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MATERTA : Defensa en Consejo de Guerra; delitos
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No278 y 274 de ese mismo Cuerpo Legal.

DEFENSA CAUSA 1-T3

Acusacidn pide la pena de 20 afios de presidio mayor

en su grado méximo, por la autoria del delito que sanciona el

art. 245 N°1 del CSdigo de Justicia Militar, y de 10 afios de

presidio mayor en su grado minimo, por la autorfa del delito
de conspiracidn para la sedicidn o motin de acuerdo a los arti
culos 278 y 274,

TEMARIO

Primera Parte

INAPLICABILIDAD DEL ART. 245 N°1 DEL C.J.M. (vég.2)
I.- El Delito descrito en el art. 245 del C.J.M. estd
incorporado al orden juridico universal y se le
conoce como "Traicidn Bilica'. (pég.2)
A. Motivo de la inclusidn del art. 245 en el CJM (pdg.2)
B. Naturaleza especifica del Art.245 del C.J.M. (pdg.4)
1) Escncia y nombre universalmente reconocidos
del delito sancionado en el art. 245 del
CeJeM. ¢ la traicidn bélica. (pdg.4)
2) La formulacidn que ol ayt. 245 del C.J.M.
chileno hace de la traicidn se ajusta en
todas sus partes a la universalmente reco-
nocida traicidn bélica.- (pdg.8)

a) El contexto del art. 245 dentro del Cddigo

de Justicia Militar, (pdg.8)
b) El art. 245 del C.J.M. individualmente
congiderado. (pég.12)

II.- Andlisié de un concepte central del articulo 245
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HONORABLE CONSEJO DE GUERRA

Comparece Herndn Montealegre Klemner, abogado, ya individualizado,
en la causa 1-73, por JORGE HERNANDEZ FIGUEROA, para quien la Fis-
calia pide la pena de 20 afios de presidio mayor en su grado méximo,
al acusarlo de autoria del delito que sanciona el art, 245 N°1 del
Cédigo de Justicia Militar, y de diez afios de presidio mayor en su
grado mfnimo, al hacerle el cargo de ser autor del delito de cons—
piracidn para la sedicidn o motin de acuerdo a los arts. 278 y 274
del mismo cuerpo legal.

En razén de las dos acusaciones que se hacen a mi defendido,
necesariamente deberd hacerme cargo de cada una de ellas por sepa-
rado. En la primera parte de mi defensa me referiré, en forma te-
mdtica, al art. de traicidn, el 245 N°1l; el otro articulo, en cam
bio, el que se relaciona con la sedicidn militar, no lo trataré
por separado sino que incluird sus aspectos esenciales para el ca-
so de mi defendido, al referirme, en la segunda parte, a su parti-
ocipacidn real én los hechos de esta causga.

El motivo de tratar primero temdticamente el art. 245 estd en
la necesidad de presentar de una manera concluyemte las razones de
por qué esta Defensa estima que tal disposicidn es inaplicable a
los hechos de esta causa, La novedad y envergadura de esa disposi
0idn, asi como la altisime pene que en virtud de ella se pide para
mi defendido, explica la extensidn que tendrd esta parte de la de-
fensa; pero también explica el 4dnimo de verter en torno a esta ma
teria la méxima cantidad de luz.

El art. 245 N°1 es inaplicable porque é1 sdlo se postula den-
tro de una situacidn previa de guerra entre Chile y una Potencle
extranjera y porque todo &l gira en.torno a un concepto, el del e~
nemigo, ouyo carfcter se adquiere también sélo dentro de una situa
oidn de guerra. Dado a que esta situacidn no era la existente a
la época de los hechos que se juzgan, y en el oaso de mi defendido,
Jorge Herndndez, se trata de hechos acaecidos entre marzo y octubre
de 1972, no existe la posibilidad de contemplar su conducta a la
luz de este artioculo. Teéngo, entonces, que demostrar que la situa-~
oidn objetiva de que hablo, csto es, la guerra, y, méds concrebamen-
te, la guerra extranjera, es parte integrante del tipo penal del
arts 245 N° 1 y que no cabe ninguna otra interpretacidn sino esa.-
Es lo que haré, sefialando cdmo la naturaleza propia del art. 245 no
es la de referirse a la traicidn en general sino que sélo ¥ especi-
ficamente a la traicién de guerra, el cual es un delito singular
conooido internacionalmente, y, luego, sefialando cudles son las con
seouencias y los presupuestos del cardcter de enemigo.
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PRIMERA PARTE -
INAPLICABILIDAD DEL ART. 245 N°1 DEL C.J.M.,
I. EL DELITO DESCRITO EN EL ART.245 DEL C.J.M. ESTA INCORPORADO

AL ORDEN JURIDICO UNIVERSAL Y SE LE CONOCE COMO " TRAICION
BELICA ".

A. MOTIVO DE LA INCLUSION DEL ART. 245 EN EBL CadoM.

Es importante reparar en que el CSdigo de Justicia Militar
tiene una doble estructura. FEn efecto, unas de sus disposicio -
nes miran sélo hacia una reglamentacidén interna de las fuerzas
armadas. Pero, dado a que es un rasgo esencial de éstas la po —
sibilidad de que se enfrenten con fuerzas armadas extranjeras,
otras de sus disposiciones se ponen expresamente en el supuesto
de gste evento, en cuyo caso no es posible desconocer el interéds
Juridico de la otra parte, el que estd amparado no por el dere -
cho interno de ella sino por uno que trasciende el interés indi-
vidual de ambas partes en conflicto ¥y que no es otro que el dere
cho internacional. Dado a que uno de log rasgos esenciales de
las fuerzas armadas es la proteccidn de la seguridad exterior de
la Republica, no es dudoso que el derecho militar que lag rigen
es muy particularmente sensible al derscho inhternaciconal. Si a
las primeras disposiciones que se han mencionado, donde esta Wl-
tima circunstancia no influye, puede llamarselas "internas" y
"cerradas", estas ultimas, donde tal circunstancia es decisiva,
se ordenan en torno a una estructura "externa' y "abierta'". Eg-
tas dltimas no pueden sino armonizar con los requerimientos uni-
versales del derecho internacional, ya que de otra manera éste
no existirfa o se romperia. Una disposicidn de esta naturaleza
es el art. 245 del Cddigo de Justicia Militar.

Los delitos tipificados en los diversos enumerandos del art.
245 del Cédigo de Justicia Militar son conocidos en todos sus de
talles en la legislacidn, jurisprudencia y doctrina universales,
obedeciendo su incorporacidn a dicho cuerpo legal a un proceso
general en Occidente en el que, desde la segunda mitad del siglo
pasado, se incorpord a legislacidn interna de los paisges, parti-
cularmente a sus Cddigos militares, disposiciones elaboradas en
convenciones internacionales relativas a los usos y leyes de la
guerra. IEn general, ‘estas incorporaciones en el derecho interno
de normas elaboradas por la comunidad internacional obedecieron
a compromigos formales o tacitos de hacer tal cosa, o, en otros
cagos, su sentido fue ajustar el derecho interno a situaciones
previstas en la norma internacional.

Un doble proceso, pues, se desarrolld en la épocas las leyes
de la guerra, que hasta entonces se habian basado sdlo en el de-
recho consuetudinario, empezaron a codificarse y a ampliarse me-
diante tratados o convenciones (siendo, los mds importantes, los
Convenios de Ginebra de 1864, los tres Convenios de la Haya de
1899 y los trece de La Haya de 1907), ¥y, por otra parte, los Es-
tados las incorporaron formalmente a su derecho interno, armoni-
zando las conveniencias internas con las situaciones previstas
por el derecho internacional.
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Paul Guggenheim, uno de los mds notables tratadistas contem-
pordneos en la materia, describe asi este desarrollo: "En el cur
so del siglo XIX asistimos a la transformacidn —aunque incomple=
ta y parcial- del derecho costumbrista de 1la guerra en derecho
convencional. Simultdneamente, se produce un movimiento del de-
recho interno de los paises hacia la codificacidn de las reglas
del derecho de la guerra para el uso de los ejéreitos nacionales,
codificacidn adaptada a las necesidades particulares de éstos dl—
timos" (Traité de Droit International Publio, pg.306, Tomo II,
Ginebra, 1954). Cita, a continuacidn, el excepcional valor de la
obra de Lieber, de 1863, titulada "Instrucciones en campafia para
el Ejército de los Estados Unidos", y crnumera las giguientes con-
venciones, llegando hasta la época actual, que tendrian validez
universal: Declaracidn de Paris de 1856, convenciones de Ginebra
de 1864, 1906, 1929 y 1949, Declaracidn de San Petersburgo de 1868,
convenciones de La Haya de 1899 y 1907, Protocolo de Ginebra de
1929 e instrumento de Londres de 1936.

Michael Akehurst, por su parte, ("Introduccidn al Derecho In-
ternacional", Londres y Madrid, 1972), describe asf el mismo desa—
rrollo: "Durante la segunda mitad del siglo XIX comenzaron los Eg-
tados’a adoptar mamuales de Derecho Militar, que inc¢lufan una co -
dificacidn de las leyes de la guerra, para su utilizacidn por los
. Jefes militares sobre el terreno. Esta prdctica condujo a un ma-
yor respeto hacia las leyes de la guarra, asi como a una mayor
precisidn en su formulacidn. Al mismo tiempo, las leyes de la gue
rra, que se habian basado hasta entonces casi enteramente en el ~
derecho consuetudinario, comenzaron a ser codificadas y ampliadas
por Tratado" (Op. cit., pg. 385).

Antonio Quintano Ripollés, tratadista espafliol, se refiere a
la materia en los siguientes términos : "En los convenios interna-
cionales, a partir del de Ginebra de 1864 (art. 28) se comprometie
ron los gobiernos de las Altas Partes Contratantes a hacer inser =
tar en sus respectivos cuerpos legales disposiciones de cardcter
Penal que reprimiesen la perpetracidén de los actos calificados in-
ternacionalmente de ilfcitos" (Tratado de Derecho Peanl Internacio
nal ¢ Internacional Peanl, Madrid, 1955, Tomo I, pg. 541). Poco~
antes, habia expresado: "El primer paso hacia la incriminacidén de
la conducta ilicita en la guerra, en un plano positivo y de cardfc-
ter permanente tuvo lugar en cada pais en las legislaciones pena -
les comunes y méds frecuentemente militares, que son, en verdad,
las mds apropiadas para ello, tanto en razdén de materia como de
persona" (Op. cit. pg. 529). Advierte, poco después, que "las con
venciones internacionales no deben estudiarse sdlo dentro del an~
gosto marco juridico de lo contractual en que fueron pactadas, si-
no en el mds vasto de verdaderos principios de derecho a los que la
voluntad comunitaria expresa ha conferido permanente validez y ran-
go penal" (op.cit., pg. 549). "Ocurre; en efecto," dice en otro
lugar, "que las legislaciones nacionales suelen incluir entre Ilos
delitos locales, singularmente en los Cddigos Penales Militares y
ordenamientos de campafia, actos que,; a su vez, han sido previstos
en normas internacionales superiores, tales como las convenciones
de La Haya" (Op. cit., DPg. 270). En diversas partes de su obra,
el tratadista ospafiol explica de qué manera resulta asi protegido
un aspecto del derecho internacional mediante el ordenamiento pe-
nal interno, estableciéndose una complementacidn arménica en la
proteccidn del bien juridico .interno y del bien juridico interna-
cional.
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En suma, las normas contractuales internacionales, en
especial en lo que se refiere a la conducta en la guerray y como
fruto del nuevo espiritu iniernacional que surge a mediadog del
siglo pasado, han precedido en general a las normas locales, las
que han ido a la zaga y las han seoundado incorpordndolas total
0 parcialmente a la vez que complementando los intereses locales
al ajustar lag conveniencias internas a las situaciones previsg =
tas en la norma internacional.

Lo dicho basta para destacar el antecedente internacio
nal gue tienen ciertas disposiciones del Cddigo de Justicia Mill
tar, antecedente que, naturalmente, forma parte integrante  del
significado de la norma interna. Esto oourre, en especial, en
las que el Cddigo denomina expresamente "delitos contra la sobe-
rania y seguridad exterior del Estado", entre los que estdn, de
manera preeminente, la traicidn y el espionaje (arts:s 245y 252
del Cédigo de Justicia Militar)., También es el caso de aquellos
que se encuentran bajo el titulo "Delitos contra el Derecho In-
ternacional” cuyo solo nombre ostenta la vinculacidn inherente
del derecho militar al derecho internacional de que he hablado.
El propio arti 253, por lo demds, inclufdo en el tftulo de 1los
delitos contra la soberanfa y la seguridad exterior del Estado,
esto es; aguel al que pertenece el art, 245, nos remite formal-
mente a "lag leyes de la guerra prescritas por el Derecho Inter
nacional", lo que una vez mds nos advierte de la vinculacidn
sustancial gue estas normas tienen con el derecho internacional.
Be trata,,en suma, en el caso particular del arti 245 que inte -
resa, de una materia que tiene un significado propio y especifi-
co universalmente reconocido, dado su antecedente internacional
que voy a detallar, y que requiere, por tanto, de acuerdo a la
normg interpretativa del art. 21 del Cddigo Civil, ser entendida
en su acepoidn téenicas Més adn, es imperstivo hacerlo asi des-
de ¢l momento en que a nuestro pafs ligan convenios internacio -
naies que, entre otros efectos, requieren de una armonfa entre
el orden juridico chilenc y el orden jurfdico internacional.

By NATURALEZA ESPECIFICA DEL ARTE’ 245 DEL C.J.M.

Pare mayor claridad, dividire esta materia, Honorable
Congejo, en dos partes analiticas: primero, la esencia y nombre
universalmente reconocidos del delito que describe el art. 245,
esto os, la traicidn bélica, y, segundo, mostraré cdmo su forma
nacional se'ajusta en todos sus aspectos a la universal.

1) Egencia y nombre universalmente reconoc%%os de?
delito sancionado en el art, 245 del C.J.M.: la traicidn bélica.

