
texto constitucional prescribe lo siguiente: “Las Fuerzas Armadas, constituidas por la
Marina, por el Ejército, por la Fuerza Aérea son instituciones nacionales permanentes y
regulares, organizadas con base en la jerarquia y disciplina, bajo la autoridad suprema
del Presidente de la Republica, que tienen como misién la defensa de la patria, la
garantia de los poderes constitucionales y por la iniciativa de cualquiera de estos, de la
ley y del orden. Una ley complementaria establecerd las normas generales que seran
adaptadas en la organizacion, en la preparacion y en el empleo de las Fuerzas Armadas.
No cabra habeas corpus con relacién a sanciones militares disciplinarias”®. Por su
parte, el articulo 143 determina que el servicio militar es obligatorio en los terminos de
la ley; preveé la exencion del servicio en tiempos de paz de los objetores de conciencia; y
exime a las mujeres y a los eclesiasticos del servicio militar obligatorio en tiempo de

paz, aunque los sujeta a potenciales obligaciones alternativas.

En otro orden de cosas, esta constitucion califica a los militares de “funcionarios
publicos militares”, a quienes se les garantiza el goce del grado con todas las
prerrogativas que les sean anexas. En este sentido, la carta magna establece que los
grados de los oficiales de las Fuerzas Armadas son conferidos por el Presidente de la

Republica, mientras que los de los oficiales de las policias militares y de los cuerpos

" Constitucién de Brasil, articulos 48, inciso 3, y 84, inciso 13.
8 Constitucion de Brasil, articulo 49.
8 Constitucion de Brasil, articulo 91, incisos 1, 3 y 4.
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militares de bomberos de los Estados de los territorios y del distrito federal por sus
respectivos gobernadores; que el militar en actividad que acepte un cargo publico civil
permanente sera transferido a la reserva; que el militar en actividad que acepte un cargo,
empleo o funcion publica temporal no electivo, incluso de la administracion indirecta,
quedara agregado a la respectiva planilla y solamente podrd mientras permaneciere en
esa situacion ser promovido por antigiiedad, contandosele el tiempo de servicio solo
para dicha promocion y transferencia a la reserva, siendo transferida para la actividad
después de dos a afios de separacion, continuos o no; que estan prohibidos a los
militares la sindicacion y la huelga; que los militares, mientras estén en servicio efectivo
no podran estar afiliados a partidos politicos; que los oficiales de las Fuerzas Armadas
solo perderan el puesto y el grado si fuesen juzgados indignos de la oficialidad o
incompatibles con ella, por decision de un tribunal militar de caracter permanente, en
tiempo de paz, o de tribunal especial en tiempo de guerra; que los oficiales condenados
por la justicia ordinaria o por la militar a penas privativas de la libertad superior a dos
afios y por sentencia firme, seran sometidos al juicio de indignidad ante la justicia
castrense; y que la ley debera regular los limites de edad, la estabilidad y las demas

condiciones de transferencia de funcionario militar para la inactividad®.

3. Colombia. Con respecto a las atribuciones del Poder Ejecutivo, la constitucion
colombiana determina que corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del
Estado, Jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa, dirigir la fuerza publica y
disponer de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica;
conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuera turbado;
dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente; proveer a la seguridad
exterior de la Repulblica, defendiendo la independencia y la honra de la Nacién y la
inviolabilidad del territorio, declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal
autorizacion para repeler una agresion extranjera, y convenir y ratificar los tratados de
paz, de todo lo cual dara cuenta inmediata al Congreso; permitir en receso del Senado,
previo dictamen del Consejo de Estado, el transito de tropas extranjeras por el territorio
de la Republica®. Por su parte, en lo relativo a las atribuciones del Poder Legislativo la
misma constitucion faculta al senado a aprobar los ascensos militares que confiera el

gobierno desde oficiales generales y oficiales de insignia de la fuerza publica, hasta el

8 Constitucion de Brasil, articulo 142.
8 Constitucién de Brasil, articulo 42.
8 Constitucién de Colombia, articulo 189, incisos 3 a 7.
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méas alto grado; a permitir el transito de tropas extranjeras por el territorio de la

Republica; a autorizar al gobierno para declarar la guerra a otra Nacion®.

En cuanto al régimen asignado a la Fuerza Publica, esta carta constitucional
establece expresamente que la misma estara “integrada en forma exclusiva por las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional” y que “todos los colombianos estan obligados a
tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas”. Asimismo, que “la Nacion tendra
para su defensa unas fuerzas militares permanentes constituidas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la
defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional” y que la “ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera prestacional y disciplinario que le es propio”®. En cuanto a sus notas
especificas, se aclara que la Fuerza Publica no es deliberante, ni podra reunirse sino por
orden de autoridad legitima ni dirigir peticiones, excepto sobre asuntos que se
relacionen con el servicio y la moralidad del respectivo cuerpo y con arreglo a la ley.
Correlativamente, se asegura a sus miembros que no seran privados de sus grados,
honores, y pensiones sino en los casos y del modo que determine la ley, y que los
delitos que cometan en servicio activo y en relacion con el mismo servicio seran
sometidos al conocimiento de las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a

las prescripciones del codigo penal militar®’.

4. Chile. En el caso chileno se entiende que son atribuciones especiales del
Presidente de la Republica designar y remover a los Comandantes en Jefe del Ejército,
de la Armada, de la Fuerza Aérea y al General Director de Carabineros, y disponer los
nombramientos, ascensos Yy retiros de los oficiales de las mismas fuerzas; disponer de
las fuerzas de mar y tierra, organizarlas, distribuirlas de acuerdo con las necesidades de
la seguridad nacional; asumir, en caso de guerra, la Jefatura Superior de las Fuerzas
Armadas; declarar la guerra previa autorizacién por ley, debiendo dejar constancia de
haber oido al Consejo de Seguridad Nacional®®. Por su parte, en lo relativo a las

competencias militares del Poder Legislativo, la originalidad de la constitucion chilena

Constitucion de Colombia, articulo 173, incisos 2, 4 y 5.
Constitucion de Colombia, articulos 216 y 217.
Constitucion de Colombia, articulos219 a 221.
Constitucion de Chile, articulo 32, incisos 18 a 21.
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reside en que ésta distingue una competencia exclusiva de la Camara de Diputados. A
saber, la de declarar si se hace o0 no lugar a las acusaciones de los generales o almirantes
de las instituciones pertenecientes a las fuerzas de la Defensa Nacional, por haber

comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacion®.

En cuanto a las Fuerzas Armadas, se las considera como integradas por el
Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, y se les adjudica un papel esencial en la
seguridad nacional y en el mantenimiento del orden institucional de la Republica. Al
respecto, se reputa que las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de Carabineros son cuerpos
cerrados, esencialmente obedientes y no deliberantes, razon por la cual deben
caracterizarse por su estructura profesional, jerarquizada y disciplinada. En particular, el
articulo 93 de esta constitucion dispone que “los Comandantes en Jefe del Ejercito, de la
Armada y de la Fuerza Aérea, y el General Director de Carabineros serdn designados
por el Presidente de la Republica de entre los cinco oficiales de mayor antigliedad, que
reinan las calidades que los respectivos estatutos institucionales exijan para tales
cargos; duraran cuatro afios en sus funciones, no podran ser nombrados para un nuevo
periodo y gozaran de inmovilidad en su cargo”. Asimismo, en este articulo se agrega
que “en casos calificados el Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de
Seguridad Nacional podra llamar a retiro a los Comandantes en Jefe del Ejército, de la

Armada, de la Fuerza Aérea o al General Director de Carabineros, en su caso”.

5. Ecuador. En materia militar, la constitucion politica de la Republica del
Ecuador determina en cuanto a las atribuciones y deberes del Presidente de la Nacion
que éste puede otorgar el grado militar y policial y los ascensos jerarquicos a los
oficiales de la Fuerza Publica, de acuerdo con la Ley; declarar el estado de emergencia
nacional en caso de inminente agresion externa, de guerra internacional o de grave
conmocidn o catastrofe interna, notificando al Congreso Nacional, si estuviere reunido,
o al Tribunal de Garantias Constitucionales en su defecto; y, establecido el estado de
emergencia, se lo considera facultado para invertir en la defensa del estado o solucién
de la catastrofe los fondos fiscales destinados a otros objetos, excepto los

correspondientes a sanidad y asistencia social®.

En lo atinente a la Fuerza Publica, el mismo texto constitucional declara que las

Fuerzas Armadas y la Policia Nacional constituyen la Fuerza Publica, y que su

8 Constitucion de Chile, articulo 48, inciso 2.
% Constitucién de Ecuador, articulo 79, literales h) y m).
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preparacion, organizacion, mision y empleo se regulara en la ley; que las Fuerzas
Armadas se deben a la Nacion y que su maxima autoridad es el Presidente; que dichas
fuerzas seran destinadas a la conservacion de la soberania nacional, a la defensa de la
integridad e independencia del Estado y a la garantia de su ordenamiento juridico.
Asimismo, y sin menoscabo de su mision fundamental, la ley también podra determinar
su colaboracion en el desarrollo social y econdmico del pais y en los demas aspectos

concernientes a la seguridad nacional®

. Ello asi, se conceptua que esta fuerza publica
no puede ser deliberante. Como contrapartida, a sus miembros se les garantiza
estabilidad, el goce de un fuero especial, y la propiedad de su grado y de sus

pensiones®.

En otro orden de cosas, la constitucion establece la obligatoriedad del servicio
militar para los ecuatorianos Yy, tanto para ecuatorianos como su cooperacion en todo

asunto relativo a la seguridad nacional®®.

6. El Salvador. En lo relativo a la materia militar, la constitucion salvadorefia
prescribe que es atribucion del Presidente organizar y mantener la Fuerza Armada y
conferir los grados militares de conformidad con la ley; disponer de la Fuerza Armada
para el mantenimiento de la soberania, el orden, la seguridad y la tranquilidad de la
Republica y llamar al servicio la fuerza necesaria, ademas de la permanente para
cumplir tales fines; dirigir la guerra y hacer la paz y someter inmediatamente el tratado
que celebre con este Gltimo fin a la ratificacion de la Asamblea Legislativa®. También,
en lo que respecta a las Fuerzas Armadas, este texto constitucional dispone
organicamente que “la Fuerza Armada esta instituida para defender la soberania del
Estado y la integridad de su territorio, mantener la paz, la tranquilidad y seguridad
publicas y el cumplimiento de la Constitucion y demés leyes vigentes”, velando
“especialmente porque se mantenga la forma republicana de gobierno y el régimen
democratico representativo, no se viole la norma de la alternabilidad en la presidencia
de la Republica, y se garanticen la libertad del sufragio y el respeto a los derechos
humanos™®. En tanto que “institucién fundamental para la seguridad nacional”, la

misma debe ser “de caracter permanente, esencialmente apolitico y obediente”®. Su

Constitucion de Ecuador, articulos 129 a 131.
Constitucion de Ecuador, articulos 132 a 134.
Constitucion de Ecuador, articulos 137 y 138.
Constitucion de El Salvador, articulo 167, incisos 11 a 13.
Constitucion de El Salvador, articulo 211.

Constitucion de El Salvador, articulo 212.
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organizacion y actividades estardn sujetas a leyes, reglamentos y disposiciones
especiales, en tanto que sus contingentes seran fijados anualmente por el Organo
Ejecutivo en el ramo de defensa y seguridad publica de acuerdo a las necesidades del
servicio®. En cuanto a las caracteristicas de la carrera militar, se afirma que la misma es
profesional y que en ella solo se reconocen los grados obtenidos por escala rigurosa y
conforme a la ley; ademas se establece que los militares no podran ser privados de sus

grados, honores y prestaciones salvo los casos determinados por la ley®®.

7. Guatemala. En lo atinente a las facultades castrenses del presidente, la
constitucién guatemalteca dispone que el titular del ejecutivo ejerce el mando de las
Fuerzas Armadas de la Nacion con el caracter del Comandante General del Ejército, con
todas las funciones y atribuciones respectivas, si bien impartira sus Ordenes por
conducto del oficial general o coronel o su equivalente en la marina de Guerra que
desempefien el cargo de ministro del ramo de la defensa. Asi las cosas, puede decretar la
movilizacion y la desmovilizacion; y otorgar los ascensos de la oficialidad del Ejército
de Guatemala en tiempo de paz y en estado de guerra, asi como conferir
condecoraciones y honores militares en los casos y formas establecida por la ley
constitutiva del Ejército y demas leyes y reglamentos militares™.

En cuanto a la estructura y organizacion del ejército, se consigna que se trata de
una institucion destinada a mantener la independencia, la soberania y el honor de
Guatemala, y la integridad del territorio, la paz y la seguridad interior y exterior.
Ademas, eventualmente deberd prestar su cooperacién en momentos de emergencia o
calamidad publica. Asimismo, que su organizacion es Unica e indivisible, de caracter
esencialmente profesional, apolitico, jerarquico, obediente y no deliberante’®. Para ser
oficial del Ejército, la constitucion exige la nacionalidad guatemalteca de origen y no
haber adoptado en ningln tiempo otra nacionalidad. En cuanto a la restriccion de los
derechos individuales, se prohibe a los integrantes del ejército en servicio activo ejercer

el derecho de sufragio y el derecho de peticion*®.

%7 Constitucion de El Salvador, articulo 213.

% Constitucion de El Salvador, articulo 214.

% Constitucion de Guatemala, articulo 183, literales c) y d), y articulo 245.
100" Constitucién de Guatemala, articulos 244 y 249.

191 Constitucién de Guatemala, articulos 247 y 248.
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8. Honduras. Con respecto a las atribuciones militares del Congreso, la ley
suprema hondurefia expresa que corresponden al Congreso Nacional las atribuciones
para conferir los grados de Mayor a General de Division, a propuesta del Poder
Ejecutivo; la de fijar el nimero de miembros permanentes de la Fuerzas Armadas; la de
autorizar o negar el transito de tropas extranjeras por el territorio del pais; la de
autorizar al Poder Ejecutivo la salida de tropas de las Fuerzas Armadas para prestar
servicios en territorio extranjero, de conformidad con tratados y convenciones
internacionales; la de declarar la guerra y hacer la paz; la de autorizar la recepcion de
misiones militares extranjeras de asistencia o cooperacion técnica en Honduras'%. A su
vez, en lo relativo al Ejecutivo el citado texto constitucional dice que compete al
Presidente de la Republica —quien ejerce el mando directo de las Fuerzas Armadas-
mantener incélume la independencia y el honor de la Republica, y la integridad e
inviolabilidad del territorio nacional; mantener la paz y la seguridad interior de la
Republica y repeler todo ataque o agresion exterior; ejercer el mando en jefe de las
Fuerzas Armadas en su caracter de Comandante General, y adoptar las medidas
necesarias para la defensa de la Republica; declarar la guerra y hacer la paz en receso
del Congreso Nacional, el cual debera ser convocado inmediatamente; conferir grados
militares desde Subteniente hasta Capitan, inclusive; velar porque las Fuerzas Armadas
sean apoliticas, esencialmente profesionales, obedientes y no deliberantes ; permitir o
negar, previa autorizacion del congreso nacional, el trénsito por el territorio de
Honduras de tropas de otro pais; y permitir previa autorizacion del Congreso Nacional,
la salida de tropas hondurefias a prestar servicios en territorio extranjero, de
conformidad con los tratados y convenciones internacionales para operaciones sobre el

mantenimiento de la paz'®.

En cuanto a la caracterizacion de las Fuerzas Armadas, la constitucion
hondurefia consigna que se trata de una institucion nacional de caracter permanente,
esencialmente profesional, apolitica, obediente y no deliberante, que se constituye para
defender la integridad territorial y la soberania de la Republica, mantener la paz, el
orden publico y el imperio de la constitucion, los principios de libre sufragio y la
alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica. En particular, las

mismas se constituyen con el Alto Mando, el Ejército, la Fuerza Aérea, la Fuerza Naval,

102" Constitucién de Honduras, articulo 205, incisos 24 a 29.
103" Constitucién de Honduras, articulo 245, incisos 3, 4, 16, 17, 25, 36, 37, 43y 44, y articulo
277.
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la Fuerza de Seguridad Publica y los organismos y dependencias que determine la ley, y

se sujetan en su funcionamiento por leyes y reglamentos especiales®*

. Algo anélogo
sucede con los tribunales castrenses'®. En cuanto a su conduccion técnica, se establece
que el jefe de las Fuerzas Armadas debera ser un oficial general o superior, con el grado
de coronel de las armas o su equivalencia, en servicio activo, hondurefio de nacimiento
y elegido por el Congreso Nacional de una terna propuesta por el Consejo Superior de
las Fuerzas Armadas. Durara en sus funciones 5 afios y solo podra ser removido de su
cargo por el Congreso Nacional, cuando hubiere sido declarado con lugar a formacién
de causa por dos tercios de sus votos de sus miembros y en los demas casos previstos
por la ley constitutiva de las Fuerzas Armadas. Asimismo, no podra ser elegido Jefe de
las Fuerzas Armadas ningun pariente del presidente de la Republica o de sus sustitutos
legales, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad'®. En cuanto
al Consejo Superior de las Fuerzas Armadas, se trata de un 6rgano de consulta en todos
los asuntos relacionados con la Constitucion, al que cabe asignar competencia decisiva
en las materias de su especial competencia y como Tribunal Superior de las Fuerzas

Armadas en los asuntos que sean sometidos a su conocimiento®’.

Respecto del estatuto del personal militar, la constitucion de Honduras
establece que los grados militares solo se adquieren por riguroso ascenso de acuerdo
con la ley respectiva, y que los militares no pueden ser privados de sus grados, honores
y pensiones en otra forma que la fijada por la legislaciéon. En cuanto al tema particular
de los ascensos, desde el grado de subteniente hasta el de capitan inclusive, éstos son
otorgados por el Presidente de la Republica a propuesta del Jefe de las Fuerzas
Armadas. En cambio, los ascensos desde mayor hasta general de division inclusive, son
concedidos por el Congreso Nacional a propuesta conjunta del Presidente de la
RepUblica y del Jefe de las Fuerzas Armadas'®,

9. México. En México su Poder Ejecutivo esta facultado en asuntos de indole
militar para nombrar con aprobacion del Senado, a los Coroneles y demas oficiales
superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales; para designar a los demas
oficiales de Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, con arreglo a las leyes; para

disponer de la totalidad de las Fuerza Armada permanente, o sea del Ejército terrestre,

104" Constitucién de Honduras, articulos 273 y 274.
105 constitucién de Honduras, articulo 275.
106 Constitucién de Honduras, articulo 279.
107 Constitucién de Honduras, articulo 285.
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de la Marina de Guerra y de la Fuerza Aérea, para la seguridad interior y defensa
exterior de la Federacion; para desplegar la Guardia Nacional para los mismos objetos;
y para declarar la guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos previa Ley del
Congreso de la Union*®. Por su parte, las atribuciones del Legislativo en la materia son
las de declarar la guerra, en vista de los datos que le presenten el Ejecutivo; levantar y
sostener a las instituciones armadas de la Union, a saber, el Ejército, la Marina de
Guerra y la Fuerza Aérea Nacionales, y para reglamentar su organizacion y servicio;
para dar reglamentos con objeto de organizar, armar y disciplinar la Guardia Nacional,
reservandose a los ciudadanos que la formen el nombramiento respectivo de Jefes y
oficiales y a los Estados la facultad de instruirla conforme a la disciplina prescrito por
dichos reglamentos™®. Ademas, corresponde exclusivamente al senado ratificar el
nombramiento hecho por el Ejecutivo de los coroneles y demas jefes superiores del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales en los términos que la ley disponga;
autorizar al presidente para que pueda permitir la salida de tropas nacionales fuera de
los limites del pais, el paso de tropas extranjeras por el territorio nacional y la estacion
de escuadras de otra potencia, por mas de un mes en aguas mexicanas; y permitirle al
mismo magistrado que disponga de la Guardia Nacional fuera de sus respectivos

estados™?,

Por otro lado, en cuanto a las caracteristicas de las Fuerzas Armadas, la
constitucion de México es terminante en el sentido de prohibir que en tiempo de paz la
autoridad militar pueda ejercer mas funciones que la que tenga “exacta conexién con la

disciplina militar**,

10. Paraguay. Respecto de los aspectos tratados en este apartado, podemos decir
qgue la constitucion paraguaya estatuye entre las atribuciones militares del titular
Ejecutivo que éste es el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas de la Nacién,
cargo que no puede delegar y en virtud del cual cuenta con autoridad para dictar los
reglamentos militares, organizar y distribuir a las Fuerzas Armadas. De este modo,
puede por si nombrar y remover a los comandantes de la Fuerza Publica. Ademas, es el
encargado de adoptar las medidas necesarias para la defensa nacional, para proveer los

grados en todas las armas, hasta el de teniente coronel o sus equivalentes, y con acuerdo

108 Constitucién de Honduras, articulo 290.

109 Constitucion de México, articulo 89, incisos IV a VIII.
110 constitucion de México, articulo 73, incisos X1l a XV.
111 Constitucion de México, articulo 76, incisos 11 a V.
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del Senado para los grados superiores*™. En cuanto a las atribuciones Legislativo, éste
cuenta con la competencia para autorizar la entrada de fuerzas armadas extranjeras al
territorio de la Republica y la salida al exterior de los nacionales, salvo los casos de

mera cortesia*'*,

En otro orden de cosas, la misma constitucion prevé que las Fuerzas Armadas de
la Nacion constituyen una institucién nacional que serd organizada con caracter
permanente, profesional, no deliberante, obediente, subordinada a los poderes del
Estado y sujeta a las disposiciones de esta constitucion y de las leyes, que su mision es
la de custodiar la integridad territorial y la de defender a las autoridades legitimamente
constituidas conforme con esta constitucion y las leyes. En particular, su organizacion y
sus efectivos seran determinados por la ley. Ademas, se establece que los militares en
servicio activo ajustaran su desempefio a las leyes y reglamentos, y no podran afiliarse a

partido o a movimiento politico alguno, ni realizar ningun tipo de actividad politica*.

11. Perd. En la constitucion peruana las atribuciones militares del Poder
Ejecutivo son las de velar por el orden interno y la seguridad exterior de la Republica;
presidir el sistema de la defensa nacional; organizar y distribuir el empleo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional; adoptar las medidas necesarias para la defensa de la
republica, de la integridad del territorio y de la soberania del estado; declarar la guerra'y
firmar la paz, con autorizacion del Congreso; y autorizar a los peruanos para servir en
un ejército extranjero™®. En cuanto a su relacién con el Congreso, el Presidente de la
Republica esta obligado a poner a disposicion del mismo los efectivos de las Fuerzas

17 Ademas,

Armadas y de la Policia Nacional que demande el Presidente del Congreso
este cuerpo es el Unico organismo dotado de potestad para autorizar el ingreso de tropas
extranjeras en el territorio de la Republica, siempre que ello no afecte, en forma alguna,

la soberania nacional**®,

Cabe senalar, ademas, que la constitucion del Peru presenta uno de los
tratamientos méas organicos y detallados en lo que a la regulacién de las Fuerzas

Armadas se refiere. De este modo, dedica todo un capitulo —el XII- a la seguridad y

112
113
114
115

Constitucion de México, articulo 129.

Constitucion de Paraguay, articulo 238, inciso 9.
Constitucion de Paraguay, articulo 183, inciso 3.
Constitucion de Paraguay, articulo 173.

118 Constitucion de Perd, articulo 182, incisos 4, 14, 15, 16y 23.
17 Constitucion de Perd, articulo 98.

18 Constitucion de Perd, articulo 102.

[
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defensa nacional. En esta parte, que comprende los articulos 163 a 175, la constitucién
gue nos ocupa, establece, entre otros, claros conceptos sobre la defensa nacional, la
responsabilidad del Presidente en materia de direccion, preparacion y ejercicio de la
defensa nacional, la conduccién por parte del Presidente de las Fuerzas Armadas, la

vigencia de la Justicia Militar.

12. Republica Dominicana. Con respecto al tema que nos ocupa, la constitucion
de la Republica Dominicana delimita las atribuciones militares del Poder Ejecutivo,
estableciendo que el Presidente de la Republica es Jefe Supremo de todas las Fuerzas
Armadas de la Republica y de los Cuerpos Policiales. De este modo, le corresponde
disponer en todo tiempo cuanto concierna a las Fuerzas Armadas de la Nacion,
mandandolas por si mismo o por medio de la persona o personas que designe para
hacerlo, conservando siempre su condicion de jefe supremo de las mismas; fijar el
namero de dichas fuerzas y disponer de ellas para fines del servicio publico; tomar las
medidas necesarias para proveer a la legitima defensa de la Nacidn en caso de ataque
armado actual o inminente de parte de Nacion extranjera, debiendo informar al
Congreso sobre las disposiciones asi adoptadas; nombrar o revocar los miembros de los
consejos de guerra de las fuerzas armadas y de la policia nacional; y disponer todo lo

relativo a zonas aéreas, maritimas, fluviales y militares™®.

Asimismo, y con relacion a las Fuerzas Armadas esta ley fundamental dispone
que las Fuerzas Armadas sean esencialmente obedientes y apoliticas y que no tengan, en
ningln caso, la facultad para deliberar. El objeto de su creacién es, pues, defender la
independencia e integridad de la Repuablica, mantener el orden publico, y sostener la
constitucion y las leyes. Ademas, podran intervenir, cuando asi lo solicite el Poder
Ejecutivo, en programas de accion civica y en planes destinados a promover el

desarrollo social y econémico del pais'®.

13. Uruguay. En el caso uruguayo, estipula que corresponde al Presidente de la
Republica, acompafiado con el ministro o ministros respectivos, o con el consejo de
ministros, la conservacion del orden y seguridad en el interior y la seguridad en lo
exterior; el mando superior de todas las Fuerzas Armadas; la concesion de retiros y
pensiones militares conforme a las leyes; la provision de los empleos civiles y militares,

conforme a la constitucién y a las leyes; la concesion de los ascensos militares,

119 Constitucién de la Reptblica Dominicana, articulo 55, incisos 14, 15, 17, y 18.
120 Constitucion de la Reptblica Dominicana, articulo 93.
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conforme a las leyes, necesitando, para los de coronel y demas oficiales superiores la
venia de la Camara de Senadores o en su receso la de la comision permanente; la

destitucion de los empleados militares?".

Por su parte, a la Asamblea General le compete designar todos los afios la fuerza
armada necesaria; permitir o prohibir que entren tropas extranjeras en el territorio de la
republica, determinando, para el primer caso, el tiempo en que deban salir de el, con la
excepcion de las fuerzas que entran al solo efecto de rendir honores, cuya entrada sera
autorizada por el Poder Ejecutivo; Negar o conceder la salida de Fuerzas Nacionales
fuera de la Republica, sefialando para este caso, el tiempo de su regreso a ella; y hacer

los reglamentos de milicia y determinar el tiempo y numero en que deben reunirse™?.

14. Venezuela. En cuanto a la antigua constitucion venezolana, ésta prescribia
en su articulo 190 que era competencia del Presidente de la Republica ejercer en su
caracter de comandante en jefe de las fuerzas armadas nacionales, la suprema autoridad
jerarquica de ellas y fijar el contingente de las Fuerzas Armadas nacionales. Por su
parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 150 correspondia al senado autorizar
el empleo de misiones militares venezolanas en el exterior o extranjeras en el pais, a
solicitud del Ejecutivo Nacional y autorizar el ascenso de oficiales de las Fuerzas

Armadas desde coronel o capitan de navio inclusive.

15. Concluida la anterior exposicién, cabe sefialar ahora que hemos recurrido al
anterior examen del derecho constitucional militar americano, para dejar evidenciado
que todos los textos aludidos tratan el tema de los poderes militares en forma expresa y
prolija, incluso muchas veces de manera organica, con la finalidad de dejar
salvaguardado el principio republicano de gobierno. A tal fin, las cartas constitucionales
referidas separan el poder de mando y organizacion técnica de los ejércitos del poder de
organizacion general de los mismos. De este modo, el primero radica en el Presidente,
quien es en definitiva el responsable de la conduccion, mientras que el segundo pasa a
ser asunto del Congreso o de la Asamblea Legislativa. Asi, todo queda estructurado de
tal forma que ninguno de estos dos operadores de la constitucion pueda situarse en una

situacion de preeminencia por el uso de la fuerza pablica militar.

Ademas, podemos notar como estos textos constitucionales hacen consideracion

en particular a la persona del militar, vedandole a éste las posibilidades de ocupar otros

121 Constitucién de Uruguay, articulo 168, incisos 1, 2, 3, 9, 11y 14.
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cargos mientras sea funcionario en los ejércitos, y garantizando en todo momento que
quien sea responsable de la prestacion del servicio pablico militar se guie por una
vocacion de servicio casi irrestricta, de sacrificio, a tal punto que algunos textos
constitucionales expresamente le impiden la posibilidad de sindicacion o, como el
brasilero, le prohiben la interposicion de habeas corpus en el caso de ser objeto de

arrestos militares.

122 Constitucién de Uruguay, articulo 85, incisos 8, 11, 12y 15.
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Capitulo 4

Los tribunales militares

4.1. La unidad jurisdiccional y las jurisdicciones especializadas

1. En principio, se considera la jurisdiccion como el poder genérico de
administrar justicia que surge de las atribuciones propias de la soberania del estado. Por
su parte, la competencia es el modo o manera como se ejerce esa jurisdiccion por
circunstancias concretas de materia, cuantia, grado, turno o territorio, imponiéndose por
tanto una competencia por necesidades de orden practico. Asi, pues, la jurisdiccion es el
género, mientras que la competencia viene a ser la especie. De este modo, todos los
jueces tienen jurisdiccion, pues tienen el poder de administrar justicia, aunque su

competencia resulte sobre asuntos determinados.

Ahora bien, volviendo a la definicién de jurisdiccién, podemos decir ahora que
etimoldgicamente esta palabra significa decir o declarar el derecho. Desde el punto de
vista mas general, la jurisdiccion hace referencia al poder del estado de impartir justicia
por medio de los tribunales o de otros 6rganos, como la conciliacion y el arbitraje, en
los asuntos que llegan a su conocimiento. Sin embargo, este concepto es empirico y no
penetra al fondo del problema cientifico. Al respecto, no esta de mas tener presente que
en el derecho romano bajo la palabra jurisdiccion se comprendian simultineamente
algunas de las facultades que ahora se atribuyen al Poder Legislativo y otras que

corresponden a los tribunales.

En nuestros dias Lino Palacio nos advierte que en el lenguaje juridico se le
acuerdan diversos significados a la palabra jurisdiccion. De este modo, se la utiliza para
aludir a los limites territoriales dentro de los cuales ejercen sus funciones especificas los
organos del Estado, sean ellos judiciales o administrativos; para sefialar la aptitud o

capacidad reconocida a un juez o tribunal para conocer en una determinada categoria de
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pretensiones o de peticiones, confundiendo de tal manera la jurisdiccion con la
competencia, que, como ya se dijera, es la medida en que aquélla se ejerce; para
referirse al poder que, sobre los ciudadanos, ejercen los 6rganos estatales; y para, desde
el punto de vista més técnico, remitirse a la funcion estatal que consiste en la

administracion de justicia en los casos litigiosos™?.

Al margen de lo dicho, y con caracter complementario, consideramos oportuno
ahora recordar algunas de las caracterizaciones que del concepto jurisdiccion se han
vertido a lo largo de la historia juridica occidental. Comenzamos asi por la del romano
Gayo, quien afirmaba que la jurisdiccion era “en el sentido mas amplio, el poder de los
magistrados relativos a las contiendas (jurisdiccion contenciosa) o relaciones juridicas
(jurisdiccion voluntaria), entre particulares, sea que este poder se manifieste por medio
de edictos generales, sea que se limite a aplicar a los litigios que le son sometidos, las
reglas anteriormente establecidas™?*. Por su parte, entre los cultores del antiguo
derecho espafiol, Joaquin Escriche sostuvo que la jurisdiccion era “el poder o autoridad
de alguno para gobernar y poner en ejecucion las leyes; y especialmente, la potestad de
que se hallan revestidos los jueces para administrar justicia, o sea para conocer de los
asuntos civiles 6 criminales ¢ asi de unos como de otros, y decirlos o sentenciarlos con
arreglo a las leyes™*?®. Por otra parte, mientras que Manresa y Navarro afirma que “la
jurisdiccion es la potestad con que se hallan revestidos los jueces para administrar la
justicia™'?®, Vicente y Caravantes record6 que los elementos basicos de la jurisdiccion
eran la “notio, que es la facultad de conocer en todos los asuntos atribuidos a los
organos judiciales y que presupone, desde luego, la de citar a la parte (vocatio) para que
comparezca a defenderse y la de realizar las notificaciones propias a esos fines”, el
“iudicium que es la decision o fallo que pone fin al litigio o causa y, finalmente, el
imperium, consistente en la potestad de usar la fuerza publica para hacer efectivas las

12 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1970, péag. 86.

124 Gayo, Institutas (traduccion, notas e introduccion por Alfredo Di Pietro), 32 edicién, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1987, pag. 115.

125 Joaquin Escriche, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Librerfa de
la viuda de C. Bauret, 1920, pag. 1113.

126 José Maria Manresa y Navarro, Comentarios a la Ley de enjuiciamiento Civil, reformada
conforme a las bases aprobadas por la ley del 21 de Junio de 1886, Madrid, 1929, 5° ed., t. Il, pags. 127 y
sgtes.
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decisiones judiciales™?’. Por otra parte, durante el siglo XX Guasp caracteriz la
jurisdiccion como la “funcién pablica de examen y actuacion de pretensiones"'?®; Rocco
como “la actividad con que el Estado, interviniendo a instancia de particulares, procura
la realizacion de los intereses protegidos por el derecho, que han quedado insatisfechos

por la falta de actuacién de la norma juridica que los ampara™®: y Torre como “la

facultad de hacer justicia en los casos litigiosos™*.

2. Ahora bien, en un sentido técnico, se concibe la jurisdiccion como aquella
funcién del estado que tiene por objeto otorgar justicia y que se lleva a cabo por medio
de 6rganos especialmente instituidos y a través de un procedimiento o0 proceso que esos
mismos organos dirigen. En este orden de cosas, cabe tener presente que la funcién de
juzgar y ejecutar lo juzgado deriva ineludiblemente de la soberania o poder del Estado,
por lo que la concepcién de la administracion de justicia dependerd de la concepcién
que se tenga de aquella soberania, de quién es su titular y de qué forma y modo se

ejercita.

De este modo, cuando el poder politico estuvo concentrado en una sola mano,
como en el caso de las monarquias absolutas, era el soberano quien administraba
justicia, ya cuando lo hacia por si mismo, ya cuando lo hacia por medio de sus
delegados, quienes frecuentemente reunian la condicién de autoridad civil, militar y
judicial, o ya cuando lo hiciese concediendo facultades judiciales a determinados grupos
sociales o corporaciones respecto a los procesos o litigios en que tuviesen intereses sus
miembros. Asi, junto a una jurisdiccion regia, en sentido estricto, fueron proliferando
otras de tipo estamental, competentes para juzgar a quienes poseian determinado fuero
personal. Nobles, clérigos, religiosos, miembros de las ordenes militares, militares,
marinos, comerciantes, universitarios, extranjeros, etc., gozaban de numerosas

exenciones y privilegios, entre los que figuraba el de ser juzgado por sus iguales.

127 José de Vicente y Caravantes, Tratado Histérico Critico Filoséfico de los Procedimientos
Judiciales en Materia Civil segun la Nueva Ley de Enjuiciamiento con sus correspondientes formularios,
Tomo |, Madrid, Gaspar y Roig, pag. 118.

128 Jaime Guasp, Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, Madrid, Aguilar, 1943, t. I.,
pags. 987 y sgtes.

129 Ugo Rocco, Tratado de derecho procesal civil, t. I, Bogota-Buenos Aires, Temis-Depalma,
1969, pag. 243 y sgtes.

130 Apelardo Torre, Introduccién al Estudio del Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1957,
pag. 70 y sgtes.
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En contraposicion a lo dicho, una de las mas importantes conquistas de los
primeros regimenes constitucionales liberales paso por poner freno a ese poder absoluto
mediante el expediente de distinguir y separar los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial, encomendandose al ultimo de los nombrados el control de legalidad de las
actividades de todas las autoridades, funcionarios y ciudadanos en tanto que eficaz
garantia de la libertad politica y del imperio de la ley. Asi las cosas, el judicial fue
concebido como un poder distinto y unico, derivando de ello que se exigiese el principio
de la unidad jurisdiccional como salvaguardia de que la uniformidad en la interpretacién
y aplicacién de la ley seria el resultado de la actuacién de un conjunto homogéneo de
magistrados independientes e imparciales, ajenos a toda injerencia de los demas érganos
que también detentan una porcion de poder. Ahora bien, adviértase que el principio de
unidad jurisdiccional no resulta incompatible con el hecho de que, dada la inmensa
complejidad del ordenamiento juridico, puedan existir juzgados y tribunales
especializados en determinadas ramas o sectores del derecho. Empero, lo que no puede
ser tolerado es que, al amparo de la especializacién se produzcan discriminaciones o
desigualdades inaceptables entre los justiciables, de modo tal que no todos gocen de las

mismas garantias.

Al respecto, no estd de mas recordar que la constitucion espafola se ha hecho
eco de este tipo de planteamientos, configurando el poder judicial con arreglo a estos
criterios basicos. Dice asi esta carta que la justicia emana del pueblo y que se administra
en nombre del rey por jueces y magistrados integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la
|ey131

organizacién y funcionamiento de los tribunales'®2. Por su parte, nuestra constitucion

. Ademas, alli se establece que el principio de unidad jurisdiccional es la base de la

nacional prevé en la segunda parte, titulo primero, seccion tercera, capitulos primero y
segundo (articulos 108 a 119) la naturaleza, duracién y atribuciones del Poder Judicial.
De este modo se establece que el Poder Judicial de la Nacion seréd ejercido por una
Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales inferiores que el Congreso
estableciere en el territorio de la Nacion; se determina que en ningun caso el Presidente
de la Nacién podra ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas

pendientes o restablecer las fenecidas; y se establece —entre otras cosas- que los

B Constitucién espafiola, articulo 117.1. E. Sanchez Goyanes, Constitucién espafiola
comentada, Madrid, Paraninfo, 1983, pag. 17.

132 Constitucién espafiola, articulo 117.5, apartado 1.
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miembros del méximo tribunal y los de los tribunales inferiores se conservaran en sus
funciones mientras dure su buena conducta, recibiendo por sus servicios
compensaciones establecidas por ley que de ningin modo podran ser disminuidas

mientras permanezcan en el ejercicio de sus cargos.

4.2. Antecedentes historicos de la jurisdiccion militar

1. Desde la antigtiedad, las luchas por la supervivencia y el desarrollo de los
pueblos -incluso de los mas primitivos- impusieron la necesidad de establecer normas
que regulara las guerras y los combates, como asi también, sus consecuencias. De este
manera, desde los tiempos mas remotos puede constatarse que donde existieron
ejércitos también, en mayor o menor medida, cobr6é vida una legislacion y una
administracion de justicia de caracter militar especifico como fruto o consecuencia de la
idea, universal y permanentemente compartida, de que mantener la disciplina entre las
tropas requeria un uso rapido y eficaz de la potestad o poder de castigar. Una primera
idea, por tanto, que nos puede servir para ir delimitando el campo de la justicia militar
es que el nucleo central en torno al cual ésta gira es el de unas normas juridicas que
prevén la imposicién, por medios expeditivos, de severas sanciones. Como
consecuencia de ello, ha sido también un criterio generalizado a lo largo de la historia el
de que quien ha ejercido el mando militar ha tenido simultdneamente la facultad de
juzgar a sus subordinados, aunque para el desempefio de esta funcion judicial contase

con la ayuda o el asesoramiento de expertos en derecho.

En particular, tanto en el derecho romano como en algunos ordenamientos
medievales encontramos varios precedentes de esta especial administracién de justicia.
Asi, en el derecho romano y en una primera época, podemos decir que, de acuerdo con
los tratadistas, no parece que existiera una jurisdiccion militar distinta de la civil u
ordinaria. Empero, con el paso del tiempo y con la expansion del imperio y sus
correspondientes campafias militares, se va produciendo progresivamente una
delegacion de jurisdiccion, hasta el punto de confirmarse la existencia de un fuero
especial para los "milites" y aparecer algunos funcionarios encargados de ejercer esta

jurisdiccion militar, como es el caso de los Cénsules y, posteriormente, el de los
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Tribunos Militares. En cuanto a los precedentes medievales es dable resefiar que en el
siglo XI1I se promulgan en Espafia las Siete Partidas de Alfonso X - consideradas como
el punto de arranque de la legislacion militar espafiola, lo que a la postre implica que
también es el inicio de la nuestra-, cuerpo legal que incluye normas de caracter militar.
Asi y aunque solo sea a titulo indicativo cabe resaltar que en ellas se regulan por
primera vez Organos judiciales castrenses, cuales son el Alférez del Rey y el Adalid, en
los ejércitos, y los Comitres y el Almirante, en las armadas. En estas primeras normas
medievales aparece ya el derecho militar en sus ramas penal y disciplinaria, como
instrumento juridico mediante el que se castigaba aquellas conductas que atentaban
contra los valores superiores de los ejércitos y en especial contra la disciplina.
Asimismo, aparece un rudimento de jurisdiccién militar que, por delegacion real,
correspondian al Alférez del Rey y al Almirante sobre sus respectivas huestes, para

juzgar y ejecutar lo juzgado.

Luego, y desde finales del siglo XV, se producen una serie de cambios de una
enorme trascendencia para la jurisdiccion militar. De un lado, la creacion en Espafia en
1480 de la figura del Capitan General, que posteriormente contard con un Auditor
General encargado de los Servicios de Justicia; por otro, la imposicion del servicio
militar obligatorio, lo que traerd& como consecuencia la formacion de ejércitos
permanentes, algo que resultara una indispensable premisa de la existencia de
jurisdiccion militar tal como la entendemos actualmente. Entramos asi en una época
donde la jurisdiccion militar se sustenta en una normativa divulgada a modo de bando
por los superiores de las fuerzas militares, 1o que no es otra cosa que lo que se ha venido
Ilamando genéricamente como ordenanzas militares. En particular, estas normas poseian
un doble caracter: su contenido era tanto juridico como moral, ya que establecian desde
aspectos de la vida cotidiana de las unidades, como elementos deontoldgicos propios de
la cultura militar, sin duda metajuridicos, tales como el culto al honor, el servicio al rey
0 a la patria, el fomento de ciertas virtudes tales como el valor, la abnegacion o la
capacidad de sacrificio. Por ello han pervivido y han formado un cddigo ético de
comportamiento militar generalmente extendido, que obligaba al soldado a combatir de
tal forma que fuera siempre honorable y civilizado, cuyos antecedentes se encuentran en

las leyes de la caballeria.

Empero, a pesar de existir esta normativa fue preciso que transcurrieran varios

siglos antes de que se sentaran las bases para una tipificacion juridica y no solo moral.

103



Al respecto, los primeros atisbos sobre la regulacion de estas materias se contienen en
las Leyes de Indias, dictadas para regular las relaciones de los conquistadores
(militares), en relacion con la poblacion indigena de Ameérica, y en los bandos dictados
en el siglo XV1 por los Capitanes Generales en las campaiias de Italia y Flandes. En este
sentido las colecciones documentales efectuadas por Portugués, Colon de Larriategui,
Vallecillo y Bacardi dan buena cuenta de éstas y otras normas semejantes, en las que ya
se hace referencia al comportamiento que debia someterse el militar espafiol en relacién
con el propio ejército, con la poblacion civil de los territorios ocupados, y con el

enemigo.

2. En lo que se refiere estrictamente a justicia militar, tuvieron especial
trascendencia las Ordenanzas que, en nombre de Felipe Il, promulg6 Alejandro de
Farnesio para los ejércitos de Flandes en 1587, las de la Armada de Fernando VI (de
1748), y las del Ejército, dictadas en 1768 por Carlos Ill, antecedente éste Gltimo de
nuestra legislacion militar. La Justicia Militar se caracterizaba entonces por la existencia
de unidad de mando y de jurisdiccidon. Quien manda, pues, juzga y por ello existe doble
obligacion de obedecerle. Los jefes de las unidades enjuiciaban y, por tanto, aplicaban
el derecho a sus subordinados. La determinacion de la culpabilidad, y la correlativa
imposicion de una pena, por haber cometido un ilicito, era realizada por los superiores
del inculpado. Ademas, se les reconocia una enorme gama de competencias, no solo en
materia penal, que eran sin duda las mas importantes, sino también en materia civil y
administrativa. Asimismo, el mando estaba auxiliado por un conjunto de personas con
demostrados conocimientos juridicos que, si bien no constituian un cuerpo cerrado en su
sentido actual, era conocida por el nombre de auditores. Este término tiene su origen en
que el mando al que asesoraban debia oir su opinién como tramite previo a la toma de
decisiones que tuvieran trascendencia juridica. Incluso en determinadas circunstancias
recibian por delegacion competencias jurisdiccionales y con ellas la capacidad de juzgar
y ejecutar lo juzgado. A su vez los auditores estaban auxiliados por un conjunto
heterogéneo de personas, tales como los capitanes de justicia, relatores, escribanos,
barricheles, verdugos, vigoleros, alguaciles y corchetes.

Queda claro, pues, que la autoridad titular de la potestad jurisdiccional carecia
de conocimientos juridicos. De ahi la importancia de la funcion juridica asesora que
desempefiaban los auditores. Al respecto, no podemos dejar de traer a colacion la
conocida cita del Duque de Alba, quien se sentia "manco” sin su Auditor. La mejor y
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mas clara definicion de la funcidn asesora en la administracion de la justicia militar nos
la ofrece el Titulo VIII de las Ordenanzas de Carlos Ill, de 1768, cuando dice que
"siendo de la mayor importancia la recta y buena administracion de Justicia en un
Ejército que se halle en campafa, reservo en mi Persona el nombramiento de un Auditor
general que sirva en él, del carécter, graduacion, ciencia y circunstancia
correspondientes a la gravedad de tan respetable ministerio"**. En el mismo sentido,
Sancho de Londofio decia de ellos que "para decidir y determinar los casos civiles y
criminales, que se requieren en términos de ley, deben tener los Maestres de Campo
asesores, como en Espafa los Corregidores o Gobernadores que no son letrados, y con

consulta de tales asesores, que entre nosotros se dicen Auditores"*

, mientras que
Scarion afirmaba que "los Auditores de Tercio deben ser letrados y mas soldados que
letrados, pues aunque han de terminar las causas civiles que acontecen entre soldados, y
las criminales cuando se les remiten es necesario que consideren que las leyes para las
gentes de guerra no han de ser tan graves ni severas como las de los ciudadanos por
respeto de las libertades que desde antiguamente trae consigo la guerra y se le permiten
(...) El Auditor General ha de ser muy buen letrado y debe andar siempre donde va la
persona del general"*®. La primera norma en la que aparece la figura del Auditor es la
"Instruccion dada en Génova por el Emperador Carlos V a 15 de noviembre de 1536
para el régimen y organizacion de su ejército en Italia”. En ella se decia: " es nuestra
merced que en el dicho nuestro Ejército haya un Auditor para determinar en derecho y
sentenciar las causas que en él hubiere entre partes”. Treinta y cuatro afios mas tarde se
recoge un criterio analogo en la Ordenanza de Felipe Il de 5 de julio de 1570. De
acuerdo con ella, la jurisdiccion se articulaba, en los Tercios, alrededor de tres
autoridades: el Auditor, el Maestre de Campo (comandante del Tercio) y el Capitan
General. El reparto competencial giraba en torno a la trascendencia de la controversia
que se planteara ante cada autoridad. Resefia sobre el particular Quatrefages que "al
Auditor de un Tercio le correspondian todos los procesos y desavenencias entre las

gentes de su unidad. Tenia poder y facultad para determinar los motivos y hacer justicia,

133 Antonio VALLECILLO, Ordenanzas de S.M. para el Régimen Disciplina, Subordinacién y
Servicio de sus Ejércitos ilustradas por articulos con las Reales Ordenes expedidas hasta la fecha de esta
edicion, t. 3, pag. 406.

134 sancho de Londofio, Disciplina Militar (1568). En Museo Naval de Madrid, Coleccién
Guillén, Ms. 3894,

35 Scarién, Doctrina Militar (1598).
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una vez ofdas las partes conforme al dicho huso y loable costumbre de los ejércitos"**.

El Maestre era competente para resolver los procesos en los que se pudieran imponer
penas corporales o de muerte. El Capitan General resolvia en casos de apelacion y
cuando el conflicto se refiriera a varias Naciones, es decir, cuando los militares
encausados tuvieren diversa nacionalidad, previo informe del Auditor. Junto a la
Ordenanza comentada, otro de los documentos mas antiguos en los que se recoge la
existencia del Auditor data del 26 de junio de 1571. En él Felipe 1l nombra Auditor
General de la Armada al Doctor Morcate. A partir de ese momento, las citas son
frecuentes. Asi, la ya mencionada Ordenanza del 13 de mayo de 1587, dada por
Alejandro de Farnesio, Duque de Parma y Plasencia, conocida como Primera de
Flandes, establecia que el cargo de Auditor General "es muy preeminente, porque es la
persona sobre la que el Capitan General descarga todos los negocios y casos de justicia
que él propio ha de juzgar y determinar. Porque a Nos, como Capitan General, toca la
cognicion, Jurisdiccion, querellas, delitos y maleficios que aconteciesen entre soldados
y gentes de guerra. EI Auditor General conocera de todos los pleitos y diferencias, asi
civiles como militares y las que lleven aparejadas pena capital”. Por su parte, la
"Ordenanza para las Armada del Océano y flotas de Indias", de 1606, regulaba de nuevo
la jurisdiccion especial de la Armada, al establecer que "en ningun puerto de estos
reinos donde invernare o entrare la dicha Armada o cualquier escuadra de ella, pueda
conocer de las causas civiles o criminales de la gente de mar y guerra que en ella me
sirve o0 adelante sirviere, ninguna justicia de tierra, sino solamente el general o Auditor
de la dicha Armada o escuadra"**’. Asimismo, las "Ordenancas del bven govierno de la
Armada del Mar Océano de 24 de enero de 1633", establecian respecto al "Auditor
general y sus ministros", en su articulo 14, lo siguiente: "para administrar justicia, se
halla sirviendo en la Armada un Auditor general por mi nombramiento, el cual ha de
determinar todos los casos de justicia que se ofrecieren entre la gente de mar y guerra
que sirviere en la dicha Armada, y Escuadras de ella, en conformidad de su titulo, con
comunicacion del mi Capitan General, como siempre se ha acostumbrado, y tendra el

dicho Auditor general dos Alguaciles y un Escribano para el ejercicio de su oficio, los

138 René Quatrefages, Los Tercios, Madrid, Ediciones Ejército, 1983, pag. 151.

37 Citado por el Capitan Auditor del Cuerpo Juridico Militar Espafiol Miguel Lia Plana, Origen
histérico administrativo de los Auditores de la Armada Espafiola, S XVI. En
http://derecho.militar.metropoliglobal.com.
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cuales han de ser a su satisfaccion, y no les ha de permitir que hagan vejaciones, ni otros

excesos, reparandolos con castigo ejemplar cuando se averiguare que los cometen"*®,

Posteriormente, la Guerra de Sucesién impuso un nuevo estilo de organizacion
y, légicamente, de legislacion. Asi, con animo compilador, Felipe V dicto la "Real
Ordenanza de 18 de diciembre de 1701, que llaman de Flandes" (segunda de Flandes,
para distinguirla de la anterior), obra capital para el Derecho Militar Espafiol, que se
mantuvo intacta hasta su reforma, realizada por Real Orden de 12 de julio de 1728. En
ella se regulaba una institucién tan importante como el "consejo de guerra”. Este
sistema de enjuiciamiento se basaba en la formacién de un jurado, constituido por
numero impar de oficiales, bajo la autoridad de un coronel, capitan de navio o asimilado
en el cuerpo del acusado. El auditor debia determinar si el fallo del consejo era ajustado
a derecho. Por otro lado y casi simultaneamente, por impulso del Archiduque Carlos,
entonces autotitulado Carlos 11, se dictaron otras Ordenanzas el 20 de marzo de 1706.
En ellas, entre otras cosas, se regularon también los Consejos de Guerra para el Ejército
y la Armada que servian bajo su bandera y se tipificaron delitos militares. Tiempo
después Ordenanzas de la Armada del Infante Almirante, de 1737, establecieron la
Jurisdiccion del Almirantazgo. Y las de 1748, que constituyeron la médula del Derecho
Militar de la Marina de Guerra Espafiola, dedicaron su Tratado V a esta materia, que se
mantendria en vigor hasta la promulgacion del Codigo Penal de la Armada Espafiola de
1888. Sin embargo, méas importantes en lo que a nosotros se refiere el titulo VIII del
tratado VIII de las Ordenanzas de Carlos Il de 22 de octubre de 1768, tituladas
"Ordenanzas de S.M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus
Ejércitos”, dado que en €l se prevenia que "el Auditor general conocera en todos los
negocios y casos de justicia como persona en quien reside el ejercicio de la jurisdiccion

del Capitan General o General en Jefe del Ejército™*’.