Bl art. 245 del Cddigo de Justicia Militar chileno, en
sus ocho enumerandos, contempla diversas formas de lo que la le-
gislacidn, la jurisprudencia y la doctrina universales conocen
comoc THAICION BELICA. Este delito aparece tradicionalmente i~
do &l ESPIONAJE BELICO, prdctica que también recoge nuestro C6 -
digo de Justicia Militar. 5
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Basta abrir cualquiera obra importante de Derecho Inter
nacional para encontrar descrito o aludido estos delitos. Asf, ~
Joseph Kunz (La problemdtica actual de las leyes de la guerra, pg.
93, Cuadernos de la Universidad de Vallalolid, 1955), lo alude es-—
pecificamente como "traicidn de guerra', afladiendo su nombre en in
glés, "war treason". Podestd Costa, el internacionalista argenti=
no (Tratado de Derecho Internacional Pdblico, pg. 109, 4a. ed.,Bs.
Aires, 1961), explica este delito de traicidn de guerra o traicidn
bélica. Ernesto Barros Jarpa, por su parte, en la pg. 470 de su
obra sobre Derecho Internacional que es texto de estudio en nues -
tras Escuelas de Derecho, explica el espionaje bélico y lo diferen
cia de la traicidn. Paul Guggenheim, en su obra ya citada, detalla
con nitidez los rasgos del espionaje bélico. Leo Oppenhein, el mds
destacado de los internacionalistas contemporéneos y la maxima auto
ridad reconocida en la materia en el mundo occidental, dedica capi=
tulos especiales excepcionalmente licidos a ambos delitos en los
Volumenes I y II del Tomo II de su cldsico Tratado de Derecho In —
ternacional. No es preciso continuar. El motivo de esta enumera-
cidn es sélo corroborar, que, debido al antecedente internacional
que el delito que nos interesa tiene, es él internacionalmente co-
nocido en su naturaleza especifica, técnica, propia del derecho ni
litar en situacidn de guerra internacional.

& Qué es la traicidn bélica ? Concentraré mi exposicidn
s6lo en las explicaciones que di Leo Oppenheim, en homenaje a la
brevedad y en homenaje a su autoridad indiscutida en la materia, Hé
aqui odmo empieza el Capitulo X del Volumen I del Tomo II de su o-
bra citada; que se titula, justamente, "El espionaje y la traicidn
bélica's

"La guerra no puede hacerse sin todas clase de informa -
ciones acerca de las fuerzas y de las intenciones del eBemigo y a-
cerca del cardcter del pais donde estd la zona de operaciones mili
tares. Para obtener la informacidn necesaria se ha considerado
siempre legal emplear espias Ys también, hacer uso de la traicidn
de soldados enemigos o sibditos privados del enemigo, bien sean so-
bornados u ofrezcan la informacidn voluntaria ¥ gratuitamente. El
- art. 24 de las reglas de la Haya cstablecia l=a vieja regla consue-
tudinaria de que el empleo de los medios necesarios para obtener
informacidn acerca del enemigo y del pais se considera permitido.
El hecho, sin embargo, de que éstos métodos son legales por parte
del beligerante que los emplea no impide el castigo de tales indi-
viduos comprometidos en procurar informacidn. Aunque un beligeran—
te actie legalmente al emplear los espias y traidores, el otro be-
ligerante que los castiga actia del mismo modo legalmente. Cierta-
mente, el espionaje y la traicidn bélica tiencn un doble caricter.

Porque las personas quc cometen actos de espionaje o
traicidn bélica se consideran criminales de guerra y pueden ser
castigados, pero el empleo de espias y traidores se considera le-
gal por parte de los beligerantes" (Op.cit., pgs.429 y 430).

Oppenheim expresa que la traicidn bélica consiste en "un
cierto mimero de actos hostiles para el beligerante eon cuyas lineas
se comete", pero como estos actos hostiles pueden ser cometidos,
como se ha dicho, por personas enemigas, agrega que "debe distinguir
se -la traicidn bélica- de la traicidn propiamente dicha, que pueds
hacerse solamente por persona que debe fidelidad, aunque temporal,
al Bstado injuriado" (op. cit., pag. 432 y 433).



IS

6

De acuerdo 2 lo expresado, los actos constitutivos de
traicidn bélica se desdoblan por razén de su sujeto activo:

a) Si ellos son ejecutados por un miembro de las fuer-
zag armadas o subdito del Estado beligerante que se ha traiciona-
do, se rompe el deber de fidelidad hacia el propio Estado ¥y el
delito serd, también subjetivamente, traicidn.

b) Si ellos, en cambio, son ejecutados por un soldado
enemigo o por un habitante de territorio enemigo ocupado, por no
producirse un quebrantamientc del deber de fidelidad hacia el
proplo Estado, no pueden ser calificados, subjetivamente, de trai
cidn proplamente tal.

Objetivamente, la situacidn y requisitos de la conduc-
ta son los mismosj incluso la penalidad. Sd&lo cambia la posi -
cidn subjetiva del sujeto activo ante el acto. Esto revela que
esta posicidn es irrelevante parg los efectos propios de lastrai-
cidn bélica y que, por tanto, de lo que en ella especificamente
se trata no es de sancionar un quebrantamiento del deber dec fide-
lidad hacia el propio Estado, sino que, como lo explicazé con mis
detalle mds adelante, de proteger la eficacia de las operaciones
de guerra de la fuerza armada nacional, que pueden ser delictiva-
mente dafiadas tanto por nacionales como por extranjeros, enemigos
o neutrales.

En sintesis, y en palabras de Oppenheim, "el espiona-
je ¥y la traicidn bélica tienen un doble cardcter. El Derecho In
ternacional concede z los beligerantes el derecho a usarlos. Por
otra parte, les dd el derecho de considerarlos, cuando se cometen
por soldados enemigos, o por individuos privados enemigos dentro
de sus lineas, como actos de guerra ilegitima, y consecuentemen-
te sujetos a castigo" (Op. cit. pgs.125 y 126). A esto sélo ca-
be agregar que, cuando los actos constitutivos de la traicidn
bélica son ejecutados por nacionales del Estado beligerante in-
juriado, el hecho es una traicidn de guerra en el gentido obje-

. tivo y también subjetivo del término.

Acerquémonos, ahora, a2l detalle de la conducta propia
que se denomina traicidn bélica. He aqui la nocidn que di Oppen—
heims

"La llamada "traicidn bélica' consiste en todos ague=
llos actos cometidos dentro de las lineas de un beligerante que
son perjudiciales para 8ste y que estdn destinados a favorecer al
enemifo. Pueden ser cometidos, no sélo en pais enemigo ocupado,
o en la zona de las operaciones militares, sino en cualquier lu-
gar dentro de las lineas de un beligerante" (09.01t., DE e 126)

De este concepto,. aceptado en la doctrina, jurisprudencia y le -
gislacién universales (en su obra, el autor que cito, al tratar
el tema en forma excepcionalmente erudita, a su vez cita a no me-
nos de 48 autores, desde Grocio (afo 16255 hasta Baxter (afio
1950), de este concepto, digo, Oppenheim 51ngularlza luego los
casos @ los que se d4 el nombre de traicidn bélica

"Los siguientes", dice, "son los casos principales a

los que ha sido aplicada la designzcidn "traicién bélica" =
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l. La informacidn de cualquier clase dada al enemi go ;

2. La entrega voluntaria de dinero, provisiones, muni-
cidn, caballos, vestimenta, etc., al enemigo

uh
o ' " 3. Cualquier asistencia voluntaria a las operaciones
enemigas, sea al servir de gufa en el pais, al abrir la puerta de
cualquier vivienda defendida, al reparar un puente destrufdo o de
otra maneras;

4. El intentar inducir a los soldados a desertar, a

~ rendirse, a servir como espias, etc.; negociar la desercidn, ren~
3 » = . 3

dicidn, y el espionaje ofrecido por soldadoss

i 5+ Intentar sobornar a los soldados u oficiales en in-
terés del enemigo y negociar tal soborno ;

6. La liberacidén de los prisioneros de guerra enemigos

To La conspiracidn contra las fuerzas armadas o contra
los oficiales individuales y miembros de ellag
% B4 La destTuccidn de trenes militares, de lineas de co-
municacién o de telégrafos o teléfonos en interds del enemigo y
la destruccidn de cualquier material de guerra para el mismo obje-
1o ; PRl '

9. El guiar falsa o intencionadamente a tropas median-
te un guia alquilado; o por uno que ha ofrecido sus servicios vo-
luntariamente;

10, El prestar servicios postales o somilares al enemi-
go" (Op. cit., pg. 126).

Veamos, ahora, algunos ejemplos, de casos reales aconte
cidog y fallados por tribunales de guerra, para lograr una visidn
lo mde concreta posible de esta materia. En 1780, durante 1&
guerra de independencia americana, el general americano Arnold,
comandante de West Point, intentd abandonar sus fuerzas y unirse
a las briténicas. Para ello, entablé negociaciones con Sir Henry
Clinton con el objeto de rendir West Point. Sir Henry, entonces,
envid al Comandante André para hacer el acuerdo final con Arncld.
Elabord André este acuerdo, pero fue posteriormente sorprendido y
cogido dentro de las lfneas americanas. André, al haber negocia-
do la traicién de Arnold, cometid, a su vez, un tipico acto de
traicidn bélica.

Un caso de espionaje bélico es el cometido en la misma
guerra por Nathah Hale, capitén americano que, después de haber-
se retirado las fuerzas americanas de Long Island, volvid a ingre
sar alli, disfrazado, y obtuvo informacidén valiosa sobre las
fuerzas inglesas que habian ocupado la isla. Fué cogido y ejecu-
tado como espia bélico.

En 1904, durante la guerra ruso-japoncsa, dos japoneses
disfrazados con vestimenta china fueron sorprendidos tratando de
destruir un puente de ferrocarril en Manchuria, en la retaguardia
de las fuerzas rusas. Fueron conducidos a un tribunal marcial que
los declard culpables y ordend su ejecucidn. El caso es tipico de
traicidn bélica (no de espionaje bélico, porque el motivo de su
accidn no fue la obtencidn de informaciones).
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En fin, en 1949 (citado por Oppenheim, op. oit iy Px.
433), en el juicio "Weizsaecker", fallado por el tribunal nor-
teamericano de Nuremberg, se declard que la prohibicidn de em-
plear prisioneros de guerra en relacidn con las operaciones
bélicas no impone al Estado captor el deber de no usar los ser—

vieios voluntarios "incluyendo aquellos relativos a la trai -
cion" del prisionero de guerra.

_ En esta materia, pues, no se trata de temas nuevos en
los que los tribunales de guerra puedan partir "desde la nada".
Por el contrario, se trata de conceptos y normas estrictamente
definidas y vigentes en el orden juridico internacional al que
nuestro pais se halla ligado. Siguiendo al art. 21 de nuestro
Cédigo Civil ellas constituyen una "ciencia o arte especial" :
la del derecho de la guerra, relevante en materia militar, cu-
yas formulaciones estdn, como lo demostraré a continuacidn, ri
gurosamente incorporadas a nuestra legislacidn nacional, no sd
lo porque las hacen vigentes los convenios internacionales Ve
el modo especifico de vigencia interna que tiene el derecho in
ternacional, sino porque nuestro Cédigo de Justicia Militar lds
incorpora especificamente, haciéndolas suyas.

2) La formulacién que ol art. 245 del C.J.M. chileno
hace de la traicion se ajusta en todas sus partes
a la universalmente reconocida traicidn bélica.—

Nuestro ordenamiento juriaico interno prevé y se ajus
ta a las situaciones descritas. Hay, a la verdad, todo un con
Junto de disposiciones que protegen nuestra seguridad exterior
Y que, por implicar de alguna manera una relacidn con lo extran
jero, se vinculan cnecesariamente al derecho internacional. En
cuanto protegen esa -seguridad mediante la sancidn de delitos,
ellas estdn repartidas en tres textos : en el Titulo I del Li-
bro IT del CSdigo Penal, en los Titulos II, III y XI del CSdi-
go de Justicia Militar y en el Titulo I de la Ley de Seguridad
del Estado. Por su naturaleza comin de trascendencia externa,
de repercusion internacional, ellos constituyen un todo, esto
es, forman lo que el Cédigo Civil llama un contexto (art. 22)y
deben, por tanto, ser sistemdticamente interpretados. El art.
245 del Cddigo de Justicia Militar, en suma, lejos de ser una
pieza aislada en muestro ordenamiento juridico, estd rigurosa-
mente unido a un conjunto de disposiciones que forman su con -
texto especifico, contexto que, de acuerdo a la norma interpre
tativa del art. 22 del Cédigo Civil, ilustra el sentido del
art. 245 ya que éste no puede pugnar con aquél. Voy, pues, a
referirme,; primero al contexto del art. 245 y luego a él singu-
larmente; pero de aquel contexto, por exigencias de tiempo,me
referiré sélo al inmediato, esto es, al contexto que tiene den-
tro del propio Cddigo de Justicia Militar.

a) El contexto del art. 245 dentro del Cddigo de
Justicia Militar.-

Se trata, como he dicho, de comprobar la corresponden-—
cia de este contexto con las pautas internacionales.

En primer lugar, el Titulo II del Libro Tercero, del
que el art. 245 es el segundo articulo. Excluyendo el articulo
que precede a éste, esto es, el 244, que se remite a cuatro pre
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ceptos del Cédigo Penal, s6lo 9 de los 14 restantes son real-
mente descriptivos de conductas sustantivas nuevas, siendo los
demds de cardcter formal o de mecdnica legal. Pero todavia
habria que dejar aparte los articulos 255 a 257, puesto que e
llos, por expresa disposicidn del Cddigo (art. 255) no consti
tuyen "ﬁraicién", ¥ se encuentran ubicados en este titulo po?
una razén prictica de analogia y no por razones de identidad
de fondo. Todo el titulo gira en torno a dos delitos funda -
mentales, la traicidn y el espionaje, siendo sus dos articu -
los bédsicos, respectivamente, el 245 y el 252. El orden del
Codigo es que entra los articulos 245 y 251 de las normas per
tinentes a la traicidn, y entre el 252 y el 254 dd las del es
pionaje. Veamos, ahora, la correspondencia de estos articulos
con las pautas internacienales; particularmente aquellos que,
como he dicho, contienen realmente descripciones sustantivas
de conducta y no son de mera mecdnioca legal: Dejaré para més
adelante, para tratarlo individualmente, como lo he advertido,
el art. 245 completo.