Cabe subrayar ahora que la evolucidn historica del antecedente espafiol de
nuestra legislacion y jurisdiccion militar, fue paulatinamente ampliando el &mbito de
competencia de la justicia militar. De este modo no sélo se comprendio el conocimiento
de las causas de caracter criminal o penal, sino también el de las de caracter civil en las

que los militares fuesen demandados. Ademas, el fuero militar se fue ampliando a los

138 Ordenancas del Buen Gobierno de la Armada del Mar Océano de 24 de Enero de 1633,
Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1974.

139 Antonio Vallecillo, ob. cit., pag. 409.
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familiares criados de los militares y dentro de la propia jurisdiccion militar fueron
surgiendo, a su vez, numerosos fueros militares especiales, como los de los Cuerpos de

la Casa Real, el de los Artilleros, o el de los Ingenieros.

3. Mas cercano a nuestros dias, ya en las ultimas décadas del siglo XIX, en
Esparia se procedio a una codificacion de las leyes penales y de enjuiciamiento de
caracter militar, reconociéndose una amplisima competencia en materia criminal a los
tribunales castrenses que conocerian no sélo de los tipicos delitos militares, sino
también de los cometidos en establecimientos y lugares calificados de militares o por
personal militar en servicio activo, aunque fuesen de caracter comun. En cuanto a la
evolucion de nuestro derecho militar, a partir de su antecedente espafiol, podemos
afirmar que el argentino sigui6 similar derrotero que el del peninsular. Vale decir que
nuestro primer derecho militar patrio no se circunscribia a la legislacion represiva de
infracciones o delitos esencialmente militares, o al procedimiento militar castrense, sino
que su esfera era amplisima. En efecto, en los reglamentos y leyes militares se
establecian normas que comprendian desde la integracion de las fuerzas armadas, hasta
disposiciones que consagraban y regulaban la aplicacion de los principios tacticos y
estratégicos de la guerra para cada tipo especial de operaciones; ademas también
existian expresas directivas reglamentarias sobre el servicio, el mando, la obediencia, la

conduccion, la tactica, etc.

Ahora bien, queda claro que desde los albores de nuestra nacionalidad y hasta
casi el comienzo de la organizacion Nacional, rigieron en nuestro pais- como verdaderas
normas del derecho positivo- las ordenanzas militares de Espafia, promulgadas por
Carlos 111 en 1768. Estas disposiciones se complementaban con el real decreto de 1793
y la real orden del 19 de Noviembre de 1800. Bien es verdad que la legislacion militar
de la época de la independencia se vio enriquecida por instrumentos como las
"Ordenanzas militares especiales del ejercito de Cuyo", dictadas por el General San
Martin y aprobadas por el Gobierno patrio antes de la partida hacia Chile del ejército
Libertador. En este sentido, digamos que caracteristicas del ordenamiento represivo
impuesto por el Padre de la Patria es, sin duda, la severidad y rudeza en la represion de
las infracciones. Tal rigorismo no hace méas que confirmar que el objetivo fundamental
del derecho penal militar es en todo tiempo -y en especial en la guerra- el
mantenimiento de la disciplina por encima de toda otra motivacion. Por su parte el

General Belgrano también fue prédigo en severidad- tanto o mas que el General San
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Martin- al dictar las "Nuevas Reglas de Disciplina Para el Ejército y la Escuadra™ y las

"Penas para los Delitos Militares en tierra y agua".

Cabe sefalar ahora, que dictada la constitucion nacional también siguieron
aplicandose las antiguas ordenanzas reales espafiolas y las distintas disposiciones de los
gobiernos patrios. Lenta fue, pues, la aparicion de una normativa castrense acorde con
los postulados constitucionales. Asi, recién el 7 de septiembre de 1881 el Presidente
Roca remitio al Congreso el "Proyecto de Codigo Penal Militar", que reconoce como
mentores a los ilustres juristas Manuel Obarrio, Amancio Alcorta, Daniel de Soler,
Aristébulo del Valle, Simén de Santa Cruz y Estanislao Zeballos. No obstante, sélo a
fines del siglo XIX el Gobierno logro la aprobacion de un Cadigo de Justicia Militar,
tarea en la cual estuvo comprometido el entonces Auditor General de Guerra y Marina,
Doctor José Maria Bustillo, quien redact6 un evolucionado dispositivo juridico militar
adecuado a las necesidades de las Fuerzas Armadas de la época. Viene a resultar asi que
el Codigo de Bustillo —que es asi como se lo conoce- fue el verdadero predecesor del
actual y el primero en alejarse de las reales Ordenanzas Espafiolas. Este mantuvo su
vigencia hasta la sancion de la ley 14.029, en 1951, oportunidad en la que comenzé a
aplicarse un nuevo ordenamiento, adaptado a la constitucion nacional de 1949. Al
respecto, digamos que en la redaccion este ultimo codigo —que es el que se aplica en la
actualidad con algunas modificaciones-, intervinieron abogados y técnicos de las tres
Fuerzas bajo la direccién del doctor Oscar Sacheri, a la sazén Auditor General de las
Fuerzas Armadas.

4.3. La jurisdiccion militar; concepto y caracteristicas

1. Como queda dicho, desde tiempo inmemorial la disciplina y el buen orden de
los ejércitos han justificado la existencia de un derecho militar y de una jurisdiccion
especial destinada a garantizar la observancia del primero. En este sentido, no resulta
inoportuno recordar las palabras con las cuales, durante los debates de las Cortes de
Céadiz de 1811, el Mariscal de Campo Laguna defendio la necesidad de preservar la
disciplina de los ejércitos mediante el derecho y los fueros militares: "La disciplina,

sefior, es el alma de los Ejércitos, es el principio de su existencia, el resorte de su fuerza,
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el agente de su movimiento, la regla de sus costumbres, la balanza de su justicia, la guia

»140 " Indudablemente,

de las victorias y el todo que impone al soldado en sus deberes
estas encendidas palabras traslucen la conciencia de lo que Pablo Casado Burbano
recuerda en estos dias, vale decir que “entre la inmensa variedad de agrupaciones
humanas, son, seguramente, los ejercitos, los que en todo tiempo han sentido mas
vivamente la necesidad de unas rigidas normas de comportamiento, cuya trasgresion
debian llevar aparejada la imposicion de severas sanciones con el objeto de garantizar
eficazmente el cumplimiento de su mision, que no es otra que la de defender con las

armas a la comunidad"**,

En este sentido, el tema que naturalmente debemos abordar es el del fuero
militar, entendido como jurisdiccion o especial facultad de juzgar respecto de los delitos
e infracciones militares. Al respecto, debemos recordar que el derecho castrense tiende a
consolidar la lealtad del militar a la nacién y a los poderes publicos, su disciplina
interna, su honor, y su actuacién justa y respetuosa. No sorprende asi que el fuero o
jurisdiccion militar haya sido consagrado en la organizacion juridica de muchos paises
del mundo. Asi, por ejemplo, entre los estados hispanoamericanos la constitucion de
México de 1917 prescribe, en su articulo 13, que "subsiste el fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningin caso y
por ningun motivo, podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan
al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda™; la de El Salvador de
1983 establece, en su articulo 216, que habra procedimientos y tribunales especiales
conforme a la ley "para el juzgamiento de delitos y faltas puramente militares”, y que
“la jurisdiccién militar, como régimen excepcional respecto de la unidad de la justicia,
se reducird al conocimiento de delitos y faltas de servicio puramente militares,
entendiéndose por tales los que afecten de modo exclusivo un interés juridico
estrictamente militar; la de Venezuela reformada en 1999 reza, en su articulo 261, que
"la jurisdiccion penal militar es parte integrante del poder judicial”, que “sus jueces
seran seleccionados por concurso”, que su ambito de competencia —limitado a delitos de

naturaleza castrense-, su “organizacion y modalidades de funcionamiento, se regiran por

140 pellgn Rivero, "El principio de igualdad ante la Ley Penal Militar", en AAVV, Comentarios
del Cadigo Penal Militar, Madrid, Civitas, 1988, pags. 65 y 66.

1 pablo Casado Burbano, "Vision Histérica del Derecho Penal Militar Espafiol”, en VVAA,
Comentarios del Cédigo Penal Militar, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1986, pag. 29.
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el sistema acusatorio y de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Organico de Justicia
Militar”, y que “la comision de delitos comunes, violaciones de derechos humanos y
crimenes de lesa humanidad, sera juzgada por los tribunales ordinarios™; por su parte, el
articulo 221 de la constitucién colombiana consagra "el fuero castrense para que los
miembros de la Fuerza Publica sean investigados y juzgados por la justicia penal
militar, con sujecion a sus propios Codigos”. En lo atinente al constitucionalismo
europeo, creemos oportuno traer a colacién los ejemplos de la constitucion de Irlanda,
en la que la ley de enmienda constitucional de 1972 establecié en su articulo 38 -
mantenido en el texto de 1990 como numeral 4.2- el criterio de acuerdo con el cual "los
miembros de las Fuerzas Armadas que no se hallen en servicio activo no podran ser
juzgados por ningun consejo de guerra u otro tribunal militar por delitos de los que
entiendan los tribunales civiles, a menos que el delito se encuentre en el ambito de
jurisdiccion de un consejo de guerra u otro tribunal militar en virtud de alguna Ley para
la observancia de la disciplina militar****; el de la constitucién de la antigua Reptblica
Federal de Alemania, que de acuerdo con su articulo 96, numeral 2, permitia crear
"tribunales penales militares como tribunales federales para las Fuerzas Armadas” con
jurisdiccién en materia de defensa y con competencia sobre los miembros de las Fuerzas
1143,

Armadas”~"; el austriaco, que en el articulo 84 de la constitucion de 1945, mantenido

en el texto de 1983, admite la jurisdiccion militar, pero sélo para tiempo de guerra™*.

2. En lo que se refiere a esta materia, podemos recordar aqui que nuestra
constitucién establece en su articulo 99 y entre las atribuciones del Poder Ejecutivo, que
el Presidente de la Nacion es el "jefe supremo de la Nacion, jefe del gobierno y
responsable politico de la administracion general del pais" y que es "el comandante en
jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacion". De este modo, dispone de las mismas
“y corre con su organizacion y distribucion segin las necesidades de la Nacién™.
Asimismo, el articulo 75, inciso 27, de la misma constitucion atribuye al Poder
Legislativo "fijar las Fuerzas Armadas en tiempo de paz y guerra, y dictar las normas
para su organizacion y gobierno”. Asi las cosas, y tal como ya lo hemos dicho en otro
lugar de este mismo trabajo, emanan de nuestra constitucién dos clases de poderes

142 El texto de esta Constitucion es tomado para todo el trabajo de la Constitucién de Irlanda,
pagina de Internet "http://www.olfre.uribe.ch/law".

13 El texto de esta Constitucion ha sido tomado de la pagina de Internet
http://constitucion.REDIRIS.ES/legis/legexto/constitucionalemania.

144 El texto de esta Constitucion ha sido tomado de la pagina de Internet
http://olfre.unibe.ch/law/icl/au0000-.html.
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relativos a las Fuerzas Armadas, a saber un poder de mando, reservado al Poder
Ejecutivo Nacional, y otro de organizacion, compartido entre el Legislativo y el
Ejecutivo. Al respecto, entendemos que la jurisdiccion militar constituye una facultad
implicita emanada del poder de mando, en tanto que imprescindible para el ejercicio y
eficacia de la autoridad. Asimismo, la existencia y trascendencia de la jurisdiccion
militar se encuentra plasmada también en nuestro Codigo Procesal Penal de la Nacidn,
cuando en el capitulo referente a la jurisdiccion establece el orden de las competencias y
la prioridad en el juzgamiento. En efecto, el articulo 18 del referido cddigo si bien
dispone que la "competencia penal se ejerce por los jueces y tribunales que la
Constitucion Nacional y la ley instituyan, y se extendera a todos los delitos que se
cometieren en su territorio, 0 en alta mar a bordo de buques nacionales, cuando éstos
arriben a un puerto de la Capital, y de los delitos perpetrados en el extranjero cuando
sus efectos se produzcan en nuestro pais o fueren ejecutados por agentes o empleados de
autoridades argentinas en el desempefio de su cargo”, expresamente exceptla de la
competencia penal ordinaria a “los delitos que correspondan a la jurisdiccion militar”.
Ademas, el articulo 19 del mismo cédigo prevé que en el caso de que a “una persona se
le imputare un delito de jurisdiccion nacional y otro de jurisdiccion federal o militar,
sera juzgado primero en la jurisdiccion federal o militar” y que “del mismo modo se

procedera en el caso de delitos conexos”.

A tenor de lo dicho resulta claro que si consideramos implicita la jurisdiccion
castrense entre las facultades implicitas inherentes al poder de mando militar del
ejecutivo, dichas atribuciones no son absolutamente arbitrarias. Vale decir que su
ejercicio es reglamentado por el Congreso de acuerdo con facultades que le son también
propias y que le han llevado a dictar un instrumento especifico en la materia como lo es

el codigo de justicia militar.

3. En cuanto al origen constitucional de los tribunales militares se ha discutido
en doctrina si los mismos estan comprendidos o no entre los tribunales inferiores
federales establecidos por los articulos 67, inciso 17, 86, inciso 5° y 94 del antiguo
texto constitucional, o en los actuales 75, inciso 20, 99, inciso 5°, y 108, vale decir, si
integran o no el Poder Judicial de la Nacion. Al respecto, cabe recordar que nuestra
Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado sobre el particular, poniendo punto final a
la discusion al decidir que los tribunales militares no forman parte del Poder Judicial de
la Nacion. Asi ha sostenido la Corte que "aln cuando sea exacto que la organizacion de
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los tribunales militares y el Cddigo que ellos aplican constituye la materia de una ley
nacional, no lo es menos que tales tribunales militares no forman parte del sistema
judicial de la Nacién. La jurisdiccion militar ha sido organizada como consecuencia del
poder atribuido al Congreso de fijar la fuerza de linea de tierra y de mar en tiempo de
paz y guerra y formar reglamentos y ordenanzas para el gobierno de dichos ejércitos.
Ella es exclusiva y excluyente con relacién al Poder Judicial de la Nacién, que no podria
revisar la interpretacion y aplicacion hecha por aquella de las materias contenidas en sus
propios cddigos, a menos que sea con el propdsito de investigar si el tribunal militar
tiene jurisdiccion por razon de las personas o de la materia, o si concurren algunas de
las demaés situaciones previstas en el articulo 14 de la Ley 48". Por otra parte, los
miembros del Tribunal entendieron que " si esta Corte se hallase obligada a juzgar de la
validez de los procedimientos que hayan seguido los jueces militares interpretando y
aplicando disposiciones cuya constitucionalidad no fue objetada, asi como los
antecedentes de hecho que sirven de base al ejercicio de la jurisdiccion militar en sus
diversas formas, quedaria menoscabada la independencia de aquella jurisdiccién en la
misma medida que la federal habria salido del objeto para que fue instituida. La
conclusion es, pues, que los tribunales militares se encuentran a tal respecto en situacion
analoga a los de la Capital y de las provincias cuando proceden dentro de la esfera de su

competencia"*®.

Ahora bien, en la actualidad y a partir de la reforma introducida al Cddigo de
Justicia Militar por la ley 23.049, sobre los fallos dictados por los tribunales militares,
ademas de su eventual revision a traves del recurso extraordinario (articulo 14 de la ley
48), también recae el control de la Justicia Judicial —en particular el de la Sala IV de la
Camara Nacional de Casacion Penal-, mediante el recurso ante la justicia federal
previsto en el articulo 445 bis del Codigo de Justicia Militar, cuya interposicion resulta
obligatoria para la parte acusadora a tenor de lo previsto en el articulo 56 bis del mismo
cuerpo legal. En particular, la competencia de la Camara Nacional de Casacion Penal
respecto del recurso previsto en el articulo 445 bis aludido, se encuentra determinada en
el articulo 23 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, en el que se expresa: “la Camara
de Casacion juzga de los recursos de inconstitucionalidad, casacion y revision.
Asimismo, entiende del recurso previsto por el articulo 445 bis de la ley 14.029 (Codigo

de Justicia Militar)". Tal recurso s6lo puede ser interpuesto en tiempo de paz, contra los

15 Cfr. Fallos, t. 101, pag. 354.
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pronunciamientos definitivos de los tribunales militares, resultando facultativa su
interposicion para el imputado, su defensor o el particular damnificado -admitido asi en
el proceso a tenor de lo dispuesto en el articulo 100 bis del Codigo de Justicia Militar-.
Como fuera expuesto, para la parte acusadora, su interposicion resulta obligatoria
(articulo 56 bis del cddigo citado), por lo que el plazo de 5 dias establecido para su
interposicion no le es aplicable al fiscal, ya que su falta de interposicion impide que la
sentencia quede firme para la parte acusadora. El fiscal de Camara podréa -respecto del
recurso interpuesto por el fiscal militar- desistir del mismo mediante dictamen fundado.
En particular, este recurso debe ser motivado en: 1) la inobservancia o errénea
aplicacion de la ley; 2) la inobservancia de las formas esenciales previstas por la ley
para el proceso, considerandose como tales, aquellas decisiones que a) limiten el
ejercicio del derecho de defensa o b) prescindan de prueba esencial para la resolucién de
la causa; 3) la existencia de prueba que no se haya podido ofrecer o producir por

motivos fundados.

Merece destacarse que el referido recurso ante la Justicia Federal, fue
introducido por la reforma efectuada al Cédigo de Justicia Militar por la ley 23.049 del
afio 1984, y que hasta ese momento las sentencias definitivas de los tribunales que
ejercian la jurisdiccion militar Gnicamente podian ser impugnadas por dos recursos: el
de infraccién de ley y el de revision. De este modo, a partir de la mencionada
modificacion del codigo castrense tenemos entre otras cosas que los pronunciamientos
definitivos de los consejos de guerra, en tiempo de paz, encuentran una via de
impugnacion a través del recurso del articulo 445 bis, el cual se presenta con los
caracteres de "casacion penal”. Asi, durante tiempo de paz, los tribunales militares
tienen plena autoridad para resolver toda causa en la cual tengan jurisdiccion, pero la
posibilidad de una eventual injusticia en el fallo, fundamentalmente en lo atinente a las
cuestiones de derecho, hace que pueda ser sometido el proceso militar ex novo al
examen y juicio de un tribunal de alzada, que en este caso forma parte de la jurisdiccién
judicial (justicia federal). En cuanto a la funcion juridica del recurso ante la justicia
federal, entendemos que esta impugnacion de los pronunciamientos definitivos de los
organos jurisdiccionales castrenses tiene por finalidad principal reexaminar los motivos
de derecho, abarcando tanto los vitia in judicando, como los vitia in procedendo. Los
primeros consisten en la inobservancia o erronea aplicacion de la ley sustantiva (articulo

445 bis, inc 2°, apartado a del CIJM). Estos defectos apareceran entonces si los jueces

114



militares aplican una norma que no se compadezca con el material histérico probado en
el juicio y valorado en la sentencia, o cuando, no obstante aplicarse la norma
correspondiente, se le de un alcance o sentido distinto al que debe darsele (erronea
aplicacion o interpretacion). Por su parte, el error in procedendo se caracteriza en la
reforma analizada, por la inobservancia de las formas procesales esenciales (su no
cumplimiento trae aparejada la nulidad o inadmisibilidad). Se trata aqui también, de una
violacion o inobservancia de la ley, pero no de la ley sustantiva, sino de las normas
procesales de cumplimiento ineludible (particularmente se considera en este caso a la
limitacion del derecho de defensa, y/o cuando se haya prescindido de prueba esencial
para la resolucién de la causa). Pero el recurso en analisis no solamente es viable por
motivos que exclusivamente se refieran a la aplicacion del derecho sustancial formal.
En efecto, el apartado c) del articulo 445 bis, determina ademas, que el recurso podra
motivarse en "la existencia de prueba que no haya podido ofrecerse o producirse por
motivos fundados”, lo que apreciamos permite basar la impugnacion, aunque en forma
limitada, también en hechos. Por ello merece destacarse que de esta manera el medio
impugnativo en examen, podria tornar variable el material historico del proceso penal
militar, que en la alzada deberia tenerse por comprobado y aceptado, si tenemos en
cuenta los principios que hacen a la naturaleza de los tribunales militares y aquellos que
conforman la casacion penal. Con esto, es dable precisar que el recurso en cuestion se

transforma en una verdadera segunda instancia o casacion impropia.

4.4. Justificacion actual de la jurisdiccidn castrense

1. La existencia de la jurisdiccion militar, especialmente en tiempo de paz, ha
sido y es en la actualidad una cuestion que suscita vivas polémicas en las que, con
mucha frecuencia, se han mezclado argumentos de tipo técnico o estrictamente juridico
con otros de indole politica. En particular, respecto de la amplitud de la jurisdiccién
militar resulta apropiado citar las conclusiones a que arriba el Dr. Radl A. Ramayo,
cuando expresa que "un criterio muy restrictivo en punto a la competencia de la
Jurisdiccion o Justicia Militar, puede conducir al vaciamiento de la misma'y, con ello, al

resquebrajamiento de la disciplina, tan indispensable para el manejo y la existencia de
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las Fuerzas Armadas. Un criterio muy amplio, en cambio, puede llevarnos a la
"hipertrofia” de la competencia de la Jurisdiccion o Justicia Militar que, por ir entonces
mas alla de sus verdaderas necesidades y avanzar sobre el ambito que corresponde a la
sociedad civil, también atenta y termina carcomiendo la disciplina, al desfigurar la
mision que las Fuerzas Armadas estan destinadas a cumplir en una comunidad

organizada sobre los principios republicanos"“.

Entre los razonamientos a favor del mantenimiento de los tribunales militares,
incluso en tiempo de paz, pueden destacarse que esta jurisdiccion especial asegura: un
mejor conocimiento y valoracion de los hechos por el juzgador, ya que el juez militar se
halla en mejores condiciones que nadie para calibrar el espiritu de las normas militares,
sin que los informes periciales técnicos puedan suplir el conocimiento directo de su
alcance; la protecciéon rapida y ejemplar de los intereses ofendidos; garantiza el
mantenimiento de la disciplina, revistiendo de mayor autoridad a los superiores y dando
mayor confianza a los inferiores; otorgar a las Fuerzas Armadas unos medios
especificos de autodefensa juridica; impide que la autoridad judicial ordinaria penetre
en la intimidad y en el secreto de muchos de los aspectos de la vida militar; y genera en
tiempo de paz un nicleo de organizacion judicial militar que, en caso de guerra, puede
extenderse a campos mas vastos. Por otra parte, las criticas que mas han abundado en
contra de los tribunales militares han girado en torno a estas argumentaciones: €éstos
atentan contra el principio de unidad jurisdiccional poniendo en peligro, a su vez, los de
igualdad de todos ante la ley o de uniformidad en la interpretacion y aplicacion de ésta;
suponen una justicia domeéstica o corporativa que se presta a encubrir privilegios
injustificados; los mismos adolecen de falta de rigor técnico-juridico en detrimento de
las garantias que corresponden al justiciable; no garantizan la efectiva independencia de
los jueces y magistrados militares, dada su habitual sujecion y vinculacion a la jerarquia
castrense; y pueden ser utilizados como instrumentos de accion politica, especialmente
en manos de regimenes autoritarios, para reprimir cualquier intento de oposicion, bien

directamente o bien mediante el abuso de leyes de excepcion.

2. Ahora bien, al margen de las opiniones de la doctrina, nosotros fundaremos

nuestra opinion en la materia en lo dispuesto en el derecho positivo.

%6 Ratl Alberto Ramayo, "Naturaleza, caracteres y alcances de la Justicia Militar dentro de
nuestra legislacién nacional”, Revista Argentina de Derecho Militar, n° 6 (diciembre de 1987).
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Al respecto, reconocemos que, en rigor de verdad, no suelen abundar, en los
textos constitucionales, las referencias a los tribunales militares, aungue, ciertamente,
las constituciones recientes de paises europeos occidentales, que han tenido en su
pasado proximo regimenes dictatoriales, se han cuidado de delimitar la esfera de
competencia de la jurisdiccion castrense. Asi, la constitucion italiana de 1947 establece
que los tribunales militares "en tiempo de guerra”, tendran la competencia establecida
por la ley y que "en tiempo de paz", solo tendran jurisdiccion cuando se trate de delitos
militares cometidos por personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas, previniendo a
su vez que "la ley asegurard la independencia de los jueces de las jurisdicciones
especiales, del Ministerio Fiscal cerca de ellas y de las personas que participen en la
administracion de la justicia™. Por su parte, la constitucion de la Republica Federal
Alemana de 1949, reformada en 1956, precisamente para dar cabida en ella a las
Fuerzas Armadas, Unicamente preveia la existencia de tribunales militares en casos de
guerra o para juzgar a los militares en el extranjero o a bordo de navios de guerra,
debiendo tales tribunales establecerse por ley federal e integrarse por jueces y
magistrados con habilitacion para el ejercicio de la judicatura ordinaria y quedando
siempre afectos al Ministro Federal de Justicia. También las constituciones griega y
portuguesa de 1975 y 1976, respectivamente, se ocuparon del tema, previendo la
primera que una ley especial regulara las cuestiones referentes a los tribunales militares,
ante los cuales se podréa llevar a los particulares y limitando, la segunda, la competencia

de la jurisdiccion castrense al enjuiciamiento de los delitos esencialmente militares.

3. Sin embargo, los argumentos son mayores cuando se atiende al caso
argentino. De este modo, cabe recordar que en lo atinente a nuestro pais ya fue expuesto
precedentemente en forma sucinta la raigambre constitucional del poder de mando
ejercido por el Presidente de la nacién respecto de las Fuerzas Armadas y, como
consecuencia de él, la de las facultades jurisdiccionales consecuentes respecto de
aquellas personas y hechos comprendidos en la legislacion especifica. Ahora bien, entre
1810 y 1853, afio en que se dicto la constitucion nacional, las diversas constituciones
que rigieron en el pais atribuyeron al Poder Ejecutivo esa misma facultad, de acuerdo
con las ordenanzas, que continuaron en vigencia. Desde 1853, bajo la constitucion y
hasta 1895 en que se dictd una legislacion propia sobre justicia militar, el Presidente

continud ejerciendo esa misma facultad sin que en ningin momento se considerara que
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contradecia las clausulas de la misma. Esta ha sido la tradicion constitucional argentina

durante su vida institucional.

Asi, la constitucion nacional ha investido al Presidente de la Nacion con el
caracter de Comandante en Jefe de todas las Fuerzas Armadas, y como el hecho de
conferir esa atribucion importa conferirle todos los poderes necesarios para hacerla
efectiva, queda comprendido entre sus poderes de mando el de ejercer el necesario
contralor sobre todos sus agentes de mando militar que, por imposibilidad material del
Presidente, ejercen por delegacion, reglamentada por el Congreso, la funcion de justicia
inherente al mando supremo que él inviste. Ademas, la misma constitucion ha atribuido
al Congreso la facultad de hacer las leyes que sean convenientes para poner en ejercicio
los poderes del Presidente, como también la de dictar las referentes al gobierno de la
fuerza armada; pero siendo ambas atribuciones, la del Presidente y la del Congreso,
provenientes de la misma Constitucion, es indudable que las leyes que dicte este ultimo
no pueden afectar los poderes del Presidente; de manera que las leyes de justicia militar
deben interpretase, en caso de que fuera necesaria su interpretacion, en el sentido de que
ellas no cercenan las atribuciones constitucionales del Presidente de la Nacion en cuanto
a la fiscalizacion que le corresponde ejercer sobre el funcionamiento de la justicia
militar. En este sentido, podemos sefialar que las leyes de justicia militar dictadas por
nuestro Congreso no desconocen tal atribucion, y si bien no la establecen expresamente,
la reconocen implicitamente dado el caracter de sus disposiciones a este respecto. Por
otra parte es, hasta cierto punto, innecesaria tal declaracion expresa de la ley desde que
ella no podria limitar el poder constitucional del Presidente antes referido. Viene a
resultar asi que ejerciendo el Presidente el mando supremo de toda la fuerza armada,
debe entenderse que le corresponde como funcidn inherente a ese mando en su mas alto
limite el empleo también de los medios necesarios para hacerlo efectivo en cada una de
sus modalidades: organizacion, disciplina, servicio y administracion. En particular, si
uno de los atributos del mando es el de disponer del poder necesario para hacer efectiva
la disciplina de la fuerza armada, es su natural consecuencia que quien tiene el mando
supremo de la misma esté investido, como encargado y responsable de su disciplina, de
una autoridad superior de contralor sobre todos aquellos que, con arreglo a las leyes y
reglamentos, deben intervenir en esta rama, llamada justicia militar, del gobierno de los
ejércitos. Y no siendo materialmente posible que quien ejerce el mando supremo lo

desempefie simultanea y personalmente, bajo todas sus fases o modalidades, tiene
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forzosamente que delegarlo en subordinados a quienes confiere una porcién de ese
mando, constituyéndolos en agentes suyos; siendo sobrentendido que esa delegacion de
mando no importa, como légicamente debe pensarse, un renunciamiento a las propias
facultades de quien las delega, porque de lo contrario habria dejado, de hecho, de
ejercer el supremo comando. Al respecto, resulta oportuno citar la opinion en la materia
del doctor José Maria Bustillo, quien en su caracter de Fiscal General del Consejo
Supremo de Guerra y Marina manifesto que " La Justicia Militar es, tan solo, una de las
manifestaciones del poder de mando, atribuido al Presidente de la Republica como
Comandante en Jefe de las fuerzas armadas de la Nacion y por eso, esta justicia no
procede directamente y por su propia iniciativa, sino en virtud de una orden del
Presidente, transmitida y ejercitada por el Ministerio respectivo que es su medio de
accién y su 6rgano de comunicacion; o, por la de sus agentes subalternos, debidamente

autorizados al efecto”.

4.5. Ambito de aplicacion de la jurisdiccion castrense argentina

1. Como fuera expuesto, la jurisdiccion militar tiene su sustento constitucional,
por un lado, en la atribucién del Congreso de la nacion de dictar normas y reglamentos
para el gobierno de las Fuerzas Armadas, y por el otro en el poder de mando otorgado
por la Constitucion al Poder Ejecutivo, en su calidad de Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas. Tan es asi que haciendo uso de su atribucion constitucional, el
Congreso ha dictado el codigo de justicia militar (ley 14.029) y sus leyes modificatorias,
que limitaron la jurisdiccién militar. En efecto, antes de la sancion de la ley 23.049, la
jurisdiccién castrense argentina de tiempos de paz comprendia tanto a los delitos
esencialmente militares, como a los delitos comunes cometidos por militares en actos de
servicio militar o en un lugar sujeto exclusivamente a la autoridad militar. Es decir que
los tribunales militares eran competentes, tanto para juzgar al delito militar de
insubordinacién, como al delito comdn de hurto cometido en un cuartel o en ocasion de
hallarse cumpliendo un acto del servicio militar. En la actualidad, en cambio y como lo
hemos dicho, en tiempo de paz la jurisdiccion militar es comprensiva solo de los delitos

militares. Asi, el primer parrafo del articulo 108 del codigo de castrense establece que
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"la jurisdiccion militar comprende los delitos y faltas esencialmente militares,
considerandose como de este caracter todas las infracciones que, por afectar la
existencia de la institucion militar, exclusivamente las leyes militares, prevén y
sancionan". Por su parte, el articulo 508 del cddigo mencionado establece que
constituye delito militar —juzgable en todo tiempo por la jurisdiccion castrense- “toda
violacion de los deberes militares que tenga pena sefialada en este Codigo y demas leyes
militares, que no se encuentren comprendidas entre las faltas de disciplina; y, ademas
todo hecho penado por los bandos que las autoridades militares facultadas al efecto
dicten, en tiempo de guerra".

2. Amén de lo dicho, el segundo péarrafo del articulo 108 del codigo de justicia
militar prevé que en tiempo de guerra la jurisdiccion militar pueda ampliarse y
extenderse a: a) los delitos comunes cometidos por militares en actos de servicio militar
0 en lugares sujetos exclusivamente a la autoridad militar. En virtud de dicha norma, si
un militar, en tiempo de guerra, comete el delito comun de hurto simple (articulo 162
del codigo penal de la nacion), en un lugar sujeto exclusivamente a la autoridad militar,
ya sea éste un cuartel, plaza de guerra, arsenal, hospital militar, teatro de operaciones,
etc., serd juzgado por la justicia militar, sin interesar que se halle o no en actos de
servicio. b) los delitos comunes cometidos por militares durante los desembarcos o
permanencia en territorio extranjero, cuando no hayan sido juzgados por las autoridades
de dichos territorios. En este caso, en principio, el militar sera juzgado por los tribunales
del pais extranjero; en la hip6tesis de que ello no se lleve a cabo, seréd juzgado por un
tribunal militar argentino. Corresponde hacer resaltar, ademas, que esta norma antes de
la reforma de la ley 23.049 se hallaba prevista tanto para tiempo de guerra como para
tiempo de paz, y la razon de su existencia era que estaba dirigida principalmente para
los delitos comunes cometidos por personal de la armada, durante sus desembarcos en
territorio extranjero. Y c) los delitos cometidos por individuos de las fuerzas armadas en
desempefio de un servicio dispuesto por los superiores militares, a requerimiento de las
autoridades civiles o en auxilio de aquéllas. Este seria un caso distinto al enunciado en
a), en razén de que el militar no estaria cumpliendo un acto de servicio militar, que "es
todo el que se refiere o tiene relacion con las funciones especificas que a cada militar
corresponden por el hecho de pertenecer a las fuerzas armadas” (articulo 878 del cédigo

de justicia militar).
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3. Ahora bien, los casos enunciados se refieren a la competencia de la
jurisdiccion militar en razén de la materia de que trata el hecho; surgiendo en
consecuencia la pregunta respecto de a que personas son juzgadas por los tribunales
militares. Tal interrogante es respondido parcialmente por el articulo 109 del cédigo
castrense. Ello es asi, por cuando tal norma se refiere Gnicamente a las personas sujetas
a la jurisdiccién militar en todo tiempo, por la comision de delitos y faltas
esencialmente militares, y en tiempo de guerra, la jurisdiccién se extiende a otras
personas, bajo determinadas circunstancias. En virtud de ello, en lo que respecta a los
delitos y faltas esencialmente militares, estan sujetas a la jurisdiccion militar, en todo
tiempo, las siguientes personas: a) los alistados en las Fuerzas Armadas de la Nacion,
cualquiera que sea su situacion de revista, con las limitaciones que establece la ley para
los retirados. Este precepto se refiere a todo el personal que se halla incorporado en
forma voluntaria a las fuerzas armadas, proveniente de su cuadro permanente. b) las
personas obligadas a prestar el servicio de defensa nacional, desde el momento en que
sean convocadas. El servicio de defensa nacional estd fijado por la Ley de Defensa
Nacional (Ley 23.554), y comprende tanto el servicio militar como el servicio civil de
defensa (Ley 20.318); por su parte, el servicio militar se halla establecido por las leyes
17.531 (Ley del Servicio Militar Obligatorio) y 24.429 (Ley del Servicio Militar
Voluntario). c) los alumnos de los institutos y escuelas militares de la Nacién, por
infracciones no previstas en los reglamentos propios. Estos alumnos, a los cuales se
refiere la ley, son tanto los de institutos y escuelas de reclutamiento, como los cadetes
de los liceos militares. Los primeros estan sujetos a la jurisdiccion militar desde la fecha
de incorporacion; los ultimos lo estan desde el momento en que se incorporan al cuarto
afio, conforme se deduce del articulo 7, inciso 5 de la reglamentacion de la Ley 19.101.
El referido personal es sometido a la jurisdiccion militar por infracciones no previstas
en los reglamentos de los institutos. Aqui cabe preguntarse si los reglamentos internos
pueden sancionar tanto faltas disciplinarias como delitos; a nuestro entender sélo podran
alterar la jurisdiccion militar en lo referente a infracciones militares que son tanto
delitos como faltas militares, como por ejemplo, la insubordinacién, que puede
constituir delito o falta disciplinaria, segun la gravedad del hecho. Distinto seria el caso
del delito militar de vias de hecho contra el superior (articulo 657 del cddigo de justicia
militar), el cual debera ser juzgado por un consejo de guerra; el reglamento interno del
instituto en cuestién no puede modificar su forma de represion, atento a la gravedad del

hecho. d) los penados que extingan condena en establecimientos sujetos a la autoridad
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militar. La razén de la inclusiéon de este caso se funda en la circunstancia de que no
todas las personas que cumplen condena en un instituto penal de las fuerzas armadas,
tienen estado militar. En efecto, es posible que el reo condenado haya perdido su estado
militar, en virtud de habérsele impuesto como accesoria la sancion disciplinaria de
destitucion; no obstante ello igualmente se hallara sujeto a la jurisdiccion militar, en lo
relativo a la comision de delitos y faltas esencialmente militares. €) los militares
retirados cuando vistan uniforme, en todos los casos; cuando desempefien puestos de
actividad, en todos los casos. Esta hipdtesis se produce cuando esta en la situacién
prevista por el articulo 62 de la ley para el Personal Militar (Ley 19.101); o cuando
cometan las siguientes infracciones previstas en el Codigo de Justicia Militar: traicion,
instigacion a cometer actos hostiles respecto de potencias extranjeras; espionaje; delitos
que afectan a las relaciones internacionales de la nacion; rebelién; delitos contra el
régimen constitucional; vias de hecho contra el superior; irrespetuosidad; insultos a
centinelas, salvaguardia o fuerza armada; quebrantamiento de arresto; acepta cargos,
honores, etc. extranjeros; motin; suscitar en otros militares descontento por el régimen
militar; influencia o presion sobre funcionarios; calumnias o injurias a subalternos;
incitacion a la desercion; quebrantamiento de consigna dada a otro militar; no prestar
cooperacion a juez o tribunal militar; devolver en sefial de menosprecio despachos
militares , etc.; calumnia o injuria a otro del mismo grado; sufrir tres condenas por
delito; faltar a la palabra de honor comprometida en acto publico; incitar a la
mutilacion; adquirir, empefiar u ocultar prendas militares; destruir bienes afectados a la
defensa nacional; tenencia indebida de explosivos; cohecho; usurpacion de

condecoraciones; ayuda para la evasion de presos militares.

Es necesario aclarar que segun el articulo 882 del codigo de justicia militar, el
tiempo de guerra comienza con la declaracion de guerra, o cuando ésta existe de hecho,
o con el decreto de movilizacion para la guerra inminente, y termina, cuando se ordena
la cesacion de hostilidades. No obstante dicha precision, cuando no ha existido
declaracion formal de guerra es dificil precisar en qué momento ésta existe de hecho, y
a partir de cuando comienzan a aplicarse las disposiciones del codigo castrense para
tiempo de guerra. En virtud de ello, en oportunidad del conflicto con el Reino Unido de
Gran Bretafia, ocurrido en el afio 1982, fue necesario dictar el decreto 999/82 del 21 de
mayo de 1982, para poner en vigencia a partir de tal fecha, las disposiciones en

cuestion.
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4. La jurisdiccion militar en tiempo de guerra se extiende, segun el articulo 110
del codigo de justicia militar a: a) A los empleados militares, sin distincion de sexo, que
no tengan asimilacion o equiparacion militar, cuando presten servicios en los
establecimientos militares o dependencias militarizadas, por cualquier delito o falta
cometida dentro de ellos o relacionados con sus actividades. Esta disposicion se refiere
al personal civil de las Fuerzas Armadas, que en tiempo de guerra cometa delitos en los
establecimientos donde prestan servicios, o cometa delitos que se relacionen con las
actividades que desempefian en dichos lugares militares. Cabe preguntarse si los delitos
a los cuales hace alusion la ley, se trata de delitos comunes o militares. A nuestro
entender, las disposiciones comprenden a ambos tipos de delitos, por cuanto segun el
articulo 873, inciso 2do del codigo de justicia militar, son considerados como militares
durante el estado de guerra, o el de su peligro inminente, los ciudadanos, empleados y
obreros de las reparticiones militares y de aquellas dependencias, oficiales o privadas,
que el Poder Ejecutivo haya militarizado para la mayor eficacia de los servicios. b) Los
prisioneros de guerra, lo cual esta expresamente autorizado por los articulos 83 y
siguientes del Convenio de Ginebra, sobre el trato a los prisioneros de guerra, del 12 de
agosto de 1949. c) A todas las personas que acompafien a las fuerzas, por los delitos o
faltas cometidas en el terreno comprendido dentro de los servicios de seguridad. Estas
personas son civiles que acompafian a las fuerzas armadas; el codigo habla de
"vivanderos, postillones, cantineros, sirvientes y comerciantes”, utilizando una
terminologia adecuada a usos antiguos, por cuanto no cabe suponer que durante la
guerra moderna el ejército en operaciones sea acompafado por postillones o sirvientes.
No obstante ello, las fuerzas en operaciones pueden ser acompariadas por corresponsales
de guerra. d) A los particulares o personas extrafias a las instituciones armadas que en
las zonas de operaciones o zonas de guerra cometieren cualquiera de los delitos
previstos en el tratado 111 del codigo de justicia militar, o cualquier hecho que los
bandos de los comandantes respectivos sancionaren. Estas personas, a las cuales se
refiere la norma, son habitantes de las zonas de operaciones o0 zonas de guerra, 0
personas que se hallan circunstancialmente en dichos lugares. Cabe preguntarse qué se
debe entender por zona de operaciones 0 zonas de guerra, por cuanto la Ley de Defensa
Nacional no utiliza dichas denominaciones, sino que habla de teatro de operaciones; se
debe entender por tal a aquel territorio, tanto propio como enemigo, necesario para el
desarrollo de operaciones militares en el nivel estratégico operacional. Sucede que el

codigo utiliza la terminologia empleada por la Ley 13.234, de organizacion de la Nacion
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para tiempo de guerra, norma que ya fuera derogada por la anterior Ley de Defensa
Nacional (ley 16.970). En virtud de ello, el término “zona de operaciones™ tiene un
significado equivalente al de "teatro de operaciones”. En consecuencia, esta prevision
seria de aplicacion -con arreglo a la legislacion vigente-, para juzgar delitos cometidos
por civiles dentro del teatro de operaciones. No se trata de cualquier tipo de delitos, sino
de aquellos previstos en el tratado 111 del cddigo castrense, y que puedan ser cometidos
por civiles, tales como espionaje (articulo 629), rebelion (articulo 647, tercer parrafo),
vias de hecho contra personal en servicio (articulo 669), violencia contra centinela
(articulo 671), etc. También seran juzgados por los tribunales militares los particulares
que en el teatro de operaciones cometieran delitos previstos en los bandos que dicten los
comandantes respectivos. ) Cuando las tropas de operaciones se hallasen en territorio
del enemigo, estan sujetos a la jurisdiccion de los tribunales militares todos los
habitantes de la zona ocupada que fueran acusados por cualquier delito o falta comdn,
salvo que la autoridad militar dispusiera que estos sean juzgados por los tribunales
comunes de la zona ocupada (articulo 111 del codigo de justicia militar). La exposicién
de motivos del codigo aclara que la reserva efectuada por la norma "se formula teniendo
en cuenta que, en la situacion apuntada, puede resultar conveniente, por razones de
pacificacion, de multiplicidad de causas, etc., dejar que la justicia comun de la zona
ocupada siga actuando, sin perjuicio de las medidas de control que se juzgaria oportuno
adoptar. f) Finalmente, el codigo establece una norma para el supuesto que las tropas de
operaciones se hallen en territorio amigo o neutral, en cuyo caso la jurisdiccion y
competencia de los tribunales militares se regiran por las reglas fijadas en los tratados
con las potencias a las cuales perteneciere el territorio. En caso de que no existiere
convencion, la jurisdiccién y competencia de los tribunales por delitos cometidos por la
propia fuerza serd la establecida por nuestro codigo de justicia militar (articulo 112).

4.6. La jurisdiccion militar de honor

1. La jurisdiccion militar de honor argentina, que deriva de lo dispuesto en el
articulo 95 de la ley 19.101, indudablemente, es de una naturaleza especialisima que

complementa la que se ejerce en materia disciplinaria. Tengamos ahora presente que el
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recordado articulo 95 establece que el Poder Ejecutivo creara con caracter permanente
y reglamentard la competencia, composicién y procedimientos de los tribunales de
honor, a los cuales estara sujeto todo el personal superior que tenga derecho al uso del
uniforme y al titulo del grado”

Como queda dicho, la jurisdiccion del honor esta reservada tnicamente al
personal de oficiales en actividad y en retiro, que constituye el cuadro permanente, y
para el personal superior de la reserva cuando este incorporado. Es decir, comprende al
personal superior que posea estado militar -de conformidad con lo previsto en los
articulos 5, 6 y 7 de la Ley 19.101-. En concreto, los tribunales de honor son
organismos colegiados que resuelven cuestiones relativas al honor castrense, y cuyas
resoluciones tienen imperio, en la medida en que producen efectos positivos en los

sancionados al punto que pueden afectar la carrera del sancionado.

Al respecto, cabe sefialar que el oficial que considere su honor afectado,
o simplemente rozado, esta facultado para solicitar al jefe de su unidad u organismo la
constitucion de una comision de honor para juzgar su conducta y, en el caso de que
exista un ofensor, para juzgar la conducta de éste. En este sentido, la solicitud de la
constitucion de la comision de honor se efectta por nota y, si se pide para otro oficial,
se le cursa nota comunicando la medida adoptada. De pertenecer este ultimo a otra
unidad, también se le informa al jefe. Ordenada la constitucién de la comision de honor,
ésta tiene por objeto averiguar la verdad de los hechos y, una vez cumplida esta
investigacion, informa si procede o no la intervencion de un tribunal de honor. Tomada
la resolucion por la comision, esta eleva lo actuado al presidente del tribunal de honor
que corresponda e informa, por cuerda separada, a la autoridad que la designé sobre el
resultado de su gestion. Posteriormente el tribunal de honor que reciba las actuaciones
confirmaré o no lo resuelto por la comision y si este acepta el temperamento propuesto
por la comisién -que el asunto sea de conocimiento del tribunal- informa de ello al Jefe
de Estado Mayor General que corresponda. El referido tribunal sesiona siempre con
quérum completo y antes de tomar declaraciones el tribunal tiene una reunién previa
para conocer la causa y resolver sobre excusaciones y recusaciones. Toda declaracion
por ante el tribunal es prestada bajo palabra de honor. El o los imputados y los testigos
seran citados por el tribunal. Si de lo actuado surge que alguno de los hechos
investigados constituye falta punible o delito, lo pondrd en conocimiento del Jefe o
ministro de Defensa, segun corresponda, y suspenderéd las actuaciones hasta que se
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expida la jurisdiccion penal militar o disciplinaria militar. Cabe destacar que el posterior
fallo absolutorio de la justicia militar o de la justicia penal ordinaria o federal no obliga
ni incide sobre la accién en la jurisdiccion de honor. Concluida la investigacion el
tribunal pasa a votar sobre su resultado: 1) si el imputado tiene responsabilidad en el
hecho; 2) si el hecho constituye una violacion a las normas de honor; 3) si la imputacion
es conducta habitual; y 4) si hay agravantes o atenuantes. Resuelta la mencionada
votacion se resuelve sobre la sancion a aplicar, si corresponde y se la notifica, la cual

puede ser recurrida.

El tribunal de honor puede absolver, con la aclaracion de que queda a salvo su
buen nombre y honor; esta resolucion es definitiva. Las sanciones que puede imponer
son: 1) amonestacion por falta leve al honor, por mayoria de votos; 2) amonestacion por
falta grave al honor, por mayoria de votos; 3) descalificacion por falta gravisima al
honor, por unanimidad. En caso de no obtenerse la unanimidad, se tendré al imputado
encuadrado en el apartado anterior. Cuando la resoluciéon imponga la descalificacion por
falta gravisima, el tribunal recomendara que el sancionado sea privado del titulo del
grado y uso del uniforme. Las resoluciones firmes de los tribunales de honor deben ser
aprobadas por los respectivos Jefes de Estado Mayor General, salvo el caso de
descalificacion por falta gravisima, que es resorte del presidente de la Nacidn en su
condicion de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas. La recomendacion del
tribunal de privacion del titulo de grado y uso del uniforme, para que tenga efecto, debe
ser aprobada por el Presidente de la Nacion, mediante decreto. Las resoluciones de un
tribunal de honor son apelables por el sancionado, por ante el Tribunal Superior de
Honor que corresponda, teniendo su resolucion caracter de definitivo. El término para
interponer el recurso sera de 48 horas hébiles. Cabe destacar que las resoluciones firmes
de los tribunales de honor deben ser aprobadas por los respectivos Jefes de Estado
Mayor General, salvo el caso de descalificacion por falta gravisima, que es resorte del
Presidente de la Nacion en su condicion de Comandante en Jefe de las Fuerzas

Armadas.

Corresponde al Presidente de la Nacion resolver, previa opinion del tribunal
superior de honor y de los Jefes de Estado Mayor General, segun corresponda, las
solicitudes de indulto que se formulen. El indulto sélo podréa ser solicitado después de
diez afios de impuesta la sancion. Si el indulto es denegado por el Poder Ejecutivo, no
podra ser interpuesto hasta cumplido el plazo de cinco afios de la denegatoria.
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Cerrada la exposicion de lo atinente a la jurisdiccion de honor existente en
nuestro pais, no queremos terminar este capitulo sin ofrecer una breve reflexion. En este
sentido, pensamos que dada la importancia de la jurisdiccién militar y su relevancia
historica, en el curso de las futuras reformas constitucionales que se emprendan deberia
incorporarse expresamente al texto de nuestra carta magna la regulacion de la
jurisdiccion, bien como atribucién del ejecutivo, bien como fuero federal especial, de
modo tal que resulten inadmisibles las discusiones en torno de los motivos de su
legitimidad. Ello asi en tanto que la jurisdiccion militar es esencial para apuntalar la
disciplina castrense. Asimismo, entendemos que las futuras reformas constitucionales o
con oportunidad del dictado de leyes de caracter infraconstitucional el constituyente o el
legislador deberian actualizar el procedimiento y la parte sustancial de la justicia militar,
adecuandola a los conceptos modernos del debido proceso, de la defensa técnica y de

los nuevos delitos militares que van apareciendo.
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Capitulo 5

La contribucidn ciudadana a la defensa militar

5.1. El derecho-deber de defensa: conceptos generales y modalidades

1. Atento a que la defensa nacional es una necesidad primaria y primordial de la
comunidad politica, ninguno de sus integrantes puede negarse a contribuir a ella en la
medida de sus posibilidades. En los regimenes democraticos y republicanos, este deber,
que algunos textos constitucionales refuerzan merced a la utilizacion de adjetivos tales
como “sagrado” (articulo 52 de la de Italia) o “fundamental” (articulo 276 de la de
Portugal), implica también un derecho. Ello asi, en tanto que dado que el pueblo es el
titular de la soberania, al cumplir con su deber participa en la preservacion de algo
propio. Asi, por ejemplo, lo ha entendido el constituyente espafiol, al punto que entre
los derechos y los deberes fundamentales recoge y proclama en el apartado 1 del
articulo 30 que “los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia”,
norma que cabe comprensiva de todas las personas que deben lealtad a su nacion —vale
decir que comprende a los menores de edad, en tanto que no se requiere gozar de los
derechos politicos- y de la prestacion de toda actividad que contribuya al esfuerzo de la

defensa, mas alla de la prestacion o no de un servicio con armas.