El art. 246 no es de los sustantivos, de modo que no
es necesario considerarlo. El 247 si lo esi Dice asi :

"El prisionero de guerra que falta a la palabra empe-
flada de no volver a tomar las armas contra el Ejército Nacio -
nal," sufrird la pena que indica.

Esta norma reproduce el art. 33 de la Declaracidn de
Bruselas y el art. 12 del Convenio de La Haya, que dicen :

"Todo prisionero de guerra, puesto en libertad bajo
palabra, vuelto a sorprender haciendo armas contra el gobier-
no con el cual se ha comprometido por su honor, o sus aliados,
puede quedar privado de los derechos de prisionero de guerra ¥y
ser llevado a los tribunales para su castigo'.

Incluso la situacidn de actuar en contra de los alia-
dos estd reproducida en nuestro Cddigo, puesto que la incluye
expresamente el art. 249. Mds aun, dado que el art. 10 del
Convenio de La Haya y el 31 de la Declaracidn de Bruselas, es-—
tipulan que "los prisioneros de guerra pueden ser puestos en
libertad bajo palabra, si las leyes de su pals los autorizan
para darla", el art. 376 del Cédigo de Justicia Militar, que
pertenece también a1 contexto del art. 245 (estd en el Titulo
XI), se pone en guardia y establece : "El oficial chileno que,
habiendo caido prisionero de guerra, acepte su libertad bajo
palabra de no tomar las armas contra el enemigo', sufrird 1la
pena que indica. La correspondencia de todas estas disposi -
ciones; en suma, no puede ser més absoluta.

En seguida, el art. 248. En su inciso 1° dice 3

"E1l que pusiere en libertad a prisioneros de guerra
con el objeto de que regresen a las filas enemigas", sufrira
la pena que sefiala.

Tanto Podestd Costa como Oppenheim se refieren textwdl
mente a esta situacidn como una forme universalmente reconoci-
da de traicidn bélica. De hecho, justamente aplicdndose esta
disposicién que, como digo, pertenece a "las leyes y usos re -
conocidos de la guerra', se ejecutd, durante la Primera Guerra
Mundial, en Bruselas, a una dama de apellido Cavell, por ayu -
dar a soldados aliados a huir.
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El inciso 2* del art. 248 es justo una formulacidn ge
nérica de la traicidn bélica tal como ella se define universal
mente. =

El art. 249, al incluir a los "ali@idos" como objeto

pasivo de los delitos anteriores, reproduce una préctica de las
Convenciones de La Haya.

El art. 252, el prdximo de cardcter sustantivo, que de
-talla cuatro formas de espionaje bélico, y al que debe unirse
el art. 253, se ajusta en todo al art. 29 del Reglamento de La
Haya, gque expresa : :

"No se puede congiderar como espia més que al indivi -
duo que, obrando clandestinamente o con falsos pretextos, re -
coge o trata de recoger informes en la zona de operaciones de
un beligerante con la intencidn de comunicarles a la parte con-
traria. Asi, los militares no disfrazados que han penetrado en
la zona Ae-mperaciones del ejército enemigo, con el objeto de
‘Tecoger informes, no serdn considerados como espias. Del mismo
modo, no se consideran como espias a los militares y no milita-
res que cumplen abiertamente su misidn , ya sea a su propio e-
jército, ya sea al ejército enemigo".

Basta la lectura de los articulos mencionados del Cédi
go de Justicia Militar para reconocer que sus normas sobre es -
pionaje se ajustan en forma absoluta a estas pautas. Incluso
el N°4° del art. 252, que castiga como espia al que oculta o po
ne a salvo a un espia, corresponde a unz norma prescrita por el
derecho internacional. Es asf como Oppenheim nos dice que "ayu
dar a favorecer el espionaje y ocultar a sabiendas a un espfa ~
son, segun una regla consuetudiraria del derecho internacional,
actos punibles, como si fueran en si mismos actos de espionaje"
(op.cit., pg. 430), Véase hasta qué punto son deudoras estas
disposiciones que someramente sefialo de sus antecedentes inter-
nacionales.

El art. 254, que es de mera mecdnica legal, reproduce
una norma contenida en el art. 228 del Cddigo de Justicia Mili-
tar espafiol, que es, por lo demds, del cual se tomd, textualmen
te, la redaccidn para el espionaje bélico del art. 252 de nues-
tro Cddigo recién referido.

Los otros articulos del Titulo, del 255 al 258, son,
como he dicho, catalogados por el propio Cédigo como no consti-
tuyendn !"{raiciAn" y, por tanto, no es necesario referirse a
ellos.

En cuanto a los articulos ocontenidos en el Titulo III
del .Cddigo de Justicia Militar, su sdlo epigrafo, "Delitos con-
tra el Derecho Internacional', excusa, en homenaje a la breve -
dad, tratar en detalle de ellos. En cambio, para corroborar lo
que he venido sosteniendo, me bastard con citar lo que, para es

te Titulo, expresa don Renato Astrosa Herrera en su obra "Dere-
cho Penal Militar" que comenta wuestro CSdigo Militar chileno s
"Se trata de conductas lesivag al Derecho de Gentes... En cum-
plimiento de obligaciones internacionales contraidas, los Esta-
dos, en cada pais, en sus Cddigos Penales o Militares, crean
figuras delictivasg que se conforman con esas normas internaglo—
nales, a fin de asegurar su respeto por parte de los combatien-
tes" (Pg. 161). :

* i
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Quedan, por ultimo, los artfculos del Titulo XI, del 372 al

376.

Bl art. 372 establece una prohibicidu deo
comercio con el enemigo que es una practica de todos los Hai
ses occidentales y que, por su naturaleza, es de vasias con
gsecuencias en derecho internacional y se la incluye en Hodos

los tratados sobre la materia.

Ylem

J

El art. 373 es una aplicacidn de la
» s 3 . - »
titucion de derecho internacional de la guerra, las 'Teq
siciones bélicas", de modo que tampoco puede ser mias ol

su sometimiento a los principios que rigen esta institucidie

En cuanto al art.374, es una veproduccion
fiel del art. 8° del Convenio de La Haya y 28 de la Dcoclara - .
sidn de Bruselas, que dice' : "Los prisioneros de guerza esidn,
sometidos a las leyes y reglamentos vigentes en el ciércit
en cuyo poder se hallen. Después de la intimacidn ez peraitl..
do hacer uso de las armas contra un prisionero de guserra que
se escapa. Vuelto a prender puede castigdrsele con peraes dig-
ciplinarias o sometérsele a una vigilancia mds severa. oL
despuds de haber logrado escapar vuelve a caer prigionewc; ro

' T
A FLN

debe castigdrsele con pena alguna por su anterior fuga';
art. 374, como dije, repite a la letra estas disposiciones.

El art. 375, por su parte, estéd en cziTic.

ta correspondencia con el art. 4% del Convenio de La Heya y 23
de la Declaracidn de Bruselas, gque dice : "Cualquier =zcio do
insubordinacidn -de los prisioneros de guerra-— aubtoriza, =S -~

pecto de ellos, las medidas de rigor necesarias".

El art. 376, en fin, como ya se ha enaliza
do a propésito del art. 247, estd en estricta correapondenaia
con el art. 10 del Convenio de La Haya y 31 de la Declaracicr

de Bruselas.

Al final de este somero recoxrido, el Ho -
norable Consejo podrd apreciar con qué fidelidad, a wveces xo-
pitiéndose a la letra, se ajustan todas estas disposicicnes a
las pautas y situaciones previstas en las convencioncs, €Ot
bres y principios del derecho internacional de la guerra,
cual, dicho sea de paso, habla bien de nuestra senaibilidad ha
cia el orden juridico internacional. En suma, el contoxio ii-
mediato del art. 245 reproduce con fidelidad las direcirioss
ciertamente téonicas del derecho internacional de la guerra.

. Antes de abordar el art. 245 mismo, 28 nece
sario decir una apalabra sobre el art. 109 del Cddigo Denal,
con el que el art. 245 tiene una vinculacidn susgveantiva ¥, P
$anto, interesa indicar su naturaleza. La circunstancies de
tar ambas disposiciones en Codigos diversos es puramente acc
dental y extrinseca y no debe ocultar la identidad sustanci
de ambas, que se percibe ya de su sola lecturay; y gue s& CoOXro—
bora por los siguientes elementos de juicios: ambas disposloic -
nes estdn bajo el titulo de delitos contra la geguridad ezte -
rior o soberania del Estado; ambas tienen la misma normz en
cuanto al iter criminis (art. 111 en el Cddigo Pen:l 7 25U ¢n
ol C4digo de Justicia Militar); ambas contemplan la posibilidad
do que el sujeto pasivo sea no sélo la Republica siro log alia-

1 el

S = =
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dos de ella. M&s adn, el art. 244 del Cddigo de Justicizc L
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tar de hecho incorpora dicho artioulo al propio cuerpo legal
militar, con lo que él queda justo antecediendo al 245. To-
davia més: incluso hay uns identificacidén en la descripcidn
de una conducta, precisamente la que mds interesa, esto es,
la que se hace en el inciso 6° del art. 109 del Cédigo Penal
¥y la del N°l° del arti 245 del Cddigo de Justicia Militar.
Dicho inciso del Cddigo Penal castiga, en efecto, a guien
"suministrare al enemigo planos de fortificaciones, arsena -
les, puertos o radas": La consecuencia mds importante que
esta identidad tiene para este proceso estd en la evidencia,
reconocida por todos nuestros autores y comentaristas hacio-
nales del Cédigo Penal, que-el art. 109 que nos ocupa es a-
plicable sdlo en circunstancias de guerra de nuestro paiscom
una Potencia extranjera. Las diversas conductas que este
art., 109 describe son todas de traicidn bélice, como se des-
prende de una simple confrontacidn de su texto con la lista
de tales casos que he reproducido y que es dada por Oppen -
heim. Ahora bien, dada su identidad sustantiva con el art.
245 que interesa, no cabe sino prever con total certeza que
éste Wltimo se ajustard también con la misma fidelidad a las
pautas internacionales de la traicidn bélica y que su posi -
ble aplicacidn se planteard también sélo en el evento de gue
rra internacional en que se encuentre comprometido nuestro

pais. Es, en efecto, lo que ocurre, y lo que analizaré a con
tinuacidn. 7

b. El art. 245 del C.J.M. individualmente considerado.

Sometiéndome al mismo orden metddico que he seguido,
consideraré someramente primero los ermumerandos 2° a 8° de es-
te articulo, para, al final, ensamblar la Ultima pieza de es -
te conjunto, la que mds interesa, su enumerando 1°. En todo ca
so, como ya lo he explicado, conviene recalcar que este método
de irse acercando a &l por etapas sucesivas y cada vez més
préximas, ¢s en esencia un proceso interpretativo fijado por
el art. 22 del CSdigo Civil y su efecto no es otro que diluci-
dar la norma singular que interesa.

aa) El art. 245 Nos 2 a 8.

El N°2 del art. 245 dice asi; "El militar que sedujere
tropa chilena o que se hallare al servicio de la Republica,
para que se pase a las filas enemigas o deserte las banderas
en tiempo de guerra", sufrird la pena que sefiala. Correspon-
de a una tipica conducta de traicidn bélica universalmente re
conocida (punto 4 de la lista trunscrita dada por Opperheins™
inducir a los soldados a desertar).

El N°3 expresa : "El militar que directa o indirecta -
mente mantuviere relaciones con el enemigo sobre las operacig
nes de la guerra, o que, sin la debida autorizacidn, entrare
por cualquier medio en entendimiento con el enemigo para pro-
curar la paz o la suspensién de las operaciones'. Es una con
ducta tipica de traicidn bélicas ‘se trata de una singulariza
cién de la norma genérica del punto 4 de la lista transcritas
negociar o intentar negociar la rendicidn. -

El N°4 se refiere a diversos actos de sabotaje y es
exactamente la traicidn bélica descrita en la lista menciona-
da en su punto 8.
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El N*5 contiene incluso una definicidén de lo que es
en esencia la traicidn bélica, calzando casi a la letra con 1
la que reproduje antes y que es dada por Oppenheim, ya que
describe un actoc que se ejecuta "en el territorio de las o-
peraciones de guerra con intencidn de favorecer al enemigo
o de causar perjuicic a las fuerzas chilenas". Me parece
notable la correspondencia absoluta de este concepto, inclu
so de lenguaje, con la pauta internacional dada para la
traicidn bélica.

En cuanto a la conducta que describe, se trata de
precaverse ante estratagemas de guerra desleales.

EL N°6° es una forma de inducir a los soldados a ren
dirse (punto 6° de la lista transcrlta), esto es, una trai-
cidén bélica reconocida.

El N°7, que castiga 2l que "en plaza sitiada o' blo-
queada por el enemigo; o en operaciones de campafia, promo-
viere algin complot o sedujere tropas para obligar al que
manda a rendirse, a capitular o a retirarse", abarca tanto
el punto 4 de la lista: inducir a la rendicidén, como el T,
que nos habla de conspiracidn contra las fuerzas armadas,
0, aun, el N°5, esto es, el intento de soborno a los solda-

dos u oficiales: en suma, actos todos tipicos de traicidn
bélica.