Anéloga amplitud, tanto en lo relativo a los participes en las actividades de
defensa como en lo atinente a los medios a emplear, ha sido reflejada en la definicién
que de defensa nacional nos da el articulo 2 de la ley organica espafiola de criterios

basicos de la defensa nacional y organizacion militar**’

, Y que dice que es “la
disposicion, integracién y accion coordinada de todas las energias y fuerzas morales y
materiales de la nacion ante cualquier forma de agresion, debiendo todos los espafioles

participar en el logro de tal fin”.
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Ahora bien, sobre la base de estos planteamientos podemos abordar una doble
distincion: en primer lugar, que la defensa nacional es un concepto que tiene un alcance
genérico, mas amplio, por tanto, que el especifico de la defensa con las armas o defensa
militar; y en segundo término, que la contribucion ciudadana a la defensa puede revestir
una muy variada gama de posibilidades, que va desde la plena y absoluta disponibilidad
de las personas y de los bienes para satisfacer esa necesidad primaria y vital de la
comunidad, hasta la realizacion de prestaciones o servicios concretos o la limitacion o
restriccion del ejercicio de determinadas facultades o derechos en aras de esa misma
finalidad. Digamos, eso si, que tal como lo advirtiera magistralmente Rafael Bielsa, es
conveniente que en un estado republicano como el nuestro ese derecho-deber de defensa
concilie el principio democratico —comprensivo del de igualdad, civismos y libertad-

con el de eficacia castrense —que debe atender a criterios técnicos y de organizacion-'*%.

5.2. La movilizacién nacional

1. Puede que las exigencias de la defensa nacional impongan que todos los
recursos del pais se destinen a este tipo de tareas, medida que se conoce con el nombre
de movilizacion. Al respecto, un antiguo repertorio técnico la definia como el “pasar del
pie de paz al pie de guerra™*. Asi, en Espafia la ya referida ley orgéanica de criterios
basicos de la defensa nacional y organizacion militar prevé, en su articulo 14, que
“todos los recursos humanos y materiales y todas las actividades, cualquiera que sea su
naturaleza, podran ser movilizados por el Gobierno para satisfacer las necesidades de la

defensa nacional... en los términos que establezca la Ley de Movilizacion Nacional”.

Dicho lo anterior, y atento a que el ejemplo que nos brinda el derecho militar
espafiol en la materia, describiremos con cierto detalle el régimen juridico de la
movilizacién previsto en la madre patria en tanto que lo consideramos como una

estructura normativa modélica. Asi las cosas, cabe referir que en Espafia este tipo de

47 El texto de esta Ley es tomada para todo el trabajo de la pagina de Internet

http://naticias.juridicas.com/base-datos/admin

148 Rafael Bielsa, Caracteres juridicos y politicos del ejército. Su misién esencial, Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, 1937, pag 7 y siguientes.

9 Nicolas Estevanez, Diccionario Militar, Paris, Garnier, 1897, pag. 152.
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asuntos se halla regulado por la ley basica de movilizacion nacional 50/1969, en cuanto
ésta no se oponga a lo dispuesto en la ley 17/1999 relativa al régimen del personal de las
Fuerzas Armadas. En concreto, esta normativa considera que toda movilizacion
comprende dos fases: la de preparacion y la de ejecucion. La primera se desenvuelve en
tiempo de paz y tiene por objeto prever las necesidades, conocer e inventariar los
posibles recursos, y establecer los correspondientes planes y su coordinacion, mientras
que la de ejecucion implica, llegado el caso, la puesta en practica de tales planes,
asignando, aplicando y controlando dichos recursos. Ademas, contempla que la
movilizacion sea total o parcial; esta ultima, limitada a ciertas personas, bienes o

territorio.

Dicha normativa también supone que a los efectos de la movilizacion, las
personas se clasifiquen en los grupos siguientes: a) Personal militar, integrado por
miembros de las Fuerzas Armadas, cualquiera que sea su situacion, y la tropa y
marineria en su situacion de actividad; b) Personal movilizado, que son los civiles que
quedan encuadrados en las Fuerzas Armadas como consecuencia de la movilizacién; y
c¢) Personal militarizado, que es el perteneciente a organismos y empresas movilizadas o
militarizadas total o parcialmente, y el personal civil que presta sus servicios en el
Ministerio de Defensa o en dependencias militares. A estos mismos efectos, las
empresas Yy establecimientos industriales o de servicios de todas clases se clasifican en
a) Militares, cuyo personal, sin distincion de sexo, estard militarizado; b) Movilizadas o
intervenidas por el Estado, sujetas a direccion o administracion militares, para la
produccion de bienes de cualquier clase con destino a las fuerzas armadas y cuyo
personal, igualmente, tendra la condicion de movilizado; y c) Militarizadas, las cuales,
conservando su propia direccion y administracion, se utilizan, total o parcialmente para
la produccién de bienes considerados Utiles para estas situaciones quedando su personal
militarizado. Al margen de los mencionados, las personas y empresas o
establecimientos no comprendidos en los grupos anteriores, seguirdn con su
consideracion de civiles, sin perjuicio de las limitaciones o restricciones a que puedan

quedar sujetos.

Finalmente, debemos resaltar que la ley organica espafiola de Criterios Basicos
de la Defensa Nacional y Organizacion Militar determina que la coordinacion de los
recursos de la Nacion necesarios para su defensa compete a los propios Organos
superiores de la Defensa Nacional, y que tal coordinacion afectara muy especialmente a
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los recursos energéticos, a las materias primas y alimenticias, a los recursos industriales
y sanitarios, a las vias de comunicacion y transporte, a las telecomunicaciones y a los

servicios de inteligencia y contrainteligencia.

2. En la Argentina la atribucion originaria en materia de movilizacion
corresponde al Presidente de la Nacion; caracterizandose las medidas que para la
instrumentacién de la movilizacion se adopten por su caracter obligatorio. Al respecto,
se entiende que las facultades del Ejecutivo surgen de su caracter de Comandante en
Jefe de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, cabe destacar que el Congreso de la Nacion
también cuenta con atribuciones en estas cuestiones, las que resultan de que nuestra
carta magna lo faculte para fijar la fuerza de linea de tierra y de mar en tiempo de paz y
de guerra, y formar reglamentos y ordenanzas para el gobierno de dichos ejércitos.
Asimismo, como contrapartida de las facultades presidenciales y legislativas a las que
se hizo referencia precedentemente, al articulo 21 de la constitucion nacional establece
la obligacién de todo ciudadano argentino de armarse en defensa de la patria y de la
propia constitucion, conforma las leyes que dicte el Congreso y a los decretos del Poder
Ejecutivo Nacional. En efecto, la obligacion de armarse en defensa de la patria y de la
constitucién alcanza a todas las circunstancias que la hagan necesaria. Viene a resultar
asi, precisamente, que en prevision de la eventual ocurrencia de alguna de esas
circunstancias se elaboran los planes de movilizacion que coadyuvan al mas rapido y
efectivo logro de los objetivos de la defensa nacional, y encuentran su fundamento en

las normas constitucionales arriba mencionadas.

De este modo y para alcanzar los fines de defensa nacional que justifican su
existencia, los planes de movilizacion pueden prever que, llegado el caso, se imponga
obligatoriamente la realizacion de ciertas actividades, la facilitacion de bienes, la
prestacion de servicios o el suministro de informacidn, con caracter de carga publica, no
solo respecto de los nacionales, sino de todos los habitantes de la nacion. Ello asi,
siempre que tales medidas se instrumenten de conformidad con las normas
constitucionales, legales y reglamentarias que rigen la materia. Asi las cosas, en el
terreno legislativo, encontramos que la ley de ministerios, t.0. 1983, establece como
competencia del Ministerio de Defensa el asistir al Presidente de la Nacion en todo lo
inherente a la Defensa Nacional y a las relaciones con las Fuerzas Armadas dentro del
marco institucional vigente (articulo 19), y entre otros asuntos se lo habilita para
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entender (inciso 7) “en la formulacion de la politica de Movilizacion y Plan de
Movilizacién Nacional para el caso de guerra y su ejecucion”. Al respecto, esta potestad
concuerda con lo que, sobre esa misma materia, dispone la Ley de Defensa Nacional n°
23.554. En efecto, dice el articulo 32 de la ley citada que “los planes de movilizacién
necesarios para adecuar los recursos de la Nacion a las necesidades de la defensa
nacional seran elaborados por el Ministerio de Defensa y aprobados por el Presidente

de la Nacion”.

3. Dado que el articulo 34 de la ley 23.554 preveé la posibilidad de que, en caso
de guerra o ante su inminencia, el Poder Ejecutivo disponga requisiciones de servicios o
de bienes, y convocatorias, debe tenerse en cuenta las disposiciones que sobre esas
cuestiones tienen distintos textos legales. Asi, la ley 17.531 de servicio militar explica
en su articulo 1 que dicho servicio lo cumplen quienes voluntariamente se encuentren
incorporados a las Fuerzas Armadas (inciso a); los convocados para cumplir el servicio
de conscripcion (inciso b) y las reservas incorporadas (inciso c). Y en el articulo 7
establece que las disposiciones por las cuales se efectuara la convocatoria para cumplir
el servicio militar seran dictadas por el Poder Ejecutivo Nacional. Ademas, también en
la ley para el personal militar se encuentran alusiones a la convocatoria. De este modo,
en su articulo 3, inciso 1, al referirse a la reserva incorporada se explica que ésta es la
constituida por el personal no perteneciente al cuadro permanente gque Sse encuentre
incorporado en su respectiva Fuerza Armada debido a una convocatoria o al
cumplimiento del servicio militar obligatorio. Asimismo, el articulo 61 del mismo
instrumento legal completa la alusion a la convocatoria, cuando al referirse al personal
retirado dice que el retirado solo podréa volver a la actividad en caso de convocatoria. De
modo que si se diera un supuesto de movilizacién que hiciera necesario recurrir a la
convocatoria de la reserva fuera de servicio (la definida en el articulo 3, inciso 2, de la
ley n° 19.101), tal convocatoria deberia ser dispuesta por el Presidente de la Nacion
(articulos 7 de la ley n° 17.531 y 34 de la 23.554).

Asimismo, la ley 20.318 de Servicio Civil de Defensa también tiene vinculacion
con el tema que nos ocupa, desde el momento en que en ella se prevén convocatorias y
requisiciones de servicios personales (articulo 4) que alcanzan a los habitantes del pais
gue no estén incorporados al servicio militar, a los fines de satisfacer necesidades de la

defensa nacional en caso de guerra, conmocion interior y alteracion o suspension de
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actividades o servicios publicos esenciales. Ahora bien, como en los casos
contemplados en las leyes anteriormente citadas, las convocatorias que en los supuestos
previstos en la ley Nro 20.318 se realicen, deberan disponerse por decreto (articulo 15),
lo que implica que la autoridad facultada para efectuarla es el Presidente de la Nacién.
Cierto que la aplicacion de la ley 20.318 en los casos en ella previstos puede darse sin
necesidad de que se haya dictado un decreto de movilizacion. Empero, atento a los
supuestos para los que esta prevista la aplicacion de esta ley —guerra, conmocién interior
y alteracion o suspension de actividades y servicios publicos— es muy probable que la
convocatoria a prestar servicios civiles de defensa coincida con el dictado de un decreto

de movilizacion.

También en la ley n° 24.059 de seguridad interior existen disposiciones
vinculadas con la cuestién en analisis. Este es el caso de los articulos 27, 31y 32, en los
cuales se preve la intervencién de las Fuerzas Armadas para apoyar las operaciones de
seguridad (articulo 27), o para el reestablecimiento de la seguridad interior (articulos 31
y 32) dentro del territorio nacional, en aquellos casos excepcionales en que el sistema de
seguridad interior resulte insuficiente a criterio del presidente de la Nacion. Al respecto,
téngase presente que en estos supuestos debera mediar la previa declaracion del estado
de sitio. Se observa entonces que si los hechos que se contemplan en los articulos 31 y
32 deben ser de una entidad tal que de lugar a la declaracion del estado de sitio, no seria
extrafio que en dichos supuestos se dictase también un decreto de movilizacion,

declarandose que el nivel de las fuerzas de seguridad ha sido superado.

Cabe sefialar, también, que en los planes de movilizacién que se proyecten, no
deben dejar de tenerse en cuenta todas las normas vigentes, legales o reglamentarias,
como por ejemplo el cdodigo de justicia militar o el decreto 15.385/44 de zonas de
seguridad de frontera, que por referirse a cuestiones atinentes a la defensa nacional,

debe armonizar con las medidas que tales planes instrumenten.

Antiguamente, la ley n° 17.649 de defensa y seguridad, defensa civil y
movilizacién, dictada el 1° de marzo de 1968, establecia las bases juridicas, organicas y
funcionales fundamentales para el planeamiento y la ejecucién de la movilizacion,
calificandosela como el conjunto de medidas y de procedimientos mediante los cuales
se adecua el potencial de la nacion con el objeto de satisfacer las exigencias de la
seguridad nacional para caso de guerra. Dicha norma consignaba que las tareas de

movilizacién se cumplirian a través de dos modalidades distintas: a) en situacion de paz;
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y b) en situacion de guerra publicamente declarada, existente de hecho o inminente. Dos
décadas mas tarde la ley citada fue derogada por el articulo 38 de la 23.554. Al respecto,
esta misma norma establecié como funcidn transitoria del Consejo de Defensa Nacional,
y con plazo perentorio, en sus articulos 45 y 46, la elaboracion del anteproyecto de ley

de movilizacion, tarea que a la fecha no se ha cumplido.

En sintesis, como puede verse, de la situacion espafiola a la nuestra, queda por
nuestra parte mucho camino por recorrer, constituyéndose en otra asignatura pendiente

gue tenemos, en algo que hace al derecho constitucional militar.

5.3. El servicio militar

1. Introduccion. A lo largo de la historia el reclutamiento forzoso de soldados ha
sido una constante que ha revestido mdltiples formas o variedades de acuerdo con las
realidades sociales, las concepciones politicas y las exigencias técnicas de las distintas
épocas. Al respecto, podemos encontrar numerosos ejemplos de ejércitos integrados en
todo o en parte por esclavos, por siervos, por subditos reclutados por sorteo entre
determinadas clases o condenados. Sin embargo, en sentido estricto solo puede hablarse
de servicio militar obligatorio desde finales del siglo XVIII. En este orden de cosas, se
considera como el punto de arranque de este servicio los reclutamientos masivos que
tuvieron lugar en 1793, en la Francia revolucionaria, para afrontar los posibles ataques
de la coalicion de los paises de la vieja Europa. En virtud de una serie de disposiciones,
se convocaba a formar parte del Ejército a todos los varones solteros o viudos
comprendidos en determinadas edades. No se trataba ya de entrar al servicio de un sefior
0 de un soberano, sino de prestar un servicio personal a la Nacion en defensa de su
recién ganada soberania, lo que constituia, a la vez que un deber, un derecho y un honor
que, como tal, se iria plasmando en la generalidad de los textos constitucionales. Luego,
y a lo largo del siglo XIX, se fue extendiendo este concepto por los paises continentales
europeos para responder a la gran demanda de efectivos personales que exigian las

condiciones en que se desarrollaban las muy numerosas guerras.

En nuestro pais, la ley 17.531 derog6 a la primitiva ley organica del Ejército n°

4707, que habia regido entre 1905 y 1967, y habia sido parcialmente derogada en 1944
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por la ley 12.913 en lo relativo al personal militar, aunque no en lo atinente al servicio
de conscripcion y sus excepciones. Bien es verdad que el capitulo sobre las excepciones
al servicio también habia sido agilizado, en su faz reglamentaria, durante 1963 y merced
al decreto 8844/63, cuyas normas y principios fueron conservados por ley 17.531.

Atento a que en el parrafo precedente recordamos a la Ley 4707, creemos
oportuno ahora memorar que la primera manifestacion normativa en materia de
conscripcion estuvo vinculada con la creacion de la Guardia Nacional. Posteriormente la
ley 542, de 1872, legislé sobre el reclutamiento del ejército nacional; la 3318 se ocupd
de la organizacion del Ejército y de la Guardia Nacional, cosa que reiteré la ley 3686.
Luego, en 1901, se sanciond y promulgo la ley 4031, de organizacion del Ejército, la
cual fue superada por la ya recordada Ley 4707. Ahora bien, antes de estas leyes el
“Ejército de Linea” se formaba por los “enganchados”, llamados en la jerga militar
“ganchos”, y los “destinados”. Los “enganchados” servian tres afios en infanteria y
cuatro en caballeria y artilleria; la prima total del “enganche” era de tres o cuatro mil
pesos, segun el arma y el tiempo de servicio. Como el enganche no resultaba suficiente
para cubrir las necesidades del ejército, se suscribieron contratos con particulares para
que reclutasen tropa y personal de oficiales en Europa; he ahi el origen de muchos
apellidos extranjeros en nuestro ejército. Por su parte, los destinados eran obligados a
servir en el ejército por una ley del 30 de octubre de 1858, que decia que “los vagos y
mal entretenidos, los que en dia de labor se encuentran habitualmente en casas de juego
0 en tabernas, los que usen cuchillo 0 arma blanca en la capital y pueblos de campafia,
los que cometan hurtos simples o los que infieran heridas leves, seran destinados al

servicio de las armas por un término que no baje de dos afios ni exceda de cuatro”.

2. El servicio militar obligatorio; su actual régimen normativo. Yendo a la
lectura de la constitucion espafiola, surge que el texto constitucional aprobado en 1978
se refiere indirectamente al servicio militar obligatorio cuando, tras aludir a las
obligaciones militares espafioles, establece que la ley regular4, con las debidas
garantias, la objecion de conciencia, asi como las deméas causas de excepcion del
servicio militar obligatorio™. Es que el servicio militar reviste una importancia que le

confieren una entidad y fisonomia especial dentro del marco genérico de las

130 Constitucién espafiola, articulo 30, apartado 2.
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obligaciones militares. Al respecto, y como ilustracion del tema en estudio se puede
mencionar que en Espafia su relevancia ha llevado al legislador a sostener, con motivo
del dictado de la ley organica de criterios basicos de la defensa nacional, que la “base
fundamental de la defensa nacional son los propios ciudadanos” (articulo 14.2) y que “el
servicio militar tendra para los esparioles caracter obligatorio y prioritario sobre
cualquier otro servicio que se establezca” (articulo 36). Ademas, también las reales
ordenanzas para las Fuerzas Armadas reconocen que “servir a la Patria con las armas es
un acto de honor que constituye un merito por los sacrificios que implica” y que “el
soldado o marinero constituye el elemento basico de los ejércitos que representan la

aportacion esencial de los ciudadanos a la defensa de la Patria” (articulos 23 y 49)™*.

Finalmente, en Espafia la materia ha sido regulada especificamente por obra de
la ley 13/1991, en la que se define al servicio militar como “una operacion personal
fundamental de los espafioles a la defensa nacional” (articulo 2, apartado 1),
Asimismo, esta ley contempla la posibilidad que esta prestacion obligatoria se cumpla a
través de las modalidades del voluntariado normal y especial y del servicio para la
formacion de cuadros para mandos y especialistas tanto para las Escalas de

Complemento como para la Reserva naval (cfr. articulo 2.).

En nuestro pais, la ley 17.531 de servicio militar es la que regula el tema que nos
ocupa. Con relacion al servicio en cuestion se puede expresar que el servicio militar es
obligatorio para todos los argentinos, varones y mujeres, incorporados a las Fuerzas
Armadas por el Poder Ejecutivo, conforme el contenido del articulo 21 de la
Constitucion nacional. Asi las cosas, estan comprendidos en esta obligacion los
voluntarios que lo hagan conforme a las leyes vigentes; los varones convocados para
cumplir con el servicio de conscripcion; y la reserva incorporada. El servicio militar
masculino comprende: la incorporacién a las Fuerzas Armadas segun las prescripciones

de esta ley y de la ley para el personal militar.

Existen dos tipos de convocatoria: la primera, la que incorpora a la reserva fuera
de servicio en caso de guerra, guerra inminente o grave conmocion interior, y, la

segunda, la convocatoria anual, que convoca e incorpora a los argentinos varones que

131 E| texto de estas Reales Ordenanzas ha sido tomado para todo el trabajo de la pagina de
Internet http://www.juridica.com/base-datos/admin/185-1978.1283.html
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cumplen diecinueve afios durante el afio de la incorporacion. Todo este personal tiene
estado militar “desde el momento que sean convocados”, segun dispone el codigo de
justicia militar, pero esto es procedente aclararlo. La reserva que se convoca por el
articulo 6 de la Ley 17.531, tiene “estado militar y queda sometido a la jurisdiccion
militar desde el momento que lo determine la convocatoria o lo fije la cédula de
Ilamada”. En cambio, en la convocatoria para el servicio de conscripcion, el personal de
soldados conscriptos queda sujeto a la jurisdiccion militar desde el momento en que
efectlie su presentacion, voluntaria o no, ante una autoridad militar, a los efectos de la

asignacion de destino.

En el servicio de conscripcion de la ley antes mencionada —la cual en este
momento encuentra su vigencia suspendida, como consecuencia del dictado de la ley de
servicio militar voluntario-, la incorporacion se efectia por sorteo anual,
correspondiendo los nimeros mas altos a la Armada, los que siguen a la Fuerza Aérea, y
el resto al Ejército, contemplandose el sistema de excepcion por haber resultado
sorteado con un numero de los llamados bajos. Comprendido en estas circunstancias, el
ciudadano argentino podra solicitar, por las razones que la reglamentacion determina, su
incorporacion hasta dos afios después que el resto de su clase; y, por razones de estudio
universitario, una prorroga hasta que finalicen sus estudios o hasta que cumplan
veintiséis afios de edad. Terminados sus estudios seran incorporados a un curso A.O.R.
(Aspirante a Oficial de Reserva), y luego podran cumplir con el servicio de conscripcion
como tales o como subtenientes, segun el resultado del curso. Quienes no terminaron

sus estudios, seran incorporados como soldados conscriptos.

La reserva esta formada por el personal retirado proveniente del cuadro
permanente, y se rige por la Ley 19.101, y por el personal que ha prestado su servicio
militar, cuando se disponga que sean incorporados para completar los efectivos de las
Fuerzas Armadas. Esta reserva puede estar incorporada o fuera de servicio, y a partir de
los treinta y seis afios de edad s6lo es convocable en caso de guerra, previa intervencion

del congreso nacional, es decir, por ley.

3. El servicio militar voluntario. Actualmente, la ley 24.429 del servicio militar
voluntario —publicada en el Boletin Oficial el 10 de enero de 1995-, conceptualiza al

servicio militar voluntario como la prestacion que efectian, por propia decision, los
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argentinos varones y mujeres, nativos, por opcion o ciudadanos naturalizados, con la
finalidad de contribuir a la defensa nacional, brindando su esfuerzo y dedicacién
personales. La misma norma establece que la cantidad de soldados voluntarios que se
requiera incorporar y el cupo para cada una de las Fuerzas Armadas, serd fijada
anualmente por el Presidente de la Nacion a propuesta del Ministerio de Defensa.
Ademas, dispone que el soldado deba respetar el principio de neutralidad politica de las

Fuerzas Armadas y se abstendra de realizar actividades politicas o sindicales.

Como puede advertirse, la ley 24.429 que establece el régimen del servicio
militar voluntario, en rigor no deroga totalmente el anterior régimen del servicio militar
obligatorio, establecido por la Ley 17.531. Ello asi, por cuanto prevé en su articulo 19
que en el supuesto de que la cantidad de interesados para incorporarse al régimen del
voluntariado no fuere suficiente, podra volverse al régimen establecido por la ley

anterior.

En otro orden de cosas, téngase ahora presente que el planeamiento, direccion y
coordinacion del proceso para la prestacion, registro y verificacion del servicio militar
voluntario sera responsabilidad del Ministerio de Defensa. Agrega la norma citada que
es responsabilidad de las fuerzas armadas, la instruccion militar de los ciudadanos que
se incorporen a este servicio militar, capacitandolos en las actividades tacticas, técnicas
y logisticas asi como también los administrativos y todas aquellas necesarias para el
mantenimiento y funcionamiento de las unidades, asignandoles un rol segln los cuadros
de organizacién de cada fuerza. En su articulo 32 esta ley deroga aquellas disposiciones
contenidas en las leyes 17.531, 18.488, 18.673, 19.902, 20.428, 21.903, 22.944 y

cualquier otra norma en todo aquello que se le oponga.

4. Causas de exclusion y exencidn del servicio militar obligatorio con especial
referencia a la objecion de conciencia. Asi como de la obligacion de contribuir a la
Defensa Nacional ningln ciudadano puede eximirse, ello no quiere decir, sin embargo,
que todos hayan de hacerlo con las armas. Existen numerosas y poderosas razones para
fundamentar esta afirmacion vy, entre ellas, no es la de menor entidad la de que, en la
actualidad, las exigencias de la guerra no requieren que toda la poblacion sea

directamente combatiente.