\ El N°8, que castiga al que "estando en accidn de
guerra o dispuesio a entrar en ella, se fugare en direccidn
al enemigo", distingue con claridad entre el desertor y el
trénsfuga. El desertor, como tal, abandona simplemente una
funcidnj el trdnsfuga, en cambio, lo hace con la intencidn
de pasarse al enemigo, siendo, como tal, un traidor; si es
capturado posteriormente;no tiene los derechos de prisione-
ro de guerra y puede ser juzgado como’ criminal. La dispo -
sicién transcrita calza en todas sus partes con esta norma
de derecho internacional. (ver Podestd Costa, pg. 86, op.
cit., y Oppenheim, pg. 274, op. cit.) Es, en suma; un acto
de traicidn de guerra.

bb) El art. 245 N°l.

Queda, por Ultimo, Honorable Consejo, calzar la ul-
tima pieza de este conjunto que he ido ensamblando metddi-
camente. Tanto el art. 109 del Cdédigo Penal, como los enu
merandos 2 a 8 del art. 245, gne constituyen el contexto
méds inmediato del art. 245, N°l, se han revelado como actos
tipicos de traicidn bélica, ajustdndose en todas sus partes
a lag pautas internacionalmente vigentes. En cuanto al con
texto mds amplio que rodea y es parte sistemdtica del art.
245 N°1, también reveld ajustarse en todo a las normas téc-
nicas del derecho de la guerra. jhcaso el N°1l serd, en to-
do este sistema, mediato e inmediato una disposicidén hetero
génea puesta por el legislador expresamente en un lugar cen
tral del conjunto para pugnar y romper el sistema tan labo=.
riosamente ensamblado? La sola idea repugna a toda raciona
lidad. Y la verdad, en efecto, estd muy lejos de ello, por
que el enumerando 1° del art. 245 constituye pre01samente
el méds importante y reconocido de los actos de traicidn béli
ca, armoniza en la totalidad de sus aspectos con su contexto
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en nuestra legislacidn chilena y se ajusta a la letra a les
acepciones y sign;fiqa@os propios del derecho técnico de la
guerras ~Heagui este enumerando primero :

"El-militar que pusiere en conocimiento del enemigo
el santo y seila, las drdenes y secretos militares gue le hu
bieren sido confiados, los planos de plazas de guerra o de
fortificaciones; sean permanentés o de cempafia, las explica
ciones de sefiales, los estados de fuerzas, la situacidn de
minas, torpedos o sus estaciones, o cuiilquiera otra noticia
o dato que pueda favorecer sus operaciones o perjudicar las
del Bjército Nacional"

 i0émo dudar por un instante que se trata del resguar
do interno més poderoso ante lo que el art. 24 del Convenic
de La Haya reconoce como: '"el empleo de los medios necesa -
rios para procurarse informes del enemigo y del terreno ge
consideran licitos"?
bi Recordemos, al respecto, la nitida exposicién de Opp-
enheim ya citadas "La guerra no puede hacerse sin toda clase
de informacidn acerca de las fuerzas y las intenciones del
enemigo ¥y acerca del cardcter del pels donde estd la zona de
operaciones bélicas. Para obtener la informacidn necesaria
so ha ‘considerado siempre legal emplear espias, y, también,
haooer uso de la traicidn de soldados enemigos o subditos pri
vados enemigos, bien sean sobornados u ofrezcan la informa -
cidn voluntaria y gratuitamente. El art. 24 de las reglas
de La Haya establecfa la vieja regla consuetudinaria de que
el emnleo de los medios necesarios para obtener informecidn
A acerca del enemigo y del pafs se considera permitido", Parc-
ciera, en verdad, que el N°l del art. 245 hubiesme sido esexl
to para resguardarse, en forma literal, de cada uno de esios
“ riengos de guerra que aqui con tanta nitidez se seflalan.

Tres aspectos pueden destacarse de inmediatos el art.
| 245 N°1 es el més preclaro ejemplo de traicidn bélicaj sus
elenentos genéricos son una exacta definicidén de dicho deli-

to, ¥, en fin, el art. 245 tiene una unidad innegable,

a) El primer ejemplo que cita Oppenheim como univer -
selmente reconocido de traicidn bélica, es, justamente 3 "La
- informacidn do cualquier clase dada al ‘cucuigo’'c Por otra
: paric, como se ha visto, el art. 24 de La Haya se pone pre-
| cisamente, también, en este caso de la informacidn que se dd
i el cnemigo. Podestd Costa, por su parte, el internacionalisg
' ta argentino citado, lo menciona +ambién como el primerc de
los casos de traicidn bélicas "suministrar informaciones al
i otro beligerante". Es evidente que se trata, en suma, de u-
na cvestidn vital, una de las mds sensibles en situacidn de
guerras los beligerantes tienen real avidez de informacio -
nes el uno del otro y la peligrosidad de ellac es incalcula-
ble. INo por azar muestro Cddigo de Justicia Militar, tam -
bién, lo enumera no sélo como un caso entre machos de trai -
0idn bélica sino que, mevamente cifiéndose a las pautas in -
ternacionales en la materia, justo lo enumera como el prime-
ro v més importante caso de traicidn bélica. Ain nuestro 05
digo Penal de 1874, muy anterior, por tanto, al CSdigo de
Justicia Militar, al describir en art. 109, como se dijo, ca
sos de traicidn bélica, no pudo dejar de mencionar el "sumi-
nigtrar al enemigo planos de fortificaciones, arsenales,; puer
tos, o radas". Ante estas evidencias, cualguier intento de
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hacer del enumerando 1° del art. 245 una disposicidn aparte y
heterogénea a su contexto, no pasa de ser una artificialidad
juridica, que no resiste el menor andlisis.

Ya las "Instrucciones en campafia para el Ejército de
los Estados Unidos", de 1863, obra que he citado- anteriormen-
te por el lugar relevante que ocupa como una de las primeras
codificaciones de las leyes y usos de la guerra y cuya rele -
vancia internacional se aprecia incluso por su influencia en
las -Convenciones de La Haya, en su art. 89 castiga al "ciuda-
dano, militar o no, que, obteniendo informaciones por via le-
gitima, las transmita al enemigo", ¥y en su art. 92 establece
que "serd considerado como traidor el ciudadano o habitante
de territorio ocupado que entregue informaciones a su propio
gobierno separado por el ejército enemigo o a este mismo ejér
cito". Y, en fin, en su art. 90 dicen : "Las leyes de la gue
rra consideran como traidor a la persona‘'que, en un lugar o
distrito bajo ley marcial, entrega al enemigo informaciones,
de cualquiera naturaleza que sean'". Véase, pues qué honda
raigambre en el pasado de Occidente tiene el delito descrito
en el art. 245 N°l, el mds representativo de la traicidn bell
ca, y de qué manera él se halla alsolutamente condicionado
por condiciones de guerra reales, sin las cuales no es posi-
ble plantear su aplicabilidad, ya que forman parte integrante
de los elementos del tipo penal,

b) Si nos atenemos, ahora, no a la conducta singu-
lar -descrita de la entrega de informaciones, sino a los ele-
mentos estructurales dentro de los cuales se incorpora dicha
conducta singular, y que, por tanto; le pertenecen constitu-
tivamente, resulta que encontraremos todos los elementos ge-
néricos por los que, segin hemos visto, se define la traicidn
bélica en general. En efecto, la definicidn que cité es ésta:
"La llamada "traicidn bélica" consiste en todos aquellos ac -
tos cometidos dentro de la linea de un beligerante que son
perjudiciales para éste y que estdn destinados a favorecer al
enemigo". La estructura genérica del art. 245 N°1 dice exac-—
tamente asi : "Un acto en favor del enemigo susceptible de fa
vorecer sus operaciones o de peraudlcar las del ejército na -
cional". No es necesario hacer ningin comentario, como no sea

el de quedar atdnitos ante la identidad de idea y lenguaje
usados.

c) La unidad, en fin, del art. 245 en sus diversos
enumerandos, estd fuera de toda duda. Se trata, en todos los
casos, de ejemplos de traicidn bélica. Mas alin, los enumeran
dos 4° y 5% repiten la misma estructura genérica descrita en
el punto anterior; asi, el 4° habla de "un acto que de modo
malicioso pone entorpecimienta a las operaciones del Ejército
o facilita las del enemigo", y el 5°: "un acto que, en‘el te—
rritorio de las operaciones de guerra, se hace con la inten -
cion de favorecer al enemigo o de causar perjuicio a las
fuerzas chilenag". La total identidad de situacidén genéri-
ca de estos tres enumerandos, explicitamente concebida, estd
mds alld de todo.debate y constituye una ligazdn expresa ¥y
cerradn de la beob~]lidad A~ 1. cammerandos. La uni dad del
articulo puede comprobarse incluess Arcds fuvaw Ao §l. En o-
fecto, hay tres articules posteriores que se remiten a este
art. 245 : el 246, el 249 y el 2505 pues bien, todos ellos lo
hacen aludiendo al 245 en blogue, sin para nada. sugerir una
autonomia de su primer enumerando,
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co) Sujeto activo y bien jurfdico protesido por el
art. 245 del C.J.M,~ '

Para terminar esta parte de mi exposicidn sobre la in
aplicabilidad del art. 245 a los hechos de este proceso, dada
la peculiar naturaleza bélica de esa disposicidn, deseo decir
una palabra sobre las dos cuestiones sefialadas en el epigrafo

recién leido. La _rimera respecto al sujeto activo de este
delito.

De acuerdo a una opinidén, dado que el art. 245 N°1l co-
mienza :-"El militar que... (cometiere la accidn a que se refie
re)", y el 246 lo complementa con: "El chileno no militar quea...
(cometiere la misma accidén)", y a que sélo los chilenos pueden
ser militares en nuestro pais, concluye en que sdlo los chile -
‘nos pueden cometer egste delito. Pero esta opinidn no es la co-
rrecta; y el punto es de interds ya que de la determinacidn na-
cional del sujeto activo dicha opinidn deduce que la naturalez=z
propia de este delito consiste en ser una "traicidn a la patria".
El error proviene del falso concepto que se tiene de lo que el
Cédigo entiendé por "militar",

Para definir qué es militar hay que atenerse, como pri-
mera norma, a la dada por el art. 20 del (Sdigo Civil: "Cuando
el legislador ha definido expresamente ciertas palabras, hay que
atenerse a dicha definicidén". Ahora bien, en su art. 6° el CS-
digo de Justicia Militar incluye una enumeracidn (aunque ni si-
quiera exhaustiva, como se veré), de pereonas a las que califi-
ca de "militares" para los efectos del Cddigo de Justicia Mili-
tar. "Para los efectos de este Cddigo", dice, "se considerardn
militares" (y separaré) s

l) "Log que se encuentran comprendidos en las leyes o
reglamentos de planta o dotaciones del Ejército, Armada, Cara-
bineros y Aviacidn, Oficialés de Reclutamiento,conscriptos los
miembros de las fuerzas armadas desde que sean llamados al ser-
vicio"s no parecce dudoso que aqui se trata, en efecto, sélo de
chilenoss

2) "las personas que las sigan en campafia, en el esta-
do de guerra'": desde luego, ya aqui no concurre necesariamente
el elemento nacionalidadsg

3) "Los rehenes" : agui, sin margen a duda, se trata
precisamente de extranjeros, esto es, se excluye (en principlo)
la nacionalidad chilenaj;

4) "Los prisioneros de guerra" : igual cosa, se trata
Jjusto de extranjeros.

Pero, he agregado, el art. 6° del Cddigo de Justicia
Militar ni siquiera es exhaustivo. He aqui el art. 377 del Co-
digos "Log oficiales extranjeros admitidos en las Instituciones
armadas en tiempo de guerra, quedan sujetos a todas las dispo -
siciones de este CSdig> que comprenden a los oficrales chile -
nos."

Por otra parte, los "militares" del enem..go, gno eon
militares? No se trata, naturalmente, de que se ls3s apliqu? &
ellos la totalidad de las disposiciones del Cédig> de Justicia
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militar chileno, en especial las que he llamado "internas"
de éste. Pero, el delito que he analizado es precisamente
uno en que el derecho internacional y las convenciones de
manera expresa permiten el castigo del militar enemigo 3
¢por qué, entonces, excluirsele de esta penalidad que con
tanto rigor se aplica al chileno? En su caso, no se trata
ria, naturalmente, de drdenes o secretos que se le hubieran.
"oonfiado", pero si podria setr €l sujeto activo, en el caso
del N°1 del art. 245, de la totalidad de las otras descrip-
ciones, como, sin duda, de la totalidad de los entimerandos
del art« 245« Bl Cddigo califica especificamente de "mild-
tar" al enemigo en los casos del arts 252 ¥y 253, el arts
263, que usa sélo el sustantivo "militar! eh su dltimo inei
g0, no es dudoso que bajo ese rdtulo entientde gdlo on ese
odgo &l militar enemigo, esto es, extranjerol

De modo que hay muchos ocasos, unos indiscutibles ¥y
otros susceptibles de debate, en que nuestro Cédigo de Jus—
ticia Militar formalmente incluye como sujeto activo del art.
245, incluyendo su enumerando 1°; a un extranjero. Quiero
destacar que los rehenes y prisioneros de guerra, extranje «
Tos, son normales sujetos de este delito de traicidén bélica:
squién, en verdad, en mejor posiocidn que ellos para sobornar
a los soldados nacionales, para que Se pdsen al enemigo, pa-
ra seducirlos, para inducirlos a rendirse; para gacerles in-
formacidn y luego de alguna manera entregarla; o aun, para
ellos mismos elaborar dicha informacidn puesto que se encuen
tran dentro de las lineas y muchas veces en el lugar mismo
de las operaciones del ejército nacional? iEn virtud de qué
puede privérseies de castigo, sélo para acomodar el art.245
a una supuesta naturaleza excluyente de "t{raicidn a la pa -
tria"? Puesto que, como es obvio,; si es un extranjero ene -
migo el que comete este delito, no traiciona a su patria, si-
no, por el comtrario, la favorece, ni tampoco traiciona a la
del ejéreito perjudicado, porque no es la patria de él.