Generalmente las leyes de reclutamiento se dirigen a aquellos que reunen, en

principio, condiciones de idoneidad para prestar servicio de armas y que, temporal o
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definitivamente, no se hallen, al menos en tiempo de paz, en circunstancias tales que
dicha prestacion les resulte exageradamente onerosa o0 en las que su permanencia sea
mas interesante, incluso desde el punto de vista de aquella defensa. Al respecto, cabe
acudir, una vez mas, al ejemplo espafiol, cuya constitucion alude en su articulo 30 y con
caracter genérico, a las causas de exencion del Servicio Militar Obligatorio, entre las
que figura la objecion de conciencia. Ahora bien, como causa de exclusion total, se
considera el padecimiento de alguna enfermedad o defecto fisico o psiquico de los
incluidos como tales en el cuadro médico de exclusiones, y como causas de exclusion
temporal del contingente anual figuran: estar ya encuadrado en las Fuerzas Armadas;
padecer determinadas enfermedades o defectos; estar cumpliendo condena de privacion
de libertad o sujeto a determinadas medidas de seguridad o haber obtenido prérroga de
incorporacion al servicio en filas por necesidades familiares, estudios, tener otro
hermano en filas, residir en el extranjero, acuerdo del Gobierno por razones de interés
nacional o por desempefiar un cargo publico por eleccion popular (conforme articulos
31/33 de la ley espafiola de servicio militar). Por otra parte, entre las exenciones
propiamente dichas figuran: la confirmacion durante determinados afios de algunas de
aquellas prérrogas, haber prestado servicio militar en determinados paises extranjeros,
las derivadas de convenios internacionales y, finalmente, “es ser reconocido y declarado
como objetor de conciencia, de acuerdo con la legislacién especifica” (articulos 34 y 35

de la misma ley).

Al respecto, cabe considerar que toda objecion de conciencia implica la negativa
al cumplimiento de una disposicion general mediante la invocacion de una exigencia
superior de conciencia. La objecién de conciencia deriva, pues, directamente del
reconocimiento de la libertad ideoldgica y religiosa, que lleva consigo el derecho de
adecuar el comportamiento personal y las propias convicciones, en tanto no se lesione
con ello ningun bien social. De este modo, la objecion de conciencia al cumplimiento
del servicio militar obligatorio supone el rechazo o repulsa por razones de conciencia a
prestar tal servicio, ya lo sea considerado en su totalidad, ya lo sea en relacion,
unicamente con el manejo o uso de las armas. En rigor de verdad, tal objecién solo es
juridicamente admisible en tanto que no se lesione el bien juridico de la defensa
nacional. Asi, si por ejemplo en determinadas circunstancias se requiriese el
encuadramiento militar de todos para lograr una defensa eficaz o creciese tanto el

namero de los que alegasen una objecién de conciencia para eximirse el servicio militar
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al punto que se pusiese en peligro la capacidad defensiva del pais, seria dificil justificar

la concesidn de este trato excepcional.

En cuando al derecho comparado, no son muchas las constituciones que, de
modo expreso, se refieren a la objecion de conciencia al Servicio Militar. Entre las que
si lo hacen figuran la de Holanda'®, de 1983, que prevé la exencién del servicio militar
“por serias objeciones de conciencia” (articulo 99); la de Alemania, de 1949, que
proclama que “nadie podra ser obligado contra su conciencia, a servir con las armas en
la guerra” (articulo 4, apartado 3), proclamacion que seria complementada, en la
reforma constitucional de 1956, con la regulacién basica de un servicio civil sustitutorio
previsto para los objetores (conforme articulo 12, a)); la austriaca de 1975, que
establece también un servicio sustitutorio para quienes “rehusen el servicio militar
armado por causa de objecion de conciencia” (articulo 9, apartado 3), y la de Portugal,
de 1976, donde “se reconoce el derecho de objecion de conciencia” y se establece que
“los objetores estaran obligados a prestar servicio no armado con duracién idéntica a la
del Servicio Militar Obligatorio” ( articulo 41, apartado 5). En cuanto a la legislacién
derivada, puede afirmarse que durante las Ultimas décadas todos los paises democraticos
occidentales han reconocido la figura de la objecion de conciencia en materia militar,
quiza con la Unica excepcion de Suiza, donde no se halla admitida la objecion como tal
si bien los reclutas con problemas de conciencia frente a la prestacion del servicio de

armas son destinados a servicios sanitarios.

También los organismos internacionales especialmente dedicados a la tutela de
los derechos fundamentales del hombre se han ocupado del tema. Aunque el fruto de
esta labor no se encuentra planteado en ningin convenio o tratado, es de destacar la
resolucion n° 337 de la Asamblea del Consejo de Europa, de 1967, que, con el caracter
de recomendacion, determina una serie de criterios basicos sobre la materia. En este
sentido, alli se reconoce que “las personas obligadas al servicio militar que por motivos
de conciencia por razon de una conviccion profunda de orden religioso, ético, moral,
humanitario, filoséfico o de otro tipo de la misma naturaleza, rehusen realizar el
servicio armado, deben tener un derecho personal a ser dispensados de tal servicio”, y se
considera que este derecho deriva logicamente de los derechos fundamentales a la

libertad de pensamiento, de conciencia y de religion garantizados por el articulo 9 del

153 El texto de esta Constitucion es tomado para todo el trabajo de la Constitucién de Holanda,
pagina en Internet http://www:.olfe.unibe.ch/law
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Convenio Europeo. En cuanto al procedimiento a seguir, se debe facilitar a los llamados
a filas informacién suficiente sobre este derecho y las decisiones relativas a la cuestion
no deben ser encomendadas a autoridades militares y deben ser susceptibles de recurso
judicial con las debidas garantias de defensa para los objetores. En lo que respecta,
finalmente, al servicio sustitutorio, se establece que debera tener, al menos, la misma
duracion que el servicio militar normal, y que, tanto en el terreno econémico como en el
laboral se debe garantizar al objetor, durante la prestacion de este servicio, el mismo

trato que a los soldados que cumplen el servicio militar obligatorio.

5. El servicio social sustitutorio. En nuestro pais la ley 24.429 establece, en su
articulo 20, que los ciudadanos que en la oportunidad de la convocatoria se consideren
impedidos para cumplir con la capacitacion militar, en razén de profesar profundas
convicciones religiosas, filoséficas o morales, opuestas en toda circunstancia al uso
personal de armas o a la integracion de cuerpos militares, deberan cumplir un servicio
social sustitutorio, por el término que la reglamentacion determine, que no podra ser
mayor a un afio. En este sentido, se aclara que el aludido servicio social sustitutorio
consistirda en la realizacion de actividades de utilidad publica vinculadas con la
proteccion y la defensa civil, los servicios sanitarios, sociales o educativos, o
actividades relacionadas con la conservacion del medio ambiente, la mejora del medio

rural y la proteccion de la naturaleza.

Asi las cosas, esta ley contempla expresamente la solucion de un problema que
en forma recurrente se daba bajo el mandato de la anterior norma, vale decir el caso de
los objetores de conciencia, quienes mientras estuvo vigente el anterior régimen
resultaban pasibles de sanciones y penas previstas en la legislacion militar como la de
desobediencia y aun la de insubordinacién. Ademas, anticipando la posibilidad del
renacimiento de la problemaética antes citada, el régimen de la nueva ley de servicio
militar voluntario prevé, para el caso de resultar necesaria la convocatoria forzosa de
ciudadanos para el cumplimiento de servicio militar, qué tipo de servicio debera brindar
aquel que se manifieste como objetor de conciencia, por razones de profesar profundas
convicciones religiosas, filosoficas o morales opuestas en toda circunstancia al uso
personal de armas o a la integracion de cuerpos militares, creando en consecuencia el

servicio social sustitutorio.

Ahora bien, cabe tener presente aqui que, con anterioridad a la vigencia de la ley

de servicio militar voluntario, y con motivo de los reiterados episodios en los que
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participaban objetores de conciencia, se formo reiterada y sustancial jurisprudencia que
desembocé en un conocido fallo de nuestro maximo tribunal, en el cual se expusieron
los alcances de la cuestion planteada, permitiendo avizorar el nacimiento de un servicio
sustitutorio como el que apareceria con el dictado de la ley del servicio militar
voluntario. Atento a lo dicho, consideramos ilustrativo, recordar que en el fallo
“Portillo”, decidido el 18 de abril de 1989, nuestra Corte Suprema sostuvo que cabia
“reconocer, como principio, el derecho de los ciudadanos a que el servicio de
conscripcion” —previsto en funcién de lo dispuesto en el articulo 21 de la constitucion-,
pudiese “ser cumplido sin el empleo de armas, con fundamento en la libertad de cultos y
conciencia -articulo 14- derecho cuya extension debera ser determinada segun las
circunstancias de cada caso”***. Puntualmente, respecto de este fallo, creemos oportuno
recordar aqui lo que hace tiempo manifestamos: que la Corte, con su activismo, asumid
entonces indebidamente el poder de mando del Presidente de la Nacién, ello asi en tanto
que su decisorio establecio el rol que en el servicio militar le cabia al ciudadano. En
sintesis, al determinar que el soldado Portillo no debia vestir armas y si cumplir otras
funciones del servicio publico militar, la Corte se inmiscuy6 en la potestad de distribuir
las Fuerzas Armadas que es propia del Presidente y ajena a las atribuciones del Poder

Judicial.

5.4. La Defensay las limitaciones al ejercicio de los derechos individuales

1. Introduccién. Sabido es que el ejercicio de los derechos no tiene caracter
absoluto o ilimitado. Incluso los derechos mas fundamentales llevan implicito el deber
de respetar, cuando menos, los derechos de los demas. De este modo, derechos y
libertades han de ejercitarse de modo tal que no dafien la armonia de la convivencia, y
que no perturben el bien comun, el orden publico o la paz social. En rigor de verdad,
todos estos valores sociales no han de verse contrapuestos a los intereses individuales,
sino que precisamente su logro o realizacion es lo que permite que se den las

condiciones aptas para que puedan desarrollarse, de modo convergente y armonioso,

14 Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sentencia dictada el 18 de abril de 1989 in re
«Alfredo Portillo Alfredo»; La Ley, t. 1989-C, pag. 405.
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esos mismos derechos de los individuos. En este orden de cosas, la defensa nacional en
tanto que garantia de la supervivencia de la comunidad politica, es un componente
basico del bien comuin, por lo que en su nombre pueden ponerse restricciones o

cortapisas al ejercicio de los derechos y libertades individuales.

En este sentido, dichas limitaciones pueden afectar especialmente a los
componentes de las Fuerzas Armadas, dando lugar a que pueda hablarse de un estatuto
especifico de los mismos —asunto del que nos ocupamos particularmente en el préximo
capitulo-, pero también pueden incidir en la esfera juridica de cualquier persona,
cuestion a cuyo examen nos dedicaremos a continuacion. Al respecto, no es 0cioso
indicar que en los convenios y pactos internacionales sobre derechos fundamentales del
hombre se refleja este planteamiento, y que, habitualmente, junto a la proclamacién y
reconocimientos de los derechos y libertades basicas, se establece la posibilidad de
imponer limitaciones a su ejercicio fundadas en exigencias de la seguridad nacional, la

integridad territorial, o la defensa del orden.

Asi las cosas, el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
prevén expresamente la posibilidad de limitar o suspender el ejercicio de los derechos
alli reconocidos "en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la
Nacion", aungque también es cierto que exceptuan un nucleo esencial de tales derechos
gue, ni siquiera en esas circunstancias excepcionales, admiten restriccion; entre estos
ultimos figuran: el de la vida, salvo imposicion legitima de pena de muerte 0 como
consecuencia de actos licitos de guerra; los de no ser sometido a tortura o penas o tratos
inhumanos o degradantes o a experimentos médicos o cientificos sin su libre voluntad o
a la esclavitud, y el de no ser condenado por una accién u omision que en el momento
de su acaecimiento no este considerada como delito por el derecho nacional o
internacional. Puede decirse, por tanto, que, salvo estas contadas excepciones, la
generalidad de los derechos y libertades pueden coartarse por necesidades militares. Nos
vamos a ocupar, sin embargo, de aquellas limitaciones que se dan con mayor frecuencia
por tal motivo, y que han sido objeto de tratamiento legal especifico. Son ellas las que

recaen o afectan, principalmente, el derecho de propiedad y la libertad de expresion.

2. Restricciones al derecho de propiedad: expropiacién y requisas. Reconocido
constitucionalmente el derecho a la propiedad privada, también se prevé la delimitacién
de su contenido en razon de su funcion social y de la posibilidad de que por causa
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justificada de utilidad puablica o interés social, mediante la correspondiente ley, previa
indemnizacién, se pueda ser privado de bienes (cfr. el articulo 17 de la constitucion
nacional). De este modo, cuando las necesidades de la defensa nacional requieran la
disposicion o utilizacion de los bienes y derechos de los particulares, ya lo sea con
caracter definitivo, ya lo sea con caracter temporal, el legislador ha entendido que el
Poder Ejecutivo puede disponer su requisicion, observando las prescripciones legales
previstas’®. En este orden de cosas, nuestra ley de defensa nacional establece le
legitimidad de las requisiciones de servicios o de bienes dispuestas en casos de guerra o
ante su inminencia, con el objeto de satisfacer las necesidades de la defensa nacional,
exigencia que califica de “carga publica”, cuyo incumplimiento hara a sus infractores
pasibles de sanciones que pueden ir desde la prision en el caso de las personas fisicas, a

la intervencidn en el de las juridicas.

Ahora bien, junto a las expropiaciones y a las requisas, que son hipotesis que
cubren, por decirlo de algin modo, los casos limite de exigencia y que implican la
privacion definitiva o temporal de los bienes o de los derechos, también existen muchas
otras limitaciones que implican el sometimiento de determinados bienes a un régimen
juridico especial en aras a la defensa militar. Histéricamente estos institutos han
revestido maltiples formas y denominaciones. Asi, por ejemplo, en las zonas proximas a
las fortificaciones no se podian erigir determinadas construcciones, en tanto que en las
areas ha sido frecuente imponer ciertas servidumbres de paso a favor de las unidades

castrenses.

En cuanto al tema especifico de las requisiciones militares, podemos decir aqui
que todavia mantiene vigencia lo dicho hace afios por Oscar Ricardo Sacheri*®® en el
sentido de definirla juridicamente como el acto por el cual el estado se incauta, con
cargo de indemnizaciéon, de los bienes materiales y de los servicios personales

indispensables para atender a las necesidades de la defensa nacional.

3. Restricciones a la libertad de expresion: el secreto militar. La libertad de
expresion, entendida, en sentido amplio, como el derecho a manifestar y difundir
libremente, por cualquier medio, los pensamientos, ideas u opiniones y el de recibir o

comunicar informacion, sin interferencia de autoridad publica alguna, se halla

155 vgase al respecto la ley 23554, articulos 34 y siguientes.

1% Oscar Ricardo Sacheri, “Requisiciones Militares (ley Nacional N° 13.234”; en Boletin

Juridico Militar, n° 2 (1953), pag. 13 y sgtes.
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reconocida en todos los ordenamientos juridicos democraticos y en los convenios
internacionales protectores de los derechos fundamentales. Empero, no es raro que los
legisladores asocien a este derecho posibles limitaciones en defensa de otros valores. En
este sentido, pues, cabe aclarar que abundan las limitaciones a este derecho en aras,
entre otros, del respeto a la libertad de conciencia, a la preservacion del secreto

profesional, o a la proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen.

Dentro de lo expresado en el parrafo anterior, podemos situar a la defensa
nacional como fuente de posibles limitaciones. De este modo, y, en concreto, tienen
especial relevancia aquellas restricciones que se originan en la proteccién del secreto en
el que se deben desenvolver muchas de las actividades castrense, y en la salvaguardia de
los pilares esenciales de la institucién militar, como son la disciplina, la jerarquia y la
unidad de direccidn, caracteristicas indispensables para conseguir la maxima eficacia en
la accion castrense. En particular y en lo que se refiere al secreto militar, podemos decir
que éste es una de las diversas modalidades de los secretos del estado, y que abarca
multiples campos. Al respecto, y a manera de ejemplo, cabe sefialar que en Espafia, los
secretos oficiales se hallan regulados por la ley 9/1968, modificada por la 48/1978, en la
que se determina que podran ser declaradas materias clasificadas los asuntos, actos,
documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por personas no

autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la seguridad y defensa del estado.

Asimismo, y atento a que son muchas las obligaciones que, derivadas de los
deberes de discrecion y secreto de la actividad castrense, incumben no sélo a los
miembros de las Fuerzas Armadas sino también, la trasgresion del citado deber, ya lo
sea intencionalmente, ya lo sea por negligencia o imprudencia, trae aparejada la
imposicion de fuertes sanciones penales y disciplinarias. De este modo, en nuestro pais
tanto el cddigo penal vigente como el de justicia militar recogen en diversas figuras
relativas a la traicion y al espionaje hipdtesis de comportamiento relativas a los que
revelan informacion a una potencia extranjera o se procuran informacién clasificada o
de interés militar relacionada con la seguridad o la defensa nacionales, o relativa a los
medios técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas Armadas, y también el caso de
los que, sin autorizacion expresa, reproduzcan planos o documentacion referentes a
zonas, instalaciones o material militar que sean de acceso restringido por su relacion con
la seguridad o la defensa nacional. Asimismo, cabria tener presente que en nuestro

derecho existe la posibilidad de limitar el derecho a la posesién y utilizacién de medios
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de comunicacion social dentro de los recintos militares, sea ello por razones de
seguridad nacional, por exigencias de la disciplina o por la necesidad de defender la

unidad de las Fuerzas Armadas.
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Capitulo 6

Los militares y los derechos fundamentales

6.1. Los militares y el ejercicio de los Derechos Fundamentales de la

persona.

1. Para la comprension de esta materia es preciso hacer algunas consideraciones
previas de carécter general. Asi, en primer lugar debemos tener en cuenta que los
Ilamados derechos y libertades fundamentales proceden o dimanan de la dignidad bésica
o radical de la persona humana, que corresponde por el mero hecho de ser persona, con
independencia de la situacion en que pueda hallarse, de las cualidades que posea, 0,
incluso, del comportamiento que observe; caracteristica, esta Ultima, que da lugar a que
hasta el enemigo y el delincuente conserven el goce de este tipo de derechos. En
concreto, la garantia de este tipo de derechos se refleja en los ordenamientos juridicos
republicanos mediante la proclamacion del principio de igualdad ante la ley o de no
discriminacion. Al respecto, nuestra constitucion asi lo hace en su articulo 16, cuando
proclama que “la Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento; no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes
son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad.

La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.

Asimismo, al asumir un caracter universal esta dignidad basica trasciende las
fronteras de lo nacional, haciéndonos a todos “ciudadanos del mundo”. Ldgico corolario
de ello es que la comunidad internacional se haya ocupado vivamente de este tema en
numerosas declaraciones y pactos, con el objeto de proclamar y de asegurar la
efectividad de estos derechos y libertades. Por su parte, nuestra constitucion también se
ha hecho eco de esta dimension internacional, al establecer en el inciso 22 del articulo
75, que “los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”, y adherir

expresamente a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre; a la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos; a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
facultativo; a la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio;
a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial; a la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y a la Convencion sobre Derechos del Nifio”,
de todos los cuales se dice que “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y

deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

En segundo lugar, conviene recordar aqui una vez mas, que el ejercicio de los
derechos, aunque se trate de los de indole fundamental, no reviste caracter absoluto e
ilimitado, y que, cuando menos, en aras a la proteccion del bien comdn y de la paz
social su invocacién debe ser respetuosa de las fronteras que le marcan el respeto a la
ley y a los derechos de los demas. De este modo, si bien nadie puede ser privado de la
titularidad de sus derechos y libertades fundamentales, su ejercicio puede ser restringido
temporalmente, o condicionado por razon de imperativos superiores de la comunidad.
Al respecto, las normas nacionales e internacionales suelen prever, sea con caracter
genérico o especifico, numerosas limitaciones. Ahora bien, debido a su caracter
excepcional estas cortapisas deben reunir una serie de caracteristicas para que, a su vez,
puedan ser consideradas validas. De este modo han de ser necesarias, vale decir, venir
impuestas ineludiblemente para salvaguardar un bien superior; han de ser
proporcionadas, en el sentido de que debe existir una adecuada correlacion entre la
finalidad perseguida y el medio utilizado; y han de ser legales, en el doble sentido de
estar o hallarse previstas en una norma juridica de igual rango que la que regula el
ejercicio del derecho restringido, y de tener caracter general, lo que quiere decir que en
igualdad de circunstancias la aludida restriccion debe afectar a todos. En este orden de
cosas, no esta de mas recordar lo preceptuado por el articulo 53, apartado 1°, de la
constitucion espariola, dispositivo que aplica el criterio al que nos hemos referido arriba
al establecer que el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales s6lo podra ser
regulado por una norma con rango de ley organica conforme a lo dispuesto en el

articulo 181 de la misma carta.
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Por ultimo, nos queda por hacer una tercera consideracion previa y es la de que
estas restricciones pueden afectar genéricamente a todos, o especificamente a
determinados grupos, Yy, entre éstos, a aquellos que tienen o presentan una especial
relacion de sujecion con el Estado. Tal el caso de los funcionarios, y, de modo muy
singular, el de aquellos cuya funcién esta relacionada especificamente con la vigencia

del aparato normativo estatal, entre los cuales figuran jueces, policias y militares.

2. Cabe preguntarse ahora, cifiendonos exclusivamente al caso de los militares,
respecto de las razones que pueden justificar o no su sujeciéon a un régimen juridico
personal especial, materia respecto de la cual dejamos en claro, desde el vamos, que ello
no significa que pensemos que puedan carecer en absoluto de las garantias y de los

derechos contenidos en la parte dogmatica de la constitucion.

Digamos al respecto que ya en las antiguas democracias griega y romana se trato
de apartar a los guerreros, de una u otra forma, del quehacer politico, de modo tal de
evitar que quienes habian recibido las armas de la comunidad, para su proteccion y
defensa, se pudieran convertir en sus opresores. Recordemos también que, luego, como
consecuencia de las hondas transformaciones politicas y sociales que se produjeron con
el advenimiento de los regimenes liberales en occidente, pronto se empez6 plantear si
los militares debian o no disfrutar de los mismos derechos y libertades publicas que el

resto de los ciudadanos.

En particular, los argumentos esgrimidos en favor de sujetar a los militares —a
los que ya Aristételes caracterizé6 como expresion de un sector social muy particular®>'-
a un status juridico especial derivan de una doble fuente, a saber de los nuevos
principios dirigidos a regir la relacién entre el llamado poder civil y los ejércitos, y de
las propias caracteristicas estructurales de estos. Asi, entre los aludidos principios se
destacan los de supremacia civil y neutralidad politica de los militares, y entre las
caracteristicas estructurales referidas, aquellas que emanan de la necesidad de disciplina
y unidad de conduccion. Como derivacion de estas circunstancias cobraron vida los
cuatro topicos principales en virtud de los cuales se considera posible restringir los
derechos fundamentales del personal militar:

a) Conforme al principio de supremacia civil, los militares deben acatamiento y

lealtad al poder politico emanado de la voluntad popular. Logicamente, la plena
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vigencia de este principio resulta incompatible con la existencia de una voluntad politica
autonoma de las Fuerzas Armadas o de parte de sus miembros, en la medida en que ésta
podra llegar a colisionar con la voluntad politica de aquélla. De este modo, al ejército,
que en algunas cartas constitucionales del primer liberalismo lleg6é a ser considerado
como esencialmente obediente, se lo priva de la capacidad de deliberar sobre asuntos

politicos.

b) De acuerdo con el principio de neutralidad politica, debe evitarse también
que los militares ejerzan cualquier tipo de presion a favor o en contra de un grupo o
partido politico, o que los superiores militares se aprovechen de su situacion jerarquica
para influir sobre las opiniones o las opciones de sus subordinados, todo lo cual podria
ir en detrimento de la igualdad de oportunidades que debe darse a cualquier grupo o
partido politico en un sistema pluralista. Ello lleva a consagrar el caracter imparcial de
los ejércitos en las legitimas pugnas partidarias, y a alejar estas ultimas de los cuarteles,

materia a la que alude el articulo 22 de la constitucion.

¢) El principio de supremacia de la disciplina, esencial para el logro de la mayor
capacidad operativa en los ejércitos, también se aviene mal con muchos de los métodos
de la actividad politica democrética, en la que son habituales la discusion y la adopcion
de decisiones colectivas, el continuo control y critica de los actos dispuestos por las
autoridades, la recurrente eleccién de éstas, por no citar sino algunas situaciones

conflictivas.

d) En cuanto al principio de unidad de conduccion, éste implica la preservacion
de la cohesion y la camaraderia, frente a los posibles enfrentamientos y tensiones que
derivan de los antagonismos entre las diferentes posiciones ideoldgicas, politicas y

técnicas.

6.2. La condicion juridica del militar en el derecho internacional tuitivo de
los Derechos Fundamentales.

1. Al margen de las diversas limitaciones que pudieran afectar especialmente a

los militares, en virtud de situaciones de guerra o de emergencia, o derivadas de la

137 Mario E. Sacchi, Aristoteles, Santo Tomas de Aquino y el Orden Militar, Buenos Aires,

Coleccién de Ensayos Doctrinarios, 1982, pag. 39.
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proteccion de la seguridad y defensa nacionales, las declaraciones y convenios
internacionales que tutelan los derechos fundamentales suelen referirse expresamente a
la posibilidad de restringir el ejercicio de algunos de tales derechos a determinados
grupos o conjuntos de personas, y entre ellos, a los componentes de las Fuerzas
Armadas. De este modo, entre los casos mas significativos podemos mencionar las
convenciones de la Oficina Internacional del Trabajo sobre libertad sindical y
proteccion del derecho sindical, de 1948, y sobre derecho de organizacidn y negociacion
colectiva, de 1949, que expresamente se remiten a lo que disponga la respectiva
legislacion nacional, para determinar el alcance de las garantias extendidas a los
trabajadores al personal militar y policial. Por otra parte, el Pacto de San José de Costa
Rica, aprobado por ley 23.054 de 1984, también determina en su articulo 16 que si bien
todas las personas cuentan con derecho a asociarse libremente con fines ideologicos,
religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquier otra indole, ello no constituye obice de que el ejercicio de estos derechos se
restrinja o incluso se suprima entre los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
policia. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales, Civiles y Politicos -incorporado a nuestro derecho antes de la reforma
constitucional de 1994 por obra de la ley 23.313- prevé que los Estados Partes, que
deben asegurar en general el derecho de sindicacién y afiliacion, y la posibilidad de
recurrir a la huelga, puedan restringir sus garantias cuando se trate de miembros de las
Fuerzas Armadas, de la policia o de la administracion del Estado. Asimismo, el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, aprobado por Ley 24.658 de 1996 acepta la
posibilidad de imponer restricciones legales al ejercicio de los derechos de afiliacion,
asociacion, sindicacion y huelga por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas, de

la policia o de otros servicios publicos esenciales.

2. Indudablemente, respecto de esta materia resultan de gran interés las doctrinas
que sobre el particular han sentado la Comisién y el Tribunal Europeos de Derechos del
Hombre, 6rganos creados por el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos con el objeto de garantizar la efectividad de los derechos alli reconocidos, en
la medida en que los criterios sustentados difieren radicalmente de los que aceptamos
pacificamente en nuestro pais. Al respecto, debido a su trascendencia y al caracter

151



general de los criterios debatidos, depositaremos nuestra atencion en las resoluciones
que pusieron término al denominado caso de “los cinco soldados contra Holanda”,
asunto motivado en 1971, por unos militares holandeses que habian sido sancionados
por la autoridad castrense con motivo de actos vinculados con la libertad de expresion y
con el derecho de asociacidn, casos que, en virtud de su semejanza fueron agrupados en

un solo expediente por la Comision Europea.

En esta oportunidad, el problema a resolver pasaba por determinar si el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos podia o no ser aplicado
a la situacion particular de los militares y a las reclamaciones o quejas relativas a la
disciplina castrense. En este sentido, la Comision, a quien competia pronunciarse sobre
la previa admisibilidad del recurso, se manifestd en sentido positivo en su informe de 19
de junio de 1974, y declar6 aplicable a tales casos el Convenio, si bien considerd que al
definirse o determinarse en cada caso concreto el alcance del derecho o de la libertad
cuestionada debia tomarse en consideracion la situacion particular en la que se
encontraba el personal militar. Posteriormente, el Tribunal —que considerando el asunto
sometido a debate de capital importancia, se constituyd en sesion plenaria- dicto
sentencia definitiva sobre el fondo de la cuestion el 8 de junio de 1976. De este modo,
en esa ocasion ratificé la posicion de la Comision, al sostener la validez del Convenio
“en principio, para los militares y no Unicamente para los civiles, si bien, al interpretarlo
y aplicarlo, es necesario tener en cuenta las particularidades de la vida militar, cuyos
condicionamientos e imperativos difieren esencialmente de los de la vida civil, sin que
sea concebible el funcionamiento eficaz de un ejército que carezca de normas juridicas

destinadas a impedir que se mine la disciplina”.

En definitiva, se consagraba de este modo el principio de que las restricciones de
los derechos fundamentales inherentes al &mbito militar —toleradas, en cierta medida- no
podian desembocar, empero, en la total exclusion de la accién tutelar del Derecho

internacional.

6.3. Los militares y el goce de los derechos fundamentales en algunos paises
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1. Atento al titulo que corona el epigrafe, comenzaremos aqui viendo qué es lo
que sucede en Espafia. Al respecto, cabe tener presente que el real decreto—-Ley 10/1977,
dictado el 8 de febrero del afio mencionado y destinado a regular el ejercicio de
actividades politicas y sindicales por parte de los componentes de las Fueras Armadas,
establecio que si bien las mismas no podian permanecer al margen de la “politica en su
mas fundamental acepcion”, vale decir, en lo atinente a “aquellas actividades orientadas
a defender un orden que asegure el interés general de la Nacion” también contaban con
la obligacion de mantener “el debido respeto a cualquier opcion politica de las que
tienen cabida en el orden institucional, sin que les sea licito, en consecuencia, participar
ni mostrar publicamente su preferencia por cualquiera de ellas”. En consecuencia, el
articulado de este real decreto—ley se orientd en el sentido de restringir notoriamente el
ejercicio de actividades politicas partidarias por parte de los militares profesionales —
limitada en el caso de los retirados y de los ubicados en “situacion especial”-,
suspendiéndolas, incluso, respecto del personal no profesional de las clases de tropa y
marineria. Posteriormente, en 28 de diciembre de 1978, las reales ordenanzas para las
Fuerzas Armadas, con rango de ley ordinaria 85/1978 vinieron a definir con mayor
precision las obligaciones y los derechos de los militares, dedicandole un apartado de su
tratado tercero a considerar el tema de los derechos civiles y politicos de los militares en
el que se proclama que “el militar tiene los derechos civiles y politicos reconocidos en
la Constitucidn, sin otras limitaciones que las impuestas por ella, por las disposiciones
que la desarrollen y por estas Ordenanzas”. En este orden de cosas, cabe sefialar que la
constitucion espafiola sienta genéricamente las bases de los medios y procedimientos
necesarios para garantizar estos derechos, como ser la institucion del Defensor del
Pueblo, el procedimiento de habeas corpus, los recursos ante los tribunales ordinarios y
el de amparo ante el Tribunal Constitucional. Tiempo después, con la sancion del
Codigo Penal Militar y de la Ley Organica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, se reguld el aspecto negativo de esta materia, en cuanto se impusieron
sanciones en el caso de cometerse infracciones a las disposiciones antes aludidas, a las
cuales se vinieron a agregar luego los textos de las correspondientes leyes organicas de
cada una de las Fuerzas Armadas. En efecto, en estas Gltimas se incluyeron normas
especificas relativas a los militares, como ser relativas al derecho de reunion, al
procedimiento aplicable en materia de habeas corpus, al régimen electoral general, 0 a
la libertad de sindicacion. Asimismo, no quedaria completa esta relacion si no

recordaramos que en el derecho espafiol se han receptado los textos de tratados
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internacionales ya mencionados que inciden en la materia, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los Pactos internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Ahora bien, respecto de otros paises hispanoamericanos, podemos decir ahora
que si en Chile el articulo 19 de la constitucidn asegura a todas las personas el derecho a
la negociacion colectiva también se prevé que ni los funcionarios del estado ni los
trabajadores de corporaciones de cualquier tipo podran acogerse a este beneficio.
Evidentemente, este caso es analogo al del articulo 39 de la constitucion colombiana, en
el que se reconoce a todos los trabajadores el derecho de constituir sindicatos o
asociaciones al tiempo que prohibe expresamente a los miembros de la Fuerza Publica
el goce de este derecho. Asimismo, en idéntico texto constitucional se garantiza el
derecho a huelga, salvo respecto de aquellos servicios publicos esenciales que hayan
sido definidos y reglamentados por el legislador. Situaciones parecidas se observan en
la carta magna de Costa Rica, cuyo articulo 61 determina el reconocimiento del derecho
de patronos al paro y el de los trabajadores a la huelga, salvo en los servicios publicos;
en la de Paraguay, cuyo articulo 96 establece que todos los trabajadores publicos y
privados tendran derecho a organizarse en sindicatos sin necesidad de autorizacion
previa, quedando exceptuados de este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y
de las Policiales, en tanto que el 98 dispone que el derecho de huelga y de paro no se
extiende a los miembros de las Fuerzas Armadas de la Nacion, ni a las Fuerzas

Policiales.

6.4. Los militares y algunos derechos fundamentales en particular

Abordado el tema de los derechos fundamentales en particular, de aqui en
adelante nos vamos a ocupar en particular de aquellos derechos y libertades cuyo
ejercicio por los militares presenta mayores peculiaridades, y que no pocas veces son de
los que conllevan una mas notoria incidencia en la vida publica y en el quehacer

politico.
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1. Derecho a la libertad fisica: la detencion y el arresto de militares. Dado
que la disciplina militar cuenta con un caracter instrumental en funcién de la eficacia
con que las Fuerzas Armadas deben contar en atencidn a la defensa nacional todo lo
referente a la subordinacion de los militares siempre ha sido objeto de particular
preocupacién®®. Sin embargo, ello no puede obstar a que las normas que instrumenten
particularmente los supuestos del ejercicio de los deberes de mando y de obediencia
deban superar los tests de legalidad y de razonabilidad exigidos por el orden

constitucional, a los efectos de considerarlas conformes a derecho.

De este modo, si bien puede considerarse a todo el sistema de derecho represivo
militar, penal y disciplinario como un subsistema especialisimo del orden juridico,
dotado de reglas propias, ello no implica que por ello que las mismas puedan quedar
fuera del &mbito de aplicacion del articulo 31 de la constitucidn nacional, en cuanto este
dispositivo exige de la normativa infraconstitucional el respeto de la supremacia de la
carta magna. En particular, pues, el reconocimiento de la legalidad del sistema
disciplinario militar importa someter las facultades discrecionales de la autoridad militar
a un ejercicio razonable. De este modo, si en principio dicho ejercicio resulta in
susceptible de revisidn judicial, ésta Gltima procede en los casos de irrazonabilidad o
arbitrariedad, en la medida en que “es precisamente la razonabilidad de los actos de
aplicacion lo que les confiere validez, permitiendo a los jueces, ante planteos concretos

de la parte interesada, verificar el cumplimiento de dicha exigencia™**®.

Ahora bien, la razonabilidad implica que las normas disciplinarias aplicadas
mantengan su coherencia con las de raigambre constitucional, de suerte que su
aplicacion no resulte contradictoria con ellas. En consecuencia, un dispositivo que
conduzca a la aplicacion de sanciones disciplinarias sin forma de juicio y por la sola
autoridad del superior que impone la sancion, y que como resultado termine en sancion
de arresto, terminard ineludiblemente siendo calificada de “irrazonable” por la
magistratura’®®. Asimismo, la razonabilidad también implica indagar acerca de la

proporcionalidad entre los fines planteados por la norma y los medios seguidos en orden

158 Idelfonso M. Martinez Mufioz, Derecho Militar y Derecho Disciplinario Militar, Buenos

Aires, Depalma, 1977, pag. 203.

189 Cfr. Camara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala 1, sentencia dictada
el 15 de septiembre de 1998 in re “Vercellotti, O.H. c. Estado Mayor General del Ejercito”; en La Ley, t.
1998-E, pag. 512.

160 Cfr. Segundo Linares Quintana, Tratado de Ciencia del Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Alfa, 1953/1963, t. 11, pag. 335.
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a la consecucion de aquellos. En definitiva, pues, el fin del mantenimiento de la
disciplina militar, por rigurosa que ésta sea nunca puede apoyarse en medios que no se

compadezcan, aunque mas no sea minimamente, con la ley fundamental.

Asi las cosas, la aplicacion de los principios esbozados ha planteado en el
ambito militar dos importantes problemas. El primero de ellos en relacién con la
detencién de los militares, derivado de la exigencia de que éstos permanezcan, plena y
continuamente, a disposicion de sus mandos naturales, mientras que el segundo deriva
de la necesidad de mantener y fortalecer la disciplina mediante un eficaz y adecuado
sistema de sanciones, entre las que figuran las de privacion de libertad.

En lo que concierne a la privacion de libertad de los militares, motivada por la
imposicion de una sancion disciplinaria, hemos de decir que se trata de una practica
generalizada en todos los ejércitos y, pese a sus inconvenientes tedricos y practicos, de
muy dificil sustitucion, en la medida en que ha sido una practica universal la de que los
militares s6lo pudiesen ser detenidos por sus jefes y que su privacion de libertad se
llevase a efecto en recintos o establecimientos de caracter castrense. Ahora bien, tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia internacional no se han considerado los arrestos
de caracter militar como privaciones indebidas de libertad, siempre que en su
imposicion y cumplimiento se hayan observado las respectivas prescripciones de los
ordenamientos nacionales. Asi, por ejemplo, en la constitucion espafiola se sientan las
bases de esta posible privacion de libertad al legitimarse la imposicion de este tipo de
sanciones por la administracion militar, tal como se desprende, a contrario sensu, del
articulo 25, apartado 3, que establece que la administracion civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad. Asimismo,
es de destacar que, conforme a las previsiones del Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos, Espafia se ha reservado la facultad de ratificarlo en cuanto a
la aplicacion de los articulos 5 y 6, referentes a los derechos relacionados con la libertad
fisica y el enjuiciamiento de causas, pudieran resultar incompatibles con las
disposiciones que, en relacion con el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, se
contienen en los titulos del codigo de justicia militar espafiol a faltas y correcciones y a
los procedimientos para las faltas, hoy sustituidos por los correspondientes preceptos de

la Ley Organica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

2. Derechos al sufragio activo y pasivo. Aunque en determinadas circunstancias
histéricas se llegd a privar del derecho de voto a los militares, hoy, ciertamente, es
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dificil encontrar justificaciones para restringirles el ejercicio de este derecho siempre
que se garantice que la pugna electoral quede al margen de la vida castrense. De este
modo, generalmente se admite que los militares, cualquiera que sea su procedencia y
grado, pueden ejercer el derecho de voto en iguales condiciones que el resto de sus
conciudadanos. Incluso mas, las legislaciones electorales tratan de superar las iniciales
dificultades que pudieran derivarse del hecho, tan frecuente, de que el militar, por
razones de servicio, resida en lugares distintos a la circunscripcion territorial electoral
que le corresponderia por su domicilio habitual o familiar. A titulo de ejemplo,
podriamos sefialar que en Suiza los militares pueden servirse del propio Correo Militar
para emitir su voto; que en Bélgica esta prevista la instalacion en los establecimientos
militares de un colegio electoral por cada mil electores que alli presten servicio; que en
Italia y Alemania los militares pueden votar en los colegios electorales donde se
encuentren por razon del servicio; y que en Francia y en Gran Bretafia los militares, al
igual que el resto de los ciudadanos, deben inscribirse anualmente en la correspondiente

lista para poder tomar parte en las elecciones de aquel afio.

En cuanto al sufragio pasivo y en lo que hace a nuestro pais, la ley 19101 para el
Personal Militar prescribe en su articulo 7, inciso 5, que dentro de los deberes esenciales
devenidos del estado militar se encuentra “la no aceptacion ni el desempefio de cargos,
funciones o empleos, ajenos a las actividades, militares sin autorizacion previa de
autoridad militar competente”, criterio que es reforzado respecto de las actividades
especificamente politicas por lo preceptuado en el inciso 6 del mismo articulo, en la
medida en que se prohibe a los militares en actividad la aceptacion y/o desempefio de

funciones puablicas electivas.

Frente a la amplisima extension del derecho de sufragio activo que Gltimamente
se viene concediendo a los militares en la mayor parte de los paises del mundo, frente a
la imposibilidad de que éstos puedan ser elegidos para cargos o puestos politicos
representativos suelen invocarse una serie de causas de incapacidad o inelegibilidad y
de incompatibilidad. Las primeras suponen impedimentos juridicos para el acceso al
mandato, provocando la nulidad de la eleccidn; las segundas, por el contrario, suponen
prohibicion de ejercer simultaneamente el mandato y un determinado cargo o profesion,
siendo valida la eleccion, pero debiendo el candidato electo optar por el ejercicio de una
u otra funcién. En particular, algunos de los argumentos esgrimidos para justificar estas

limitaciones son de este tenor: garantizar la pureza del sufragio y la efectiva separacion
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de poderes; asegurar la propia independencia del representante, que se debe al mandato
de sus electores, sin que deba verse mediatizado por la influencia que pudieran ejercer
sobre €1 sus superiores jerarquicos administrativos; evitar que el representante se
prevalga o abuse del mandato; y la dificultad o imposibilidad, de hecho, de desempefiar

a un mismo tiempo ambas actividades.

En rigor de verdad, tratandose de militares y, muy especialmente, de militares
profesionales, no es dificil apreciar la concurrencia de muchos de estos posibles riesgos,
agravados, en ocasiones, por las peculiares caracteristicas y exigencias de la vida
castrense. Ahora bien, una vision panordmica de la legislacion extranjera nos lleva a
adelantar que la condicién de militar en activo da lugar a algunas de estas limitaciones.
En general se ha tratado de evitar un doble escollo: por un lado, el de que la posibilidad
de ostentar una candidatura por un militar sea meramente teorica y por otro lado, el de
que la lucha y las tensiones propias de las campafas electorales penetren en los
cuarteles. De este modo, podemos decir que en Francia los militares pueden presentarse
como candidatos y durante el periodo electoral no quedan sujetos a las restricciones que
habitualmente les incumben en cuanto a libertad de expresion o a la adhesion a partidos
politicos. Luego, en el caso de ser elegidos y de aceptar el mandato, pasan a una
situacion de excedencia, pudiendo volver después al servicio activo. En Italia los
candidatos militares pasan a la situacion de licencia temporal durante la campana
electoral, que, en todo caso, deberan realizar fuera del ambito militar y nunca de
uniforme; si son elegidos, pasan a la situacién de expectativa y si se trata de militares
del reemplazo o movilizados deberan ser destinados a un centro o unidad que les
permita el cumplimiento de su mandato. En Alemania los militares deben comunicar a
sus superiores su intencion de ostentar una candidatura y en el caso de ser elegidos y
aceptar la eleccion, pasan a la situacion de retirados; en cuanto a los que cumplen
servicio militar obligatorio, los que ostenten una candidatura disfrutan de prorroga para
su incorporacion a filas o de suspension en la permanencia en ellas durante el periodo
electoral y, en su caso, durante el mandato. En Suiza, los oficiales y suboficiales
profesionales, por considerarse funcionarios federales, no pueden formar parte de las
Camaras, debiendo previamente pasar a una situacion de excedencia. En cambio, en
Esparia el real decreto-ley sobre actividades politicas y sociales ha prohibido a las

militares aceptar candidaturas para cargos publicos cuando sean electivos y tengan
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caracter politico y sindical (articulo 2, apartado 4), criterio que se reitera en la ley

organica del régimen disciplinario de las fuerzas armadas (articulo 9.28).

3. Derecho de peticion. Por derecho de peticion se entiende la facultad de
presentar o dirigir todo tipo de solicitudes o reclamaciones, cualquiera que sea su
denominacion, a las autoridades o a los dérganos de representacion popular. No se
consideran incluidas dentro del ambito del derecho de peticion las solicitudes de
informacién, las meras comunicaciones o la interposicion de recursos en via
administrativa o judicial que, aunque puedan presentar aspectos semejantes, tienen
cauces propios reglados para su curso y resolucion. Este derecho es unanimemente
reconocido por los ordenamientos juridicos democraticos, aunque su ejercicio pueda
estar sometido a ciertas formalidades o haya de efectuarse a través de determinados

intermediarios.

En cuanto a los motivos que suelen invocarse para condicionar el ejercicio de
este derecho por los militares son el efecto intimidatorio que, sobre una autoridad civil,
pudiera provocar cualquier peticion colectiva efectuada por miembros de las Fuerzas
Armadas, o el detrimento que podria sufrir la disciplina si a la hora de presentar
solicitudes y quejas, no se respetase la rigida estructura jerarquica castrense. Ahora
bien, la legislacion extranjera reconoce, comunmente, el ejercicio de este derecho a los
militares, incluso en asuntos referentes al servicio, siempre que se haga individualmente
y siguiendo los respectivos conductos jerarquicos que, en unos casos, culminan en la
cuspide de la cadena de mando y en otras en organos de direccion politica. En
determinados estados, los militares disponen de posibilidades de reclamacion
suplementarias, al margen: del cauce jerarquico, como pudieran ser las que se efectlian a
través o por medio de inspecciones generales ordinarias o extraordinarias (U.SA, y Gran
Bretafia) o de comisionados parlamentarios para asuntos de defensa (Alemania,
Dinamarca, Israel, Austria). Por su parte, en Espafa las reales ordenanzas para las
Fuerzas Armadas establecen que “el militar s6lo podra ejercer el derecho de peticion
individualmente en los casos y formalidades que prevenga la ley” (articulo 199) y que
“no se podra solicitar ni conceder autorizacién para presentar reclamaciones o
peticiones colectivas” (articulo 23, ultimo punto), al tiempo que si se le reconoce la
posibilidad de interponer recursos, recabar consejos y dirigir propuestas, recogiéndose,
también, el tradicional recurso de agravio ante el Rey (cfr. articulos 200 a 203).
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En nuestro pais, los militares tienen el derecho, consagrado por las
reglamentaciones militares, de peticionar ante sus superiores, respecto de determinados
procederes o sanciones que los perjudican. Asi, en la Reglamentacién de Justicia Militar
(texto reglamentario especifico para cada Fuerza, pero con identidad de espiritu), se
dispone el régimen y procedimiento que debe seguir todo militar que impugne un
castigo o sancion disciplinaria que se le hubiera discernido, ya sea por estar en
desacuerdo con su causal —por considerarla injusta-, ya sea por la cuantificacion de la
sancion o su modalidad. Los principios que rigen en esta materia preservan en todo
momento la disciplina y la autoridad del superior que hubiese impuesto el castigo, de
modo tal que cualquier reclamo que se intentara en orden a una sancion impuesta, debe
ser efectuado en términos respetuosos y moderados, de modo de no resentir la
disciplina. El superior llamado a resolver el reclamo o recurso (en rigor en ambito
militar se los denomina “recurso”), debe inspirar su decision en fines superiores —por
encima del caso particular-, tales como la justicia y la equidad. Por otra parte, y respecto
de cualquier otra materia distinta a la disciplinaria, el militar también puede —con
respeto y moderacion dirigir reclamos al superior, tendientes a que se modifique un
proceder que lo perjudique en la inteligencia de que el mismo resulta injusto o no
adecuado a derecho. Asi, por ejemplo, existen en las reglamentaciones (decretos PEN
para cada fuerza) de la ley para el personal militar (Ley 19.101) especificos
procedimientos tendientes a establecer el régimen que tales reclamos deben seguir, ya
sea por cuestiones atinentes a calificaciones, ascensos, etc. Sin perjuicio de ello,
también reglamentariamente se encuentra previsto el régimen general de las
presentaciones de los militares respecto de peticiones a la superioridad. A modo de
ejemplo y sin perjuicio de existir similares previsiones en las otras Fuerzas, respecto del
Ejército se ha establecido en el Reglamento de Servicio Interno, las modalidades que

debe guardar cualquier presentacion efectuada al superior.

4. Derecho a la libertad de expresion. La libertad de expresion comprende,
fundamentalmente, la facultad de manifestar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones, mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion, asi como la de recibir o comunicar informacion sin injerencia de
autoridad publica alguna. Ahora bien, el derecho a la libertad de expresion se halla

sujeto, por su propia naturaleza, a multiples limitaciones, muchas de ellas impuestas por

160



las necesidades de la defensa nacional, que afectan a la generalidad de los ciudadanos y

de modo muy especial a los componentes de las Fuerzas Armadas.

De acuerdo con nuestros planteamientos iniciales, no nos resultara dificil
comprender que el ejercicio de esta libertad por los militares debe restringirse en aras de
la adecuada proteccion de aquellos principios basicos de la institucion armada y de su
posicion y postura en los regimenes democraticos. Efectivamente, el militar se halla
sujeto a rigurosa disciplina y debe evitar toda expresion que pueda socavarla; ha de ser
obediente respecto a sus superiores y fiel a sus camaradas, eludiendo toda manifestacién
irrespetuosa o descortés; por la naturaleza de su mision, ha de observar secreto y
discrecion en multiples materias y ocasiones; ha de ser leal al sistema politico al que
sirven y al poder ejecutivo en el que se hallan integrados y del que forman parte; vy,
finalmente, ha de mostrarse estrictamente neutral en la pugna entre las distintas
opciones partidistas. Todo ello, en conjunto, ha motivado que en los medios castrenses
occidentales se halle muy difundida la idea practica de que los militares deben
abstenerse de manifestar publicamente todo aquello que pueda desagradar al gobierno,
al mando o a sus camaradas y que, de no hacerlo asi, se corre el riesgo de ser
fulminantemente destituido, si se goza de un cargo de confianza, o de ser
inexorablemente sancionado. La legislacion extranjera, en esta materia, responde

sustancialmente a estos mismos criterios.