Este punto, pienso, es decisivo para dar su correcta
y especifica calificacidn jurfdica a este delito del art.245
del Cédigo de Justicia Militar. No es tanto el guebranta -
miento de la fidelidad al propio Estado lo que a él preocupa
‘sino lisa y llanamente la eficacia de lag operaciones de gue
rra del Ejército nacional ¥ su seguridad dentro de sus 1i -
neas, las que pueden ser dahiadas delictuosamente tanto por
nacionales como por extranjeros. Es éste el especifico bien
juridico protegido., Si es un chileno el que dafia este bien
jurfdico, hay traicion bélica objetiva y subjetivas si es un
extranjero, hay traicidn bélica sdlo objetivamente. Como en
ambos casos se consuma el delito, es irrelevante para su na-
turaleza especifice la nacionelidad de su sujeto activo.

De todas maneras, €l punto central que interesa para
este proceso de cuanto he explicado hasta ahora es que su PO
Sible comision se plantea sélo dentro de una situacidén pre —
Via do guerra real, Bl delito del art. 245 Wel y siguientes,
no es, en efecto, una traicidén genérica, sino una muy especi-
f£ica reconocida internacionalmente y a cuyas pautas universa-
les se cifie con toda propiedad y razon ruestro precepto na -
cional, siendo, a la vez, pieza central y arménica de su con-
texto en nuestra ley positiva interna. Bl se denomina "trai-
cién bélica", "traicidn de guerra'.
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II. ANALISIS DE UN CONCEPTO CENTRAL DEL ART. 245 DEL C.J.M.:
EL ENEMIGO.

A, BL CONCEPTO GENERICO DE ADVERSARIO Y EL CONCEPTO ES—
PECIFI00 ,DE ENEMIGO4

El dictédmen de la Fiscalfa atribuye la calidad de 'enemi
gos" a ciertos grupos que nombra, y sobre la base de esa a -
tribucidn construye el tipo penal del art. 245 N°1l del Cédi-
go de Justicia Militar, articulo que, ciertamente, gira por
completo en torno al concepto de "enemigo". No puede menos,
por tanto, la Fiscalia, que reconocer que si no prueba la
existencia y actividad de un auténtico enemigo en los hechos
que ha investigado, no hay posibilidad alguna de aplicarles
el art. 245 N°1l. /

Ahora bien, Honorable Consejo, no es efectivo, como espe
ro demostrarlo en forma irrebatible,. que, desde el punto de
vista jurfdico -el Unico que cabe en esta audiencia, los gru
pos que aparecen en el proceso y de que se nos habla en el
dictamen constituyan lo que el Cddigo de Justicia Militar,en
particular en su art. 245, entiende por "enemigo". No deba-
tiré si en algin otro sentido cabe calificar a esos grupos
de "adversarios", juesto que lo unico que interesa ahora, lo
Ynico relevante para demostrar la inaplicabilidad del art.245
N°l del Cddigo de Justicia Militar desde este punto de vista
es probar que ellos no son capaces de configurar el "enemigo"
preciso a que alude dicho cuerpo legal, ya que s1 no son ese
especifico enemigo no hay posibilidad de construir el art .245
sobre los hechos de este proceso.

Conviene, en efecto, tener en claro que no todo "adversa-—
rio" es un "enemigo". "Adversario" es un término genérico;
"enemigo',; en cambio, es una nocidn especifica. Quien ataca
de alguna manera a alguien, por ejemplo, puede ser un homici-
da, un ladrén, un rival de cualquiera naturaleza, hasta un de
mente, etc., aspectos todos que lo hacen un adversario de la
persona atacada, pero no un enemigo en su acepcion propia.
Quien ataca, puede también ser, por supuesto; un enemigo, 1lo

que implica igualmente ser un adversario, pero uno diverso a
como lo es el homicida, el ladrdn, el rival, etc.: es un ad -
versario especifico que actua dentro de ciertos presupuestos
que son justamente log que hacen que lo llamemog enemigo ¥y no
de otra manera. En esta condicidn especifica la unica que in
teresa para los efectos del art. 245 del Cédigo de Justicia
Militar. No basta con una actitud genérica de adversidad, de
"desear el mal o un dafio a otro" para constituirse en su ene-
migo. Por dos razones de derecho ello no es asi, una de tec—
nica interpretativa y la otra de naturaleza de la instituclon.

a) Como se ha expresado anteriormente, el Cédigo de Jus-
ticia Militar es un cuerpo legal llamado a Tregir s6lo situa -
ciones especificas y técmicas, propiasg de la condicidn militar
y es por ello que, dentro de esas gituaciones, desplaza a la
ley de carédcter mds genexral. Este principio estéd expresamen-
te consagrado en el art. 4° del Codigo Civil, el cual dice que
las disposiciones contenidas en los Cédigos del Ejército y’A?—
mada priman, por su cirécter especifico, por sobre las generi-—
cas del Cédigo Civil, a, para el caso, de otras leyes genera —
les. Psto significa que, automdticamente, al desplazarse la



ley general y ser regida la situacion por la ley especial,
los términos propios y técnicos de ésta son los Unicos i -
doneos para definir juridicamente los hechos. o puede la
ley especial abdicar de uno de sus términos propios recu -
rriendo a nociones de la . ley general, ya que de csa manera
destruye la especialidad de la sitvacién y la generaliza

de manera inaceptable, O .la situacidn es genérica; y en-
tonces rige la ley general en todo su vigor y no la espe -
cial, o es especifica, y entonces hay que definirla con los
términos precisamente elaborados para ella. No es poeible
dudar, desde este punto de vieta, que "enemigo'" ez un tér -
mino técnico, propio del derscho militar y no del desrecho
comin, y, por tanto, no cabs abdicar de su nocidn especifi-
ca apelandose a la ley gcneral. Si agi se hiciera, se que-
braria el principio elementzl de derecho que he ezplicado y
que aparece consagrado en nuestro ordenamiento juridico co-
mo una norma interpretativa de la ley. La cuestidn es, pues,
qué es estrictamente un cnemigo en el derecho militar, Unica
acepcidn que intercua para los efectos del art. 245 y de to—:
dos los articulos dsl Codigo de Justicis Militar.

b) La ségunda razén por la cual no puede acepharse sino
la acepcidn técnica, "militaxr", del término enemigo, estd en
que la condicidn de Lal congiituye una situacidén de axcep -
cién tan marcada, oue sdlo puede tenerla quien cumpla rigu-
rosamente con ciertos pregupuestos excepcionales & log gue.
me referiré, In efecto.las acciones que en dercchc pueden
ejecutarse er contraz del enemigo, como las que éste estd fa-
cultado para ejesutar, son de naturaleza tan excepcional que
hacer de la nocidén d2 cnemigo un concepio genérico equival -
dria a hacer de la excepcidn una normalidad, lo gue es un
contrasentido, y significaria dar vigencia a facultades que,
al solo iniciar su exzmen, rechazaremos en forma perentoria,
su aplicacidn genérica y sdlo admitiremos su aplicacidn es-—
pecifica. Bsto me vincula 2l segundo punto que trataré.

' B. LA CALIDAD DE LNEMIGO ES UNA SITUACION JURIDLICA PROPTIA

La cuestidn clave de la calidad de enemigo esté en captar
que ella constituye, en cuanto tal, una situacidn juridica
que genera derechos, desde ¢lla misma y hacia ella. Me expli
00s Al enemigo, por sor tal, se lec puede apresar. se le pue-
de forzar, se le puede herir, incluso se le puede matax, Si
es de verdad enemigo, todas eatas acclones, y mucbas otras,
pueden ejecutarse en conira suya, esto es. gon abgolusamente
permisibles en derecho y lo unico que hay que hacer es invo -
car la calidad real de enemigo de ese adversavio. Nada més
os necesario. Al encmigo se le apresa, se le hiere, se le ma
ta, etc., no porque sez un delincuente sino porque G5 Un ene-
migo, y si justificamos ruestre accién de apresarlo, de herir
lo, etc., por algin otro motivo que no sea U calidad de ene-
migo es que sencillamente no es un auténtico enemigo en el
sentido juridico del término, '

BEsta primera reflexidn lleva nscesariamente la consecuen—
cia de que la calidad de enemigo no:-es una cdndicidn unilate-
ral, sino una relacidn recinroca entre dos partess Hi el o-
tro es mi enemigo, ebviamente, yo soy el enemigo del otro.
Pero, si es asi, entonces &l puede ejercer en contra mia las
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mismas acciones que yo aplico en contra de €1 en cuanto ene-
migo. Todo enemigo supone una situacidn bilateral de enemis
tad. Si no surge, con todas sus consecuencias juridicas,es=
ta mutua atribucidén, no puede decirse en derecho que se estd
ante un enemigo.

La tercera reflexidn, consecuencia de la anterior, es que
ni la calidad de enemigo es una situacidn delictiva ni los
drésticos actos que se ejercen en contra de él son delictivos.
Asf, el cautivar a miembros de las fuerzas armadas enemigas
no es delito de secuestro, como no es delito de lesiones mni
homicidio el herirlos o matarlos : todos ellos son actos le-
gitimos dentro del estatuto juridico de la enemistad. De la
misma manera éste permite exigir contribuciones a los sibdi -
tos enemigos, el practicar requsiciones, el internarlosj pue-
*‘de ocuparse su territorio sin que por ello se cometa el deli-
to de usurpacidnj; pueden capturarse sus naves y aeronaves Y
sus bienes pdblicos, sin que se cometa roboj puede prohibir-
se a los sibditos propios el comercio con el enemigoj puede
incluso, y como meta dltima de los actos resepados, intentar
dafiarse irreparablemente al Estado enemigo. Voy a car inme-
diatamente la razdn de por qué es todo esto juridicamente
permisible; lo que ahora interesa es destacar este cimulo de
actos y situaciones como los que definen la relacidén especi-
fica de enemistad. Porgue si se juzga a alguien por cometer
alguno de los actos resefiados quiere decirse lisa y llanamen-
te que ese alguien no tiene la condicidn juridica de enemigo,
puesto que, como he explicado, si la tuviera, no podria ser
juzgado por actos que son legitimos dentro de los témminos
propios de la enemistad.

Un enemigo puede, por cierto, ejecutar otraos actos aque
los resefiados y que constituyan delito. Si un eoldado viola
a una mujer enemiga, por ejemplo, comete delito de violacidn,
y ello porque tal acto no estd comprendido dentro del estatu-
to legitimo de la enemistad, y, como él, numerosos otros que
son constitutivos de delitos comunes tampoco estdn comprendi-
dos. De la misme manera, hay crimenes de guerra especificos
que permiten enjuiciar al enemigo por su comisidn, porquey
nuevamente, tampoco estédn comprendidos en el estatuto legiti-
mo de la enemistad. Pero un enemigo puede ejecutar todos a-
quellos actos que estdn comprendidos dentro de este estatuto
sin que jamds, por ejecutarlos, se transforr.e en un delincuen
te. Como la enemistad es una relacidn bilatsral, sostener lo
contrario serfa hacer de uno mismo un delincuente al ejecutar
dichos actos contra el enemigo.

De allf .que el cautiverio del enemigo, esto es, su priva-
cién de libertad en poder del contrario, no lo es a titulo de
"reo", sino que mwy precisamente a titulo de "p:isionggo de
guerra", y no pucde durar mds de lo que dure 1a yelacidn de
enemistad.

Con justeza expresan todas estas ideas las Conavenciones
de la Haya, al establecer, primero, que no se perzite poner
al enemigo fuera de la ley, y al decir, segundo, «ue "los pri
sioneros de guerra son enemigos legales desarmad>rz" (Ar¢.4°).

La relacidn de enemistad, pues, no es constitutiva, por
sf misma, de una situacidén penal: los enemigos no son OTrimi -
nales enfrentdndose. Si algin delito se provora entre e%loa,
no serd por su condicidn especifica de enemigoz. El carécter
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de enemigo faculta a ciertas acciones y reacciones excepcio-
nales -herir, matar, cautivar, destruir- a las que no estd
facultado quien no tiene ese cardoter. Deallf que al homi -
cida se le castiga porgue no tiene en derecho la facultad de
quitar la vida, como la tienen los contrarios que se definen
por la relacidn de enemistad.

Es por esto, Honorable Consejo, que no acepta esta Defen
sa que los grupos de que se nos habla en el dictamen tengan
la calidad de enemigos 3 no la tienen porque no estdn defi -
nidos por una relacidn bilateral de enemistad dentro de la
cual puedan recurrir legitimamente a las instancias extremas
descritas. Si aquellos grupos fuesen de verdad enemigos no
podria castigdrseles porque se armen o ataquen, ya que ambos
actos son legitimos dentro de la auténtica ememistad. Si al
hacerlo decimos que delinquen; no podemos acto seguido cali-
ficarlos juridicamente de encmigos. Segin lo expresado, el
enemigo, en cuanto tal, es un sujeto de derechos y obligacio
nes especificas j; pero, para poder serlo, requiere de una ca
pacidad juridica propia. Losgrupos de que se nos habla, no
tienen dicha capacidad juridica. Y no la tienen justo por lo
que he anticipado explicaré es la razdn de por qué se permite
en derecho que la relacién de enemistad se defina de manera
tan extrema. Se trata de que el cardcter de enemigo surge
sélo en situacidn de guerra, de modo que no pueden ejercerse
las facultades propias de la cnemistad sino en esas condicio
nes. Sin situacidn de guerra, no hay capacidad juridica pa-
ra ejercer los actos propios de la enemistad. Bsto nos lle-
va 2l siguiente punto que trataré.

C. LA CALIDAD DE ENEMIGO LA OTORGA LA GUERRA.

La razdn de por qué la enemistad se¢ define en forma tan
dristica, facultando a los enemigos & emprender las mds ex-—
cepcionales acciones los unos contra los otros, es porque di
cha calidad se adquiere sélo dentro de la mas extrema de las
situaciones sociales, la dltima que afecta a los Estados, la
que pone en tela de juicio su supervivencia, la dnica dentro
de la cual puede permitirse que los seres humanos definan
sus relaciones en términos tan exoepcionales: la de la gue-
rra. La guerra es justo esa situacidn de violencia genera-—
lizada, donde los contrarios apelan a la fuerza con igual
energia, de tal manera que el derecho de nadie se transfor-
ma en el derecho de todos y no hay otra solucidn sino la de
definir las relaciones entre los contrarios en los t&rminos
parejos y crudos de la enemistad. Es sélo este desenlace
de un conflicto en una situacidn de violencia generalizada
el que permite definir una relacidn de adversidad en los tér
minos extremos de la enemistad. $Sdlo la guerra tiene la ca~
pacidad juridica de convertir a los adversarios encenemigos
y de otorgarles los derechos excepcionales de éstos Ultimos.
Si no hay guerra, no hay cnemigos. BbEs la situacidn bélica
la que permite cautivar, herir, matar, destruir; es decir,
la que permite tener la capacidad juridica de enemigo y-ac-
tuar como tal. En tiempo de paz, cada uno de estos actos es
un delito, porque no existe la causal juridica de justifica-
cidn que constituye la guerra y que es un gupuesto de la re-
lacién reciproca de enemistad.
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No hay una sola disposicidn en la totalidad de nues-
tro ordenamiento juridico que concilie la existencia de un e-
nemigo con el tiempo de paz. En efecto, los textos que se re
fieren al ehemigo, la Constitucidn Politica, el Cédigo de Co-
mercio, el Cédigo Penal y el Cddigo de Justicia Militar, inva
riablemente lo postulan dentro de una situacidén de guerra. Es
por ello que no se encuentra nunca tampoco una sancidén para
quien tiene la condicidn de enemigo o ejerce los actos de tal.
;Hay algin articulo del Cddigo de Justicia Militar que casti -~
que al enemigo por su condicidn de tal o por los actos de he -
rir, matar, destruir, cautivar que como tal le corresponden ?
¢ Lo hay en el Cddigo Penal? La respuesta es negativa en am -
bos casos y la razdn es la mismaj porque la condicidn de ene -
migo se dd dentro de una situacidn de guerra que constituye u-
na causal de justificacidn juridica de sus actos propios de e-
nemigo, causal que jamis puede constituirla el tiempo de paz.

Nuestra legislacidn interna, a la que hay que afladir
la doctrina de todos los autores nacionales que se han referi-
do a la materia y que estdn también contestes en que no cabe
hablar de enemigo sin el previo requisito de la guerra, coin -

cide con la legislacidn y doctrina universales sobre este pun-
to especifico.

En lo que concierne a la doctrina universaly, y en ho-
menaje a la brevedad, voy a concentrarme sélo en la mdxima au-
toridad en la materia, el ya citado tratadista Leo Oppenheim,
y s6lo aludiré a ciertos pasajes dlgidos de su obra particular
mente aptos para verter luz inequivoca en el punto especifico
que trato. Su obra, de cuatro extensos voldmenes, estd doctri-
nariamente dividida en dos temas : el uno se titula "Paz", el
otro, "Guerra". Pues bien, no hay una sola linea en los dos
extensos volumenes de la Paz donde se use el vocablo "enemigo",
o siquiera se sugiera que de alguna manera aunque impropia pue-
da usarse ese término en tiempo de paz. Pero abramos los dos
voldmenes de la Guerra, y todo gira en torno al concepto de e-
nemigo. Bl Capitulo VII de esta parte de la Guerra, formalmen
te se titula "El cardcter enemigo", donde se recogen y sintetl
zan conceptos ya aparecidos en capitulos anteriores y se pIro -
yectan los capitulos futuros, Léase este capitulo y se verd
cémo, desde sus primeras lineas, subordina el concepto de-ene-
migo al de beligerante, esto es, al de ejercicio de los dere -
chos de la guerra. Como definicién genérica sienta ésta :"Los
sibditos de un beligerante y su propiedad tienen cardcter ene-
migo". No hay, pues, enemistad, sin beligerancia, Es por es-
to que, agrega, "los sibditos de un Estado neutral y su propie
dad no lo tienen (el cardcter enemigo)", y no lo tienen preci-=
samente porque su relacidn no se define por las condiciones de
la beligerancia, por la situacién bélica. En cambio, y si -
guiendo con log neutrales, "por otra parte", dice, "si entran
en las fuerzas armadas de un beligerante, o hacen ciertas co-
sas en su favor, o cometen actos hostiles en contra de un beli
gerante, adquieren cardcter enemigo". No puede expresarse mas
claramente que el cardcter enemigo se¢ adquiere s6lo por el e-
jercicio de los actos especificos de la beligerancia que defi-
ne ol derecho de la guerra. Si no se estd comprometido en una
situacién de guerra, hay sdlo, dice Oppenheim, ''relaciones pa-
oificas" y no cabe hablar de enemigos. La total subordinacidn
del concepto de enemigo al de guerra estd cldsicamente cxXpresa
da en las siguientes .palabras : "Los actos por los que los
mibditos de los Estados neutrales pierden su cardcter neutral,
y adquieren el enemigo, no necesitan imperativamente ser come-
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tidos después. del comienzo de la guerra. Pueden, incluso an-
tes de que ésta estalle, identificarse en tal grado con un Es
tado extranjero gue, en el momento de apertura de hositilida=
des contra tal Estado, les transmita cardcter enemigo ipso
facto, al menos que rompan en seguida su conexion con tal Es-
tado. BEste, por ejemplo, es el caso cuando un subdito extran
jero, en tiempo de paz, se enrola en las fuerzas armadas de un
Estado y contimia sirviendo después del comienzo de la gue -
rra." La enemistad, pues, sdlo se adquiere =n virtud de la
guerra, es sdlo ésta la que es capaz de transmitir dicha cali-
dad: por muy cerca que se esté de ella, si al final de cuentas
ella no estalla, no surge la condicién de enemigo. X

La obra de Oppenheim, que en uno de sus aspectos no
es sino una sintesis del pensamiento universal en la materia,
es consecuente con esta idea hasta el punto de que jamds, al
tratar extensamente sobre actos de fuerza en las relaciones
entre los Estados que no son propiamente actos de guerra, como
el bloqueo pacifico, las represalias, etc., no aplica jamds el
vocablo "enemigos" a los adversarios en estas situaciones. Es
g8lo por cuestidn de tiempo que no me referiré mds en extenso
a esta obra contemporénea que es la mas importante en la mate-
ria, pero quiero dejar sentado que es un principio estructural
de ella que sdlo la guerra es iddnea para transmitir la cali -
dad de enemigo.

Encambioy voy a ilustrar alin méds este punto recurrien
do ya no a la doctrina, sino a la legislacidn universal, de la
cual, por lo demés, es parte sustancial de aguella ro mds que
su exégesis. La cuestidn aparece definida de manera tan con-
cluyente en las leyes norteamericanas y britdnicas de comercio
con el enemigo, de 1917 y 1939, que después de esouchar sus
términos no parecerd necesario agregar nada mds, Para no re-
petir, voy a limitarme a las leyes britdnicas. HE aqui la de-
finicidén legal de enemigos que dan s "Enemigo es cualquier Es—
tado, o Soberano de un Estado, en guerra con su Majestad". Asi
mismo, la expresidn "sibdito enemigo" estd definida en la ley
de comercio con el enemigo de 1939 (art. 15) y en la ley de im
portacidn, exportacidén y aduanas de 1939, como '"un individuo 7
queyno siendo ni sutbdito britdnico ni persona protegida por
Gran Bretafia, posee la nacionalidad de un Estado en guerra con
este pais". Para abarcar el cardcter emnemigo de las socieda -
des y no sélo de los individuos, la seccidn 2 de la ley de co
mercio otorga dicho cardcier a "cualquier conjunto de personas
constituido o reconocido en, o segin las leyes de, un Estado
en Guerra con Gran Bretafia". El1 pdrrafo 15, en fin, define
Wterritorio enemigo" como "cualquier drea que esté bajo la so-
beranfa u ocupacidén de una potencia con la que Su Majestad es-—
t&é en guerra". Es la guerra, pres, la que confiere el carac—
ter de enemigo a un Estado, a una persona, a una gociedad; a
un territorio, y la unica forma de eludir a este cardcter es
eludiendo la guerra, sustrayéndose de alguna manera a sus efeE
tos de enemistad. Bs asi como, en octubre de 1939, el Consejo
Federal Suizo, promulgd un decreto mediante el cual una socie-
dad reconocida segin las leyes de Suiza puede, mediante peti -
cidn, cambiar su centro de administracidn, en el caso de gue -
rra, a cualquier lugar én el que el Gobierno de Suiza pueda
establecer su sede.- Bl sentido del decreto, como es fécil co-
legir, estd en gue si Suiza era entonces o0 es ahora ocupada
por fuerzas enemigas y, en consecuencia, el Gobierno Suizo cam-
bia su sede al extranjero, las sociedades en cuestidn no se
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transformen automédticamente en siibditos enemigos en el genti-
do de las leyes que prohiben el comercio con el enemigo, ya
que, como se ha visto, el advenimiento de las condiciones de
guerra transmite de derecho la calidad de enemigo. Las leyes
francesas, alemanas, etc., consagran estos mismos principios,
los que en innumerables casos han sido aplicados por los tri-
bunales pertinentes.

51 de lasg legislaciones extranjeras vamos ahora al
dmbito de los convenios internacionales, encontraremos idén-
tico principio. El art. 46 de la Conferencia Maritima de Lon
dres, por ejemplo, establece que un mercante neutral adgquiere
cardcter enemigo sdélo si toma parte directa en lasg hostilida-
des, principio que provoca en Oppenheim un comentario idénti-
co a-uno ya citado, pero que, por su claridad, conviene consig
nar nuevamente 3 "El acto por el cual un buque neutral adqui™-
ria cardcter enemigo no necesitaba necesariamente haber zido
cometido después de la apertura de hostilidades, porque podia,
incluso antes de la misma, identificarse de tal forma con el
Estado extranjero que, con el comienzo de la guerrc contra tal
Egtado, se le transmitiria cardcter enemigo ipse fo ﬂt09 "2l me-
nos que rompa su relacidn con &1, Esta fué, por OJCﬂp¢O? la
situacién de un mercante extranjerc gue en tiempo de paz ha —
bia sido fletado por un Estado para el transporte ds sr0pas o
de material de guerra, y continud cumpliendo su conkratio a pe—
sar del comienzo de la guerra."

El art. 16 del Convenio V de La Haya se construye so-
bre idénticos principios, al establecer "Los nacionales de un
Estado que no toman parte en la guerra se consideran como neu-
trales", Me limitaré a transoribir el comentario, por demés
ev1dente, que esta disposicidn merece a Paul Guggenhoim, el
otro eminente tratadista ya citado: "La no participacidn de es-
tas personas en la guerra tiene como consecuencia gue no pueden
ser considerad s como enemigas" (Pa. 360, op. Cit.).

La cuestidén estd consagrada en la propia Carta de las
Naciones Unidas. En su art. 53 1°2, en efecto; formalmente
define lo que es un "Estado enemigo", y dice que "dicho % érmi-
no se aplica a2 todo Estado que durante la segunda guerra nun-
dial haya sido enemigo de cualquiera de los signatarics de es-
ta Carta”. Y es por ello que, dadas las condiciones de paz
existentes hoy dia, los autores de derecho 9internacional dan
a esos Bgstados el nombre técnico de "Estados ex-cnemigoe® (Ver,
por eje, Michael Akehurst, pge. 379 ¥ 8Sc, 0DPs Cita)e

La unanimidad, pues, en torno a este punto, no puede
ser mids absoluta, y la compafifa de nuestra legislacidn interna,
que también lo consagra, no puede ser mejor. Debo cubrayar,
al respecto, que el término "enemigo" estd en nuestro pais con-
sagrado en la Constitucidn Politica del Estado, esto es, tie-
ne rango constitucional. El art. 6° es el que se refierse a
esta calidad, al hablar de "prestacion de servicios, durante

a_guerra, a enemigos de Chile o de sus aliados" y on lo
cual vemos que nuestra Constitucidn vincula, como 1o podia me—
nos, la calidad de enemigo con la existencia de una guerra.

Puede, por Ultimo, recurrirse hasta al Diccionario
de la Lengua. Alli encontraremos gue, en su acepcion periinen—
te, la voz enemigo estd definida como: "El contrario en la gue-
rra'.
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Esta unanimidad a todos los niveles, nacionales, extranjeros
e internacionales; doctrinarios y legales; juridicos y hasta
lingliisticos, demuestra de que no es posible sostener lo con-
trario sin marginarse del orden juridico interno e interna -
cional. Todavia, habria que responder a la siguiente inte -
rrogante s ;Cudl seria el estatuto juridico de un encmigo en
tiempo de paz? Esto es, iqué acciones podrian ejercerse en
contra de 81 en cuanto enemigo? ;Como sc le definiria juridi-
camente? ;Cudl es su contraparte dentro de la relacidn de
enomistad? Y si por definicién la enemistad es una relacidn
de igualdad, esto es, de reciprocidad por lo que respecta al
cardoter de enemigo, ;qué acciones puede 81 ejercer hacia su
contrario? La sola formulacidn de estas preguntas revelan

el contrasentido de responderlas en gituacidn de paz, ya que
el orden juridico no admite que en tiempo de paz existan de-
rechos parejos y reciprocos para invocar su ejercicio excep-—
cional. Ello s8lo- es susceptible de hacerse en una gituacidn
parejamente excepcional como lo es la guerra. Bl derecho que
tiene la autoridad para perseguir y castigar a quienes infrin
gen la ley emana de su potestad punitiva por la que estd auto
rizada excluyentemente a reprimir la delincuencia: pero ella
no emana de su potestad bélica para ejercer los derechos de
la beligerancia. Reprimir la delincuencia no es combatir con
enemigos. Bl enemigo, en cuanto tal, no estd fuera de la leys
o, tal vez, si se quiere, y como un buen resumen de este pun-
to, cabe decir que estd fuera de la ley de paz pero no fuera
de la ley de guerraj precisamente porque es la guerra y no
la paz la 1Unica iddénea paza conferir el cardcter de enemigo y
para autorizarlo a ejercer los derechos excepcionales de la
beligerancia.