De este modo, en lItalia los militares precisan autorizacion previa para tratar
publicamente asuntos de caracter reservado de interés militar o del servicio, debiendo,
en todo caso, mantenerse al margen de luchas y competiciones politicas. En Alemania,
la propia constitucion prevé la posibilidad de restringir la libertad de expresion a los
militares, quienes publicamente deben apoyar siempre el orden liberal y democrético, y
sin que, a su vez, puedan mostrarse a favor o en contra de una determinada postura
partidista. Ademas, los superiores deben abstenerse de ejercer cualquier tipo de
influencia sobre sus inferiores; en este sentido todos deben respetar los principios de
lealtad y camaraderia. Por su parte, en Gran Bretafia esta prohibida a los militares toda
expresion oral o escrita que atente al orden o a la disciplina, que provoque situaciones
embarazosas para el gobierno o que ponga en duda la imparcialidad de las Fuerzas
Armadas. Respecto de los Estados Unidos, alli estan prohibidas las criticas a las altas
autoridades federales, asi como a las de los estados donde el militar preste servicio o se
halle presente. Ademas, se exige autorizacion previa para la difusion de publicaciones
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en el interior de los recintos militares y la previa presentacion de los originales de toda
publicacion de la que sea autor un militar, al objeto de comprobar que se ha realizado en
nombre propio y con carécter particular y no representando a las Fuerzas Armadas, 0 a
algln sector de ellas. Finalmente, en Francia, donde esta cuestion ha suscitado
tradicionalmente fuertes polémicas, es preciso obtener autorizacion previa para tratar
publicamente cuestiones politicas o que afecten a una potencia u organizacion
internacional, asi como para las publicaciones destinadas al extranjero o a extranjeros.
En cualquier caso, tratandose de cuestiones militares, no debe hacerse de ello un medio
de accidén o propaganda ni dar lugar a que se ponga en duda la neutralidad o el minimo
de lealtad que los militares deben a las instituciones del Estado. Incluso mas, con animo
de evitar problemas en 1975 se cre6 un denominado “comité de lectura”, integrado por
personalidades civiles y militares, al que, voluntariamente puede dirigirse cualquiera en
solicitud de un dictamen sobre la procedencia o improcedencia de una futura
publicacion, teniendo tales dictdmenes un valor meramente consultivo, sin vincular ni a
los solicitantes ni a la Administracion o al Mando. En lo atinente a Espafia, se admite el
principio segun el cual “el militar tiene derecho a la libertad de expresion” (articulo 178
de las reales ordenanzas para las Fuerzas Armadas), aunque simultaneamente se
establece un doble régimen de limitaciones consistente, en unos casos, en la exigencia
de autorizacion previa y, en otros, en la prohibicion de expresarse sobre algunos temas o

en determinadas circunstancias (ejemplo, verter expresiones contrarias a la figura del
rey).

Por su parte, si nuestra constitucion nacional consagra la libertad de expresion en
su articulo 14, sin discriminacién alguna de militares o civiles, y dispone que todos los
habitantes de la nacién gozan del derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa, la libertad de expresion del militar ha sido tradicionalmente regulada por el
riguroso régimen disciplinario en el que éste se encuentra inmerso, y en el que debe
primar la subordinacion. Al respecto, y con animo de contribuir a arrojar algo de luz
respecto del tema, quisiéramos ahora ofrecer dar algunos criterios interpretativos que, a
nuestro juicio, pudieran ser de gran utilidad: 1°) en primer lugar, toda norma juridica
limitativa del ejercicio de un derecho debe ser interpretada restrictivamente. 2°) siempre
que las cuestiones sean tratadas con rigor cientifico, doctrinal o profesional, deben
reputarse licitas las discrepancias, que, por si solas, no deben entenderse como
irrespetuosas, desleales o disolventes. 3°) no se vulnera el deber de discrecién por
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ocuparse de hechos o de datos que ya han sido ya previamente difundidos o cuando se
utilizan los mismos con caracter hipotético, al exponer una idea o un pensamiento o al
sustentar una tesis. 4°) no se viola la neutralidad o imparcialidad politica por abordarse
temas que formen parte de los, cada vez mas extensos y exhaustivos, programas o
proyectos de las distintas opciones, en tanto que ello no suponga una clara adhesion o
repulsa, en bloque, de un determinado partido o grupo. 5|) salvo evidente prueba en
contrario, las manifestaciones publicas de un militar, ain haciendo uso de su condicién
de tal -al igual que, en su caso, lo hacen otros profesionales o sectores sociales-, nunca
deben ser consideradas como hechas en representacion de todo o parte de la

colectividad castrense.

5. Derechos de reunion y manifestacion. Entre el catadlogo de los derechos
fundamentales figura el de organizar o tomar parte en todo tipo de reuniones o
manifestaciones publicas y de caracter pacifico, con la finalidad, por lo general, de
difundir ideas o de promover intereses colectivos o de grupo. Al igual que lo que sucede
con el derecho de asociacion, se trata del ejercicio de una libertad que se ejerce en
forma conjunta, aunque de modo transitorio, esporadico 0 momentaneo. Ldgicamente,
quedan fuera del &mbito de este derecho las reuniones que tengan por objeto la
preparacion o la comision de un delito y que, en su version militar, podrian constituir
figuras como las de sedicion, rebelion, motin, conspiracion, todas las cuales suponen
graves atentados contra la disciplina y la subordinacion. De este modo, las reuniones o
manifestaciones publicas de caracter cultural, religioso, artistico, deportivo, etc., que
nada tienen que ver con la prestacion del servicio, con la promocion de intereses
profesionales o con la actividad politica o sindical, no plantean problema alguno, y, en
principio, quedan abiertas a los militares. Por el contrario, la ostensible presencia de
miembros de las Fuerzas Armadas en las de carécter politico o profesional, en sentido
amplio, podrian poner en entredicho la debida sumision, imparcialidad o neutralidad
politicas o servir de ocasion a hechos que pudieran menoscabar la cohesion y buena
armonia entre sus filas. Es por ello que el Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos prevé expresamente la posibilidad de restringir el ejercicio de este
derecho a los militares, y en el mismo sentido se pronuncian las constituciones de
Alemania y de Dinamarca. Sin embargo, y siempre que no se vista uniforme, ni se
exteriorice la condicion de militar, la asistencia a reuniones y manifestaciones, incluso

de carécter politico o sindical, se admite en Francia, Italia, Alemania, Austria, Australia
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e Israel. En Gran Bretafia y Dinamarca, incluso, la conducta que Unicamente se halla
sancionada es la de la asistencia de uniforme a reuniones o manifestaciones hostiles a la
defensa nacional. En el caso de Bélgica y de Holanda, no hay prohibiciones genéricas,
sino que el mando puede prohibir, en determinadas circunstancias, la asistencia de
uniforme a ciertas manifestaciones si consideran que ello es inconveniente; en cuanto a
las reuniones en recintos militares, se requiere la autorizacion del respectivo jefe. En
Esparia, la constitucion de 1978, en la que se proclama el derecho de reunion pacifica y
sin armas (articulo 21, apartado 1), no se prevé limitacion alguna que afecte a los
militares, cosa que si hace la legislacion derivada. En este sentido se ha establecido un
régimen dual segun el militar tome parte en reuniones y manifestaciones publicas de
paisano y sin hacer uso de su condicion de militar, o que lo que haga de uniforme o
mostrando tal condicién. En el primer caso, el régimen a aplicar es el coman, por lo que
el militar puede asistir a todo tipo de reuniones o manifestaciones legales, aunque
tengan carécter politico o sindical y quienquiera que sea su promotor; por el contrario,

en el segundo caso se impone un régimen altamente restrictivo.

En nuestro pais, existen previsiones reglamentarias que contemplan el tema. Asi
en el Ejército, la Reglamentacion de Justicia Militar prevé como falta a la ética
profesional —susceptible de ser sancionada- el “Asistir de uniforme a manifestaciones o
reuniones politicas, o tomar participacién en politica estando en actividad de servicio™.

(Nro 332, inciso 5) de la Reglamentacion de Justicia Militar).

6. Derechos de asociacion y de sindicacion. Englobamos en este apartado los
derechos de asociacion y de sindicacion, considerando a este ultimo como una variante
del primero, caracterizada por su finalidad reivindicativa de tipo laboral, profesional o
de clase. Asociarse, al igual que reunirse, implica ejercitar una de las libertades
colectivas en virtud de la cual cobra vida una entidad con personalidad juridica y
vocacion de permanencia, con un minimo de organizacion y con el fin de promover y
defender, por la fuerza de la union, intereses comunes de la mas variada especie. Es que
el hombre como ser social no puede aislarse del contexto en el que vive. Dice Juan
Pablo Il "la vida social y econémico-social se presenta como un sistema de vasos

comunicantes".

La mencion de estas someras caracteristicas del fendmeno asociativo es lo
suficientemente expresiva como para comprender la suerte con que se ha contemplado

el ejercicio de este derecho por los militares en la esfera politica y profesional, a quienes
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se les exige una fiel sumision y una estrecha neutralidad y una plena y absoluta
disponibilidad, respectivamente. De alli que no sea de extrafiar, por tanto, que sea en
esta materia en la que, el Derecho Internacional tuitivo de los derechos fundamentales
haya considerado, unanimemente, que las legislaciones pueden imponer restricciones o
limitaciones a los militares. Ello no impide, por supuesto, que se admita que los
militares, en individualidad, puedan fundar o adherirse a asociaciones de caracter
cientifico, cultural, religioso, mercantil, artistico, deportivo, ajenas a la vida politica y al
servicio y siempre que la participacion en tales entidades no menoscabe el
cumplimiento de sus deberes especificamente castrenses. En cuanto a la posible
participacion de los militares en asociaciones de caracter politico, especialmente los
partidos, las respuestas de las legislaciones nacionales han sido distintas, de acuerdo con
las peculiares caracteristicas y circunstancias historicas, sociales y psicoldgicas de cada
pais. De este modo, en Francia los militares en servicio activo no pueden afiliarse a
grupos o partidos politicos, aunque los que prestan servicio militar obligatorio pueden
mantener su afiliacién anterior, absteniéndose de toda actividad politica durante su
permanencia en filas. Similar régimen tiene Italia, con la diferencia de que a los que
prestan servicio obligatorio y poseen un cargo electivo debe facilitarseles el
cumplimiento de su mandato. Por su parte, en los Estados Unidos —en donde los
partidos tienen una configuracion especial y no es usual la afiliacién permanente- esta
prohibida la actividad politica partidaria de los militares. Por el contrario, en Alemania,
Austria, Holanda y Dinamarca, los militares pueden afiliarse a partidos y realizar
actividades politicas siempre que sea fuera de los medios castrenses y esto no
menoscabe el cumplimiento de las obligaciones del servicio, ni las relaciones de
subordinacion y camaraderia Asimismo, en Bélgica también existe un criterio
permisivo, aunque los militares afiliados no pueden desempefiar cargos partidarios de
responsabilidad, salvo los de consejero o experto, y en ningun caso pueden intervenir de
uniforme ni expresar publicamente en actividades partidarias invocando su condicion de

militar.

En lo que respecta al asociacionismo de tipo sindical, digamos ahora que éste
presenta, desde la Optica militar, matices muy peculiares. Es que dado que los sindicatos
tienen su origen y razon de ser en la lucha por el mejoramiento de las condiciones
econémicas y de trabajo de sus afiliados, razén por la cual han constituido rigidas
organizaciones —no pocas veces vinculadas a partidos politicos-, a cuya disciplina deben
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inclinarse sus miembros, aceptando lo acordado en negociaciones colectivas y en
movilizaciones masivas, todo lo cual genera multiples dificultades a la hora de
compatibilizar el quehacer militar con la actuacién sindical activa. Asi las cosas, la
legislacion argentina aplicable en el ambito militar colisiona con la posibilidad de la
existencia de una actividad gremial o sindical por parte de los integrantes de las Fuerzas
Armadas. En este orden de cosas, la ley 19.101 para el personal militar dispone
genéricamente, en su articulo 7, apartado 5, que entre los deberes esenciales a los que
estad sometido el militar en actividad se cuenta el de no aceptar ni desempefiar cargos,
funciones o empleos ajenos a la funcion militar, sin autorizacion previa de la autoridad
competente. Ademas, el apartado 5 del articulo 9 contempla el caso de los retirados —a
lo que si se les permite tener actuacion politica y sindical fuera de las Fuerzas Armadas-
, a quienes se les prohibe que recurran a la “denominacion de su grado, uniforme,
insignias, atributos, o distintivos, en actos o giras de caracter comercial o politico, ni en
manifestaciones publicas, salvo aquellas expresamente permitidas por las
reglamentaciones vigentes”. Por su parte, la Reglamentacion para el Ejército de la Ley
19.101, tomo I, consigna en su articulo 13 que el personal del Cuadro Permanente no
podra desempefiar, sin autorizacion expresa del entonces Comandante General del
Ejército, funciones o tareas ajenas a las que corresponden en el Ejército, sean estas de
cualquier orden profesional, comercial, industrial, administrativo; tengan forma publica
0 encubierta; sean lucrativas o no. Asimismo, no estd de mas recordar la existencia de
algunas figuras represivas especificas que se vinculan con nuestro asunto. De este
modo, el articulo 519 del cdédigo de justicia militar, inhibe todo tipo de actividad de
corte sindical al establecer entre otras causales de agravacion general de los delitos
militares su comisién en presencia de publico, en grupo de dos 0 mas personas, 0 en
unién o en presencia de subalternos. Por otra parte, del juego de los articulos 683 y 684
del codigo, relativos al motin, viene a resultar que el legislador considera delictiva toda
peticion verbal y colectiva adoptada tumultuosamente por cuatro o mas militares.
Asimismo, el articulo 701 del coédigo impone con prisién menor y destitucion a todo
militar “que desarrollare actividades encaminadas a suscitar en otros militares

descontento por el régimen o las obligaciones del servicio militar”.

A tenor de lo dicho, se desprende de la normativa antes resefiada que la
existencia de una asociacion de tipo sindical o gremial, como entidad gremial militar

propiamente dicha, no se ajusta al régimen legal especifico de las Fuerzas Armadas
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argentinas, ya que podria dar a los agrupamientos o peticiones colectivas del personal
militar, caracteristicas de agravamiento de conductas que pudieran ser reprochables. En
cuanto al tratamiento jurisprudencial de la cuestion, es importante mencionar lo resuelto
por la Corte Suprema en autos «Nicolas Alberto Masi ¢/ Provincia de Buenos Aires
(Policia)», en el curso del cual se dijo que “en funcién del principio legi speciali per
generalem non derogatur, una ley general no implica forzosamente la desaparicion de
una ley especial mas antigua, cabe considerar que el Decreto 6689/63 —en cuanto
considera que el régimen disciplinario policial es incompatible con el libre ejercicio de
la actividad gremial y decide que el Decreto 3669/58 (relativo a la concesién de
licencias gremiales) no comprende al personal de la policia —no ha sido derogado en su
caracter de lex specialis por los posteriores ordenamientos de caracter general que
regulan el empleo publico y tal tipo de licencias”. Asimismo, no esta de mas recordar
que en varios de los tratados internacionales que nuestro pais ha ratificado, se limita y/o
se restringe el ejercicio el derecho de los militares a asociarse y a formar sindicatos. Asi,
por ejemplo, se entiende que la garantia a la libertad de asociacién consignada en el
articulo 16 del Pacto de San José de Costa Rica no impide la imposicion de restricciones
legales a los integrantes de las Fuerzas Armadas y de seguridad respecto del ejercicio
del derecho de asociacion, restricciones que incluso pueden llevar a su entera privacion.
Criterio andlogo impera también con respecto al articulo 8 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos; y con el articulo 8 del
Protocolo Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobado
por ley 24.658.

En cuanto a lo que sucede en otros paises del mundo en materia de
sindicalizacién de militares, podemos decir aqui que en Francia e Italia también se
siguen criterios prohibitivos, sin perjuicio de permitirse la continuidad en la afiliacion
de aquellas personas a las que les incumba prestar servicio militar obligatorio, siempre
que se abstengan de toda actividad sindical. Por su parte, en Gran Bretafia si bien no se
permiten sindicatos o asociaciones profesionales de militares, se admite que estos
puedan adherirse a los sindicatos ordinarios. En lo atinente a los militares
norteamericanos, la sindicalizacion no esta expresamente prohibida, pero lo cierto es
que se les veda la posibilidad de llevar adelante cualquier negociacion colectiva.
Distinto es el caso de Bélgica, en donde los militares pueden integrarse a asociaciones

de caracter personal autorizadas o a organizaciones sindicales representativas de otros
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funcionarios publicos, criterio al que también adhieren Alemania y Holanda, pais, este
ultimo, en el que existe una gran tradicion asociacionista militar. En cuanto a Espafia,
podemos decir, por ultimo, que sus disposiciones en la materia han sido contrarias a la
sindicalizacién de los militares. Al respecto, cabe recordar lo preceptuado por el articulo
2, apartado 1, del real decreto-ley sobre actividades politicas y sindicales; las
disposiciones contenidas en los articulos 181 y 182 de las reales ordenanzas para las
Fuerzas Armadas —que s6lo admiten que los militares pertenezcan a *“asociaciones
legalmente autorizadas de caracter religioso, cultural, deportivo o social”; la
autorizacion conferida por el articulo 28, apartado 1, de la constitucion, que permite a la
legislacion restringir en el ambito militar el derecho a la libre sindicalizacion, facultad
que el legislador aplico en el articulo 1, apartado 3, de la ley orgéanica 11/1985, y en los
apartados 31, articulo 8, y 28, articulo 9, de la ley organica del régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas.

7. Derecho de huelga. Entendido como instrumento o medio para la defensa de
intereses laborales o profesionales, es bien sabido que este derecho ha adquirido carta de
ciudadania como integrante del elenco de derechos y libertades fundamentales. Sin
embargo, su ejercicio no es absoluto, siendo susceptible de razonable reglamentacion en
la medida en que ésta no altere su espiritu —al respecto, confrontense los articulos 14 y
28 de la constitucién nacional-. Ahora bien, aun cuando nuestra legislacion no se ha
ocupado de precisar una definicion de huelga, a la luz de interpretaciones legales,
jurisprudenciales y doctrinarias, podemos decir que ésta es la suspension o abstencion
colectiva y temporal de la prestacion de trabajo, concertada por la asociacion dotada de
personeria gremial a fin de presionar y convencer a los empleadores sobre la
conservacion, obtencion, o modificacion de condiciones laborales en procura de

beneficios profesionales.

Digamos ahora que, sea de un modo explicito o implicito, en general los
distintos ordenamientos juridicos se manifiestan en contra de conceder este derecho a
los militares, en la medida en que se considera un procedimiento reivindicativo
radicalmente contrario a la disciplina castrense. Es que entendiéndola como un medio
para la obtencion forzada de los objetivos laborales planteados, la suspension de la
actividad laboral en las Fuerzas Armadas no resulta concebible sin poner en grave
riesgo la seguridad del Estado. De alli, precisamente, que la cesacion voluntaria y
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concertada de la prestacion de su “servicio laboral” por parte del personal militar haya
supuesto desde siempre incurrir en la comisién de los mas graves delitos contra la
subordinacion que prevén las leyes penales militares, como son las figuras de rebelion,

sedicion, motin, desobediencia, abandono de puesto y la desercion.

Cabe entender al respecto que la huelga es un hecho que subordina el
funcionamiento de un servicio publico originariamente orientado a satisfacer una
necesidad general, a los intereses particulares de sus prestadores. Ahora bien, en el caso
de los militares quizds mas que en ningun otro, debemos subrayar que la defensa
nacional se encuentra en la cumbre del interés general, resultando de ello que la
actividad destinada a evitar la prestacion del servicio resulta absolutamente
incompatible con la mision especifica de las Fuerzas Armadas. En definitiva, dado que
la relacion laboral a tutelar es la de un especial empleo pablico, que los ejecutores de las
huelgas y sus promotores son “funcionarios publicos” especiales, cabe afirmar que la
huelga y la prestacion de servicios atinentes a la defensa nacional se ubican en
posiciones antindmicas. Por lo tanto, cabe colegir que la existencia de una entidad
gremial militar, es incompatible asi, con la jerarquia y organizacion militar. De alli que
el articulo 181, segundo pérrafo del apartado primero de las Reales Ordenanzas
espafnolas para las Fuerzas Armadas disponga que los militares “tampoco podran
condicionar, en ningdn caso, el cumplimiento de sus cometidos a una mejor satisfaccién
de sus intereses personales o profesionales ni recurrir a ninguna de las formas directas o
indirectas de huelga”. Asimismo, el articulo 28, apartado 2, de la constitucion espafiola
si bien no efectlia una referencia expresa a esta cuestion, cuando reconoce el derecho a
la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses también prevé que la ley
que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad, aspecto bajo el cual cabria

incluir a los hombres de las Fuerzas Armadas.

Pese a lo dicho hasta el momento no estd de mas recordar algunos importantes
avances observados en la materia. En concreto nos referimos a lo que sucede con la
evolucion de la Organizacion Europea de Asociaciones de Militares (EUROMIL),
entidad que agrupa asociaciones democraticas libres que representan los intereses del
personal militar. Fundada en 1972 como consecuencia de la iniciativa de nueve
asociaciones de Bélgica, Dinamarca, Alemania, los Paises Bajos e Italia, abarca en la
actualidad a 27 asociaciones de 19 paises europeos, siendo la Gnica organizacion de este
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tipo en el mundo, bajo la cual se nuclean casi 500.000 miembros de las Fuerzas
Armadas, de toda graduacion o situacion y sus familias. En concreto, EUROMIL, que
se dirige a apoyar los derechos y libertades basicas de los militares —en particular el de
asociacion- en tanto que funcionarios publicos y bajo el imperio del ideal del
“Ciudadano de Uniforme”, cuenta con una sede en Bruselas, a fin de poder representar
los intereses del personal militar ante instituciones europeas como el Parlamento, la
Comision, el Consejo de Ministros y el Consejo de Europa. Asi las cosas, EUROMIL
contribuy6 de manera decisiva al dictado de la resolucion adoptada el 12 de abril de
1984, relativa a la libertad de asociacion del personal militar, asi como al de la
resolucion 903 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en 1988, referida
al derecho de asociacion de los miembros del personal profesional de las Fuerzas

Armadas.
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Conclusiones

1. Confirmando el planteo inicial de la introduccién, he demostrado que en la
constitucion nacional -texto de 1853 con las reformas de 1860, 1898, 1957 y 1994-
existen normas concretas relativas al poder militar, sus fines, su organizacion y su
conduccién que metodoldgicamente pueden considerarse como expresion de un
auténtico derecho constitucional militar. Bien es verdad, empero, que en nuestro orden
constitucional el tratamiento del tema castrense es inorganico, a diferencia de lo que
sucede en otras constituciones, en las que se le dedica en exclusiva una parte del texto
constitucional. Asi sucede, por ejemplo, con la del Pert. Sin embargo, cabe subrayar
que la dispersion de las normas en la parte dogmatica y organica de nuestra carta
fundamental no implica en modo alguna ausencia de criterios en la materia por parte del

legislador constituyente.

2. El fenémeno de la constitucionalizacion de las actividades de las Fuerzas
Armadas —escasamente atendido hasta el momento por la doctrina de nuestro pais-,
cuenta con alcance planetario. Al respecto, basta recurrir al derecho comparado para ver
que, a veces con caracter politico pasivo y otro activo, la presencia de los ejércitos en
las leyes fundamentales es constante, desde que asi quedara plasmado en la constitucion
de los Estados Unidos de América de 1787.

3. El elemento militar de la constitucion argentina de 1853 llega a nuestro medio
por obra de Alberdi, quien se inspir6 para ello en la arriba recordada constitucion de
Filadelfia, si bien es verdad que el constituyente patrio inoculé un matiz propio, sobre
todo al ocuparse de los fines de las Fuerzas Armadas. Tal filiacion doctrinaria hace que
la constitucion norteamericana y la jurisprudencia dictada en consecuencia adquieran
particular relevancia en la interpretacion de los asuntos militares argentinos y que sus

precedentes no puedan ser obviados por los operadores de nuestra constitucion.
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4. El primer eslabon del derecho constitucional militar nacional lo constituyen el
preambulo y el articulo 21 de la constitucion cuando establecen como fines de las
Fuerzas Armadas la defensa de la patria y la proteccion de la norma constitucional.
Claro esta que este doble cometido constitucional de los ejércitos se debe cumplimentar
con Fuerzas Armadas pasivas —tal como cabe colegir del articulo 22 de la constitucion-,
democraticas —en la medida en que su composicién es ciudadana- y organizadas
respetando el orden republicano conforme a las facultades adjudicadas en la materia al

Congreso y al Poder Ejecutivo.

5. La particularidad de la actividad militar ha generado una legislacion especial —
expresion bajo la cual englobamos los productos juridicos emanados del Congreso y del
Presidente de la Nacién en tanto que Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas-, la
que cominmente se presenta como de excepcion, pero que no por ello escapa al espiritu
republicano y democratico de la ley fundamental, criterio rector que domina las
numerosas propuestas de reforma a la legislacion vigente que dejamos sentadas a lo
largo de este trabajo. Ahora bien, de la variada tipologia de leyes militares existentes
podemos mencionar las relativas a la penalidad militar, a la administracion castrense, a
la normativa internacional y a las emergencias institucionales, ademas de aquellas
normas que por identificarse especialmente por su caracter instrumental respecto de la

constitucion integran la categoria de las denominadas leyes constitucionales.

6. El eje del derecho constitucional militar lo constituyen los fines de las Fuerzas
Armadas y la division de las competencias militares entre los distintos poderes del
estado. Al respecto, cabe concluir que las ideas de Locke, Montesquieu y Blackstone,
quienes intentaron distribuir equilibradamente las funciones del poder del estado entre
los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial, también son aplicables en materia militar.
De este modo, la constitucidon nacional atribuye al poder federal ejecutivo el mando de
las Fuerzas Armadas y la organizacién técnica de las mismas (articulo 99, incisos 12,13
y 14, y normas concordantes) y al poder federal legislativo su organizacion general

(articulo 75, inciso 27, y normas concordantes).
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7. Esta separacion de poderes militares de mando y organizacion entre el
Ejecutivo Nacional y el Congreso debe ser la directriz basica de toda normativa
infraconstitucional. Aqui reside el secreto de la republicanizacion de las Fuerzas
Armadas, caracteristica ésta que es dinamica y que por lo tanto debe ir penetrando en
forma paulatina el espiritu de las leyes, los decretos y las normas inferiores que

estructuran, regulan y hacen a la conduccién de los ejércitos.

8. De este modo, la justicia militar, comprensiva de lo meramente disciplinario y
penal militar; la contribucion ciudadana a la defensa militar de la patria y de la
constitucion; y los derechos individuales del militar; deben irse informando de los
ingredientes propios del derecho republicano, sin desconocer por ello las

particularidades que tiene toda organizacién militar, aqui y en el mundo entero.

9. En virtud de la importancia de todo lo sefialado hasta aqui, proponemos que
en el caso de celebrarse una futura reforma constitucional, la regulacién de lo atinente a
los poderes militares sea objeto de una atencion prolija y exhaustiva. La salud de la
Republica y de sus Fuerzas Armadas asi lo demanda.

Santiago Mario Sinopoli

Abogado
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