Cabe, todavia, preguntars: ;cudles serian los efectos
de la guerra si ya antes de ella se es enemigo? La guerra no
consiste sino en el ejercicio de los derechos de la beligeran
cia, esto es, en la legitimacidn del @utivar, herir, matar,
destPuir al contrario por medio de la fuerza; en sumas en la
facultad de tratar a otro Estado, a sus nacionales, a su te-
rritorio, a sus bienes, etc., como enemigos. Pero si se dice
que todo esto puede ya hacerse antes de la guerra, no sé eh-
tienden cudles son los efectos juridicos de éstas a la verdad,
la guerra se gueda sin consecuencias juridicas. La coherencia
gse obtiene sdlo si se ponen las cosas en su lugar: es la gue-
rra la que otorga el cardcter de enemigo, la que instaura la
pelacidn reciproca de enemistad y la que autoriza al ejercicio
de los derechos de beligerancia que a los enemigos en cuanto
tales corresponde. Antes de la guerra, se es sdlo adversario,
pero como ello no constituye un estatuto juridico propio,; los
actos que como tales se hagan de cautivar, herir, matar, desg-—
truir, constituirdn todos ellos delitos determinados, Pero al’
transformarse, por la guerrd, los adversarios en enemigos,
tales actos no serdn ya delictivos sino que propios de los de-
rechos legitimos de la beligerancia.

No hay, en suma, sino una conclusién posibles el ca-
réoter de enemigo supone la guerra.

D. EL ENEMIGO A QUE SE REFIERE EL ART. 245 N° 1 DEL
CODIGO DB JUSTICIA MILITAR.-

Lo expresado hasta ahora, mde algunas ideas complemen—
- : -
tarias que van a agregarse, indica que son caracteristicas
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jrrenunciables del enemigo a gue se refiere el art. 245 N°1
del Cédigo de Justicia Militar, primero, el ser un contra -
rio en una guerra, y, segundo, el de representar a un esta-
do extranjero. Ligada a estas dos caracteristicas estda 1la
improcedencia de pretender relacionar el art. 419 del Codi-
go de Justicia Militar, como lo intenta el dictamen de 1la
Fiscalfa, con el art. 245 N°l que nos ocupa.

1. Ha de ser un contrario en una gUETTE e~

Bl fundamento de csta aseveracidn esté tanto en
las reflexiones recién hechas que condujeron & la conclu —
sidn de que el enemigo supone la guerra, como en las ante -
riores, que nos revelaron que la naturaleza del delito des-
crito en el art. 245 ro es otra que la traicidn bélica, esto
es, se trata de un delito de guerrai

2., Ha de repregentar a un Tatado extranjero.—

La razén estd en que, por referirse el art. 245 a
una gituecidn sélo de guerra internacional y no de guerra
civil, como va a demostrarse, 1la relacidn de enemistad se
dZ en este caso entre Potencias exiranjeras. Que se trata
sdlo de guerra internacional se infiere de los siguientes e-
lementos interpretativos 3

: 4) El Cédigo de Justicia Militar sienta expresa-
ment e que es éste un delito contra la seguridad exterior del
Betado, lo que ratifica el arts 244 del CSdigo al incorporar
formalmente a este Titulo 11 dé}itos descritos en el Cddigo
Penal cuya esencla es también el atentar en contra de la se-
guridad exterior del pals, como también expresamente lo
oienta ese Cédigo. Ahora bien, la seguridad exterior se re-
fiere a atentados que provienen de fuera del pais. Bs asi
como el art. 106 del Cédigo Penal, incorporado al Cédigo de
Justicia Militar por el art. 244 de éste, describe la conspi
racidn en contra de la seguridad exterior de nuestra Repd -
blica como "inducir a una potencia extranjera a declarar la
guerra a Chile'".

b) La Ley de Seguridad del Estado distingue entre -
la seguridad exterior (Titulo I) yla seguridad interior (ri
tulo II). En su articulo 1° dice que los delitos previstos
en el Titulo II del Libro TII del Cddigo de Justicia Militar
son delitos en contra de la soberanfa nacional y seguridad
exterior, entre los que estd, desde luego, el art. 245; que
no es uno cualquiera de ese P{tulo del Cddigo de Justicia
Militar sino que, como lo anti oipé, es, junto al 252 del mis
mo, el mds importante del Tftulo. En contraposicidén a es -
tos delitos en contra de la seguridad exterior, la Ley de
Seguridad del Estado se refiere a los delitos en contra de
la seguridad interior, y sélo aqui (art. 4°) postula la si-
tuacidén de guerra civil. .La guerra civil, pues, es un asun
to de seguridad interior, no de seguridad exterior. Pero "
como el art. 245 del Cédigo de Justicia Militar es de segu-
ridad exterior; nada tiene que Ver con 61 la guerra civil,

y el enemigo a gue él se refiere, pues, no puede ser sino
el contrario en una guerra internacional, un representante
de una Potencia extranjera.

o) Bl art. 249 del Cédigo de Justicia Militar, del
mosmo Titulo ques ol 245, expresa que "cuando alguno de los
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delitos sefialados en los articulos precedentes se sometieren
respecto de log aliados de la Repiblica que obren contra el
enemigo comin" etc., es decir, expresamente se nos depcribe
1a situacidn del art. 245 como de guerra internacionals la
Repiblica de Chile como tal luchando contra un enemigo que
no puede ser sino un extrafio a la Repiblica, en cuyo evento
puede Chile estar aliado con Estados extranjeros para comba-
tir a la Potencia enemiga del concierto aliadoi

d) Bl art. 109 del Oédigo Penal, como se ha expli-
cado, forma una unidad con el arti 245 del cddigo de Justi -
oia Militar: estd incorporado al Cddigo Militar por el art.
244 de éste y su esencia es también la traicidn bélica, como
el 245. Nol puede ponerse en duda, y nadie nunca lo ha hecho,
de que este art. 109 se refiere a una situacidn de guerra in
ternacional; encfecto, ya en la primera descripcion de con—
ducta delictiva se refiere a un enemigo entrando al territo-
rio de la Repiblica. Pero, si forma una unidad, desde todo
punto de vista, como se explicd, con el art. 245, éste no
puede sino postularse igualmente en condiciones de guerra in
ternacional. o

e) Por ultimo basta atenerse a la sola lectura del
art. 245 para encontrarse con que el enemigo de gque alli se
habla ests definido por su relacidn con nuestro "Bjército na
oional', aon las "tropas chilenas", con las "fuerzas chile-
* nas", con la "tropa al servicio de la Repidblica'", descripcio
nes que le suponen todas un inequivoco cardcter fordneo.

3. Irrelevancia del art. 419 del C.J.M rTespecto
del art. 245 N°l.-

Relacionado con lo anterior, es el momento de hacer
se cargo de la pretensidn de la Fiscalia de vincular sustan-
cialmente los dos arficulos recién nombrados.

Bl art. 419 pertenece a las digposiciones comple -
mentarias del Cédigo, entre las que se definen diversos con
ceptos y situaciones que aparecen en las descripciones de
algunos tipos penales de él. Naturalmente, pues, estas dis
posiciones complementarias se movilizan cuando es pertinen=
te, esto es, en aquellos casos en que las situaciones que
ellas se encargan de definir aparecen previstas en los tipos
penales que van a aplicarse. Asi, por ejemplo, la defini -
0idn de lo que ha de entenderse por una fuerza "en campaha',
sélo operard cuando el tipo penal concreto se ponga en este
evento y no en aquellos casos cuando tal situacidén no es pre
vista. Bstas disposiciones complementarias, en suma, IO Il
tienen un vigor universal, para todos los articulos del CS-—
digo, sino que tienen un cardcter selectivo: hay que exami-
nar si el artfoulo prevé la situacidn definida en la norma
complementaria, en cuyo caso ésta es operante.

Bl art. 419 complementario gque interesa dice asi s

"Se considerard que una fuerza estd "frente al ene-
migo", no sélo cuando notoriamente lo tenga a su frente, si-
no desde el momento gque haya emprendido los servicios de se-
guridad en contra de él.
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Y se entiende por enemigo, para esios efectos; no
solamente al extranjero, sino cualquiera clase de fuerzas
rebeldes o sediciosas organizadas militarmenfie". '

En opinidn de la Fiscalia, como reiteradamente lo
expresa en su dictdmen, este articulo estaria entregando
una definicidn de "enemigo", concretamente, de cnemigo in-
terno, con lo que el concepto de enemigo aparecerie desdo-
blado en enemigo externo y enemigo interno. Este razona -
miento la lleva a sostener que el enemigo de que habla el
art. 245 bien puede ser también un enemigo interno. En o-
pinidn de esta Defensa, la interpretacidn cue la Figcalia
ha hecho del art. 419 es equivocada, por las razones quc
se dardn; pero, previamente, deseo en todo caso ponerme en
el supuesto de que dicha interpretacidn de ese erticulo fue
se acertada. DLa duestidén interesa porque,; incluso en ecta”
hipStesis, el art. 419 no seria relevante respccto al 245.

En efecto, si el art. 419, como pretende la Fisca-
1lfa, definiese al enemigo interno, debido el tardclter celec
tivo de estas disposiciones complementerias ello sélo seria
relevante para aquellos tipos penales donde se ros habla o
se sugiere un enemigo interno, pero no para aquallos articu
los donde, o ninglin enemigo tiene nada cue ver o se trate i
excluyentemente de un enemigo exterior. Eclia tltina situa-
cidn la hace ver el legislador o expresgando formalnente en
el tipo penal las palabras "enemigo extranjero", o descri-
biendo las cosas de tal forma que es inequivoca su veferen-
cia excluyente al enemigo exterior. De acuerdo a las 1azo-
nes terminantes que se han expresado, e= éste ultimo el ca-
so del art. 245, que excluye la guerra c¢ivil y, pow tanio,
al enemigo interno. Nada tiene que ver con él. pues,; una
norma complementaria. que definiria supuestamenie al enemigo
interno.

Pero, lo cierto es gue no es correcta la afirmacidn
de la Fiscalia en el sentido de que el ari. 417 tenga por
finalidad definir lo que es enemigo. Sorprendc, drsde luego,
esta interpretacidn, puesto que ella contradice abiertzmente
lo que establece la sentencia del Consejo de Cuerra de 1la
TFuerza adrea de Chile que falld la primera parte ¢c esie mis-
mo proceso 1-73 y que fue aprobada por el Comandanve cdel Co-
mando de Combate y Juez de Aviacidn, General Joszf Derdichewsky
Scher, el mismo que ha ordenado la convocatoria de. presente
Consejo. En efecto, a fs. 79 de ese fallo, se dice textual-
mente :

"Nuestro Cddigo de Justicia Militaxr ro define el con-
cepto de enemigo, sino que, en su art. 419, seiiala cuéndo una
fuerza estd "frente al enemigo", y qué debe entenderze por tal
npara estos efectos". (Considerando XVI, letra B).

Parece extrafio que sea la propia Migcalia la que co-
rrija esta aseveracidn. Esta Defensa, en cambio, cocncuerda
con ella., En verdad, la finalidad de dicha disposicidn comple-
mentaria no es la de definir al enemigo, sino algo diverso:
la de definir una situacidn dlgida y sensible en lia que en
ciertos casos pueden encontrarse las fuerzas armadas, la de
estar "frente al enemigo". Esta expresidn es usada como cir-
cunstancia calificante en algunos de los delitos que describe
el Cédigo, e interesa, pues, saber exactamente de qué se trata.
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Al respecto; el art. 419 dice tres cosas: primero, que dicha
situacidn ocurre cuando se tiene notoriamente al frente al
enemigo ; segundo, que ella surge tambidén desde el momento en
que se emprenden los servicios de seguridad en contra del e-
nemigo ; y tercero, que para los efectos de constituirse esta
situacidn calificante se entiende que ella tambiédn se produ-
ce no sélo frente al enemigo extranjero sino frente & cual ~
quiera fuerza rebelde ¢ sediciosa militarmente organizada.La
voz "enemigo", pues; es usada en el ssgundo inciso del art:
419 con una doble limitacidn: primera, se la reconoce impro-
pia, puesto que expresamente se dice no que "es" enemigo, si
no que "se entiende" por enemigo; y, segunda, esta impropie—
dad se excusa porque la palabra estd usdndose no para defi -
nirse lo que ella en si misma sea sino sélo para los efectos
de ampliar el significado de la expresidn "frente al enemigo".
El probable motivo de esta ampliacidn estd en que la peligro-
sidad de la situacidén que quiere caracterizarse no depende, en
opinidén del legislador, de la nacionalidad del oponente sino
de su eapacidad combativa.

Queda, pues, claro, que de lo que se trata no es de
definir lo que es un enemigo sino de definir en toda su am —
plitud una situacidén en la que puede encontrarse la fuerza
armada. Esta situacidén, como he dicho, es una circunstancia
calificante de algunos de los tipos penales del Cédigos dado
el cardcter selectivo que tienen estas disposiciones complemen
tarias, este art. 419, operard, pues, sdlo en aquellos casos
en que el tipo penal prevea la situacidn de estarse "frente al
enemigo". Ahora bien, esta situacidn no estd prevista por el
art. 245, de modo que no cabe sino concluir que el art. 419 ro
es operante por lo que el art. 245 se refiere, y es improceden
te, por tanto, que la Fiscalia 1lo traiga a colacidén a propdsi=
to de este articulo.

Yendo al fondo del asunto, se entiende perfectamente
por qué el legislador no hizo de la circunstancia de estarse
"frente al enemigo" una situacidn separada y calificante del
delito de traicidn bélica. No lo hizo, porque la naturaleza
de la traicién bélica, en particular la del art. 245 n°l, re-
vela idéntica peligrosidad para las operaciones del Ejército
Nacional cualquiera sea el momento particular en que éste se
encuentre al cometerse el delito. A mayor abundamiento, la
concrecidn descriptiva de los diversos enumerandos del art.245
revela su naturaleza auténoma y ajena a disposiciones comple-
mentarias genéricas.

Pero el recurso al art. 419 que ha efectuado la Fig-
calfa; sirve para reforzar un punto que he destacado. Porque
el art. 419 dice que, para los efectos de la circunstancia de
estar "frente al enemigo", se entiende por enemigo no sdlo al
extranjero; esto implica automdticamente, pues, que para los
otros efectos, por enemigo se entiende sdlo al enemigo extran-
jero. Y como el art. 245 N°l no nos habla de la circunstan -
cia de estar '"frente al enemigo", no cabe sino concluir en
que hay que entender que el enemigo de que habla es sdlo el
enemigo extranjero.

En suma, Honorable Consejo, de la misma manera que
la naturaleza del art. 245 se reveld como siendo no la traicidn
en general sino la especifica traicidn bélica, la traicidn de
guerra internacionalmente conocida e incorporada al orden ju-
ridico universaly, a la que es inherente una situacidn de gue-
rra real en la que opera el ejército nacional, asi ahora, del
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andlisis del cardcter de enemigo en general y del que tiene-
el enemigo cdéncreto a que se refiere el art. 245 N°1, se de-
duce también este requigito previo de la guerra, y, mids con—
cretamente, de la guerra internacional. Esto es.lo que habia
que demostrar sin dejar margen a dudas, ya que de la circuns-
tancia de ser las operaciones de guerra en contra de un ene -
migo extranjerc un elemento integrante del tipo penal del art.
245 N°1, emana la inaplicabilidad de este articulo a los he -
chos de esta causa.

SEGUNDA PARTE

LA PARTICIPACION DE JORGE HERNANDEZ FIGUEROA

Como lo expresé al comienzo de mi defensa, es en el
curso de este desarrollo que me referiré al otro cargo que la
Figcalia hace a Jorge Herndndez, esto es, la de haber violado
el art. 278 del Cddigo de Justicia Militar, en relacién con
el art. 274 del mismo. Previamente, sin embargo, es preciso
referirse a los hechos sobre los cuales la Fiscalia pretende
construir el delito que sanciona el art. 245 N°1, puesto que,
a pesar de que esta disposicidn sea en 1ltima instancia ina-—
plicable por las razones dadas, es necesario definir qué es
entonces lo gue esos hechos constituyen.

I. La participacidn de Jorge Herndndez respecto de
los hechos que la Fiscalia relaciona con el art.

245 N°l.-

El cargo que hace la Figcalia es que Herndndez ha -
bria recibido de un uniformado la siguiente informzcidn de
cardcter militar: el mimero de vehiculo existentes en el Gru-
po de Aviacidén N°7, el mimero o cantidad de aviones existen—
tes en esa base aérea; los roles de guardia, horario y nime-
ro de centinelas, e informacidn sobre el armamento utilizado
por los centinelas en las guardias. Para demostrar de qué ma-
nera se encuentra este hecho legalmente acreditado en el pro-
ceso, la Fiscalia en su dictdmen acusatorio remite.,al testi-
monio de cuatro proce sados, que son 3 ILuis Verdugo, Luis
Miguras, José Pérez, y Maruel Lopez; sin embargo, todavia,; en
forma indirecta, remite también a los testimonios de : Manuel
Pefia, José Rojas, Victor Hugo Herndndez, y Sergio José Lonta-
no. Al parecer; si nos guiamos por el mimero de estos testi-
monios, la realidad del hecho de que una persona determinada
desde dentro de la institucidn le informdé a Herndndez sobre
las cuatro cuestiones de gue se le acusa haber recibido in -
formacidn, estaria suficientemente acreditada. Pero basta-
rd examinar el contenide de los testimonios al respecto para
llegar a una conclusidén contrarias: la efectividad del hecho
no estd legalmente comprobada.

Examinemos primero los glie, de acuerdo a la Fisca -
lia, son los cuatro testimonios més comprometedores para Her-
nandez sobre el particular.
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En primer lugar, el de Luis Verdugo, A fs. 1561 vta.
Luis Verdugo reconoce en su declaracidén haber entregado ciar-
tos antecedentes sobre el Grupo 7 a un tal Victor, que, por
supuesto no es Jorge Hernandez sino otra pexrsona pue £ nom -
bra en el proceso. En cambio, jamds Verdugo, en la totalidad
de las declaraciones que presta en el proceso, reconoce haber
entregado alguna informacién a Jorge Herndndes, a pesar de ser
expresamente .interrogado y an careado con Hernidndez sobre el
partioular. No se entiende, pues, cdmo la Fiscaliz puede ci -
tar el testimonio de Verdugo para probar la realidad del hecho
de haber recibido Herndndez informacidn. Desde luego, ‘5ampo co
Verdugo dice en ninguna parte que alguna otre persona le haya
entregado informacidn a Herndndez. EI testimonio de Vordugo,
en suma, no sirve para acreditar el cucrpo del delito guec se
imputa a Hernandez.

En segundo lugar, el testimonio de ITuis Miguras. Es
todavia massorprendente que se cite este testimonio, puesto
que Miguras, a fs. 1566, refiriéndose a esta supuesta entrega
de informaciones a Hermandez dice textualmente s "Ilo le entire-
gué nada", y a f£s. 1566 vta. vuelve cobre ello al decizr ¢ "Co-
mo no le entregué informaciones me PTropuso oue comentora en la
Unidad lo que conversdbamos...'". Miguras, po= lo demds, no es-
- t& acusado por la Fiscalia de haber entrezado iniormaciones &
nadiey; de modo que no se entiende por qud Su Sefioria el Piscal
reourre a este testimonio para los efectos do acreditar el
cuerpo del delito que imputa a Hernandez.

En tercer lugar, la declaracion de José Pérez. EL dic-
tdmen nos remite a fs. 1572 vta. Pero la remipidn no es acer-
tada, ya que la declaracidn de ese lugar es luego formalmente
corregida por el declarante, correcceién que 1a TFigcalia acoge
e incorpora expresamente al proceso. En efecto, a fs. 1563
vta. Pérez declara : "Me retracto de haber dicho que Miguras,
Verdugo y Lontano le entregaban informacidn a Jorge Hernandesz
El Caligulas al parecer Sste se relacionaba méds con Miguras
pero no podria afirmar que era éste el aque le entregaba infor-
macidén, ya que no me consta'. A pesar de sindicar Pérez 2
Miguras como probable informante de Herndndez, hemos visto que
tal cosa no convence a la Fiscalia puesto que liiguras no es a-
cusado de tal cosa. Pero ha atn una cuestidn guc afiadix en
las relaciones de Pérez con “erndndez. Dado que éste uUltimo
afirma en el proceso que Pérez le sefiald ciertas poblaciones
donde vivia personal uniformado, como la Juan Antonio Rios,
1a Juanita Aguirre, José Pérez, careado con Hernédndez, sosztie-
ne : "No le he dado informacién. Por lo demds, todo el mundo .
gabe que la Juanita Aguirre es una poblacidn de uniformadog'.
Hay, pues,; primero, la negativa de Pérez de haber entregado in-
formacidn, segundo, la intrascendencia que otorga 2 la que se
le menciona. En definitiva, la Fiscalia tampoco otorsé rele-
vancia a este asunto, puesto que ni acusa 2 P&roz de haber
violado el art. 245 ni sefiala esta especifica informacidn en -
tre los datos militares gque supuestamente habria recibido Her-
nidndez y de los que concretamente lo acusa. Tampoco, en suma,
es el testimonio de Jorge Péroz iddneo vara acreditar el
cuerpo deldelito que nos ocupa.

El cuarto testimonio directamente ine=.iminatorio que
cita el dictdmen es el de Mamuel Lépez. - Se trata de un hecho
en el que también estuvo presente Jorge Pefla, y es necesario,
pues, traer a colacidn también sus palabras. Ldpez habla de

la entrega a Herndndez de un plano de zonas de aseo (Fs. 1960 vtae),
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el propio Herndndez declara haber olvidado el asunto pero gque
haciendo memoria recuerda que se trataba de algo imperfecto
hecho en un papel casi transparente y Pefla, por su parte, (fs.
2001) declara que el tal plano no tenfa escrita ninguna cosa,
se referfia a las zonas de aseo y a los grupos internos de la
base que les correspondia hacer el aseo de la Escuela de Eg -
pecialidades. El asunto, en fdefinitiva, ha sido también visto
en su proporcidén real por la Fiscalia, puesto que ni acusa a
Lépez ni a Pefia de haber violado el art. 245 ni sefiala planos
de aseo entre los datos militares que supuestamente habria re-
cibido Jorge Herndndez. Estas declaraciones, en suma, no sir-
ven para acreditar legalmente la efectividad del hecho de que
Herndndez realmente recibid las especificas informaciones mi-
litares de que se le acusa y que nos detalla el dictamen.

Pero éstas son, Honorable Consejo, las pruebas que
nos ofrece la Fiscalia para convencer de su acusacidn. A ellas,
sin embargo, que serian las pruebas directas, sugisre que hay
que agregar otras declaraciones que indirectamente se referi -
rian a la efectividad de su especifica acusacidn. Pero, lo
cierto es que estas otras declaraciones, como es de prever,
son aun mds febles para los efectos que interesan que las an-
teriores. En efecto; se recurre a la de Jorge Pefia, a la que
Y2 me he referido, pero curiosamente se nos afiade la gue presta
a fs. 1641 y ss. donde éste deja expresa constancia que, ¥y cito,
"me negué a informar", declaracidn después de la cual la Figca-
1lfa incluso lo deja en libertad y retorna al proceso sdlo una
vez que Lopéz lo menciona en la cuestidn de los asi llamados
plancs de aseo que ya traté. En cuanto a la declaracidn de Jor-
ge Rojas, la parte pertinente dice asi : "Me preguntd (Herndn-
dez) qué clase de armamento tenfamos y yo le contesté que el
mismo que cuando €l estaba en el Grupo Ty no habia nadaextraor-
dinario", Tampoco aqui, por lo visto, se escurrid ningin se-
creto militars Rojas; por lo demds, es acusado por la Fisca-
1fa sdlo de haber violado los deberes militares. Respecto al
testimonio de Victor Hugo Herndndez, que se afiade, &ste expre-
samente niega haber entregado informacidn alguna a Jorge Herndn
dez, y afiade s "Ignoro quién le entregaba informacidn a esta
persona" (Fs. 1845), aseveraciones que mantiene al ser luego
careado con Jorge Herndndez (Fs. 1845), aseveraciones que man-
tiene al ser luego careado 'con Jorge Herndndez (Fs. 1845 vta.).
Por dltimo la remisidn a la declaracidn de Sergio Jogé Lonta-
no es tal vez la que més sorprende, si cabe,; puesto que ésta
persona expresa no haber tenido nunca ningin tipo de contacto
politico con Jorge “ernindez (fs. 1965).

Son estas declaraciones, Honorable Consejo, la tota-
lidad de las pruebas que presenta la Fiscalia. Mediante ellas,
se nos dice, se encuentra legalumente acreditado en este proce-
go la efectividad del hecho de que un uniformado entregd a Jor-
ge Herndndez las especificas informaciones militares que se de-
tallaron. Muy por el contrario, esta Defensa piensa que la
conclusidn categdrica de lo expuesto es que la cuestidn estd
lejisimo de hallarse acreditada legalmente. Porque hay un as-
pecto esencial en una investigacidn criminal, civil o militar,
que hay que esclarecer, y de la que el dictdmen, por lo deméds,
tiene expresa conciencia.

Se trata de la diferencia decisiva que existe entre
probar la realidad de un hecho delictuoso, esto es, la circuns-
tancia de haberse efectivamente producido, ¥y, por otra parte,
determinar al responsable de ese hecho. Son los dos pilares,
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claramente discernibles y separados, sobre los que descansa
la investigacidn criminal, y que en nuestra legislacidn se
denominan técnicamente, primero, determinar el cuerpo del °
delito, y, segundo, determinar al delincuente.

El arts 108 del Cédigo de Procedimiento Penal, bd-
gico en la materia, dice textualmente : "La existencia del
cuerpo del delito, o sea el hecho punible, es el fundamento
de todo juicio criminals ¥y su comprobacidn, por los medios
que determina la ley, e& el primer objeto a que deben ten-
der las investigaciones del sumario”. Dos cuestiones des -
tacan de esta norma legals

. 1° : Que la comprobacidn de la efectividad de exis
tir objetivemente un hecho punible especifico os el primer
paso ineludible y el tinico acceso posible al juicio criminal.
Sin que previamente se haya comprobado que de verdad existe
un hecho punible, ninguna acusacidn puede hacerse 2 nadie so-
bre responsabilidad en ese hecho: en esta cuestidn descansa
todo nuestro procedimiento de investigacidn criminal.

2° ¢ En segundo lugar, de acuerdo a la norma cita-
day la comprobacidn del hecho punible, fundamento de todo
Julclo criminal, debe hacerse mediante "los medios que de -
termina la ley", ;Cudles son estos medios? Los enumera el
art. 110 del mismo cuerpo legal citado; 1a inspeccidn he-
cha por el propio tribumal, incluso auxiliado por peritos,
las declaraciones de testigos, los documentos que existan,
sean publicos o privados, y las presunciones capaces de
producir pleno convencimiento. Estos son los Wnicos medios
mediagnte los cuales nuestro ordenamiento juridico permite que
se compruebe la circunstancia de existir objetivamente un he-
cho delictuoso para el cual habrd que buscar luego un respon-
sable. 5i la investigacidn, mediante estos cinco medios de
prueba; no es capaz de acreditar fehacieentemente que de ver-
dad existe un hecho punible, una circunstancia definida en la
ley civil o militar como delito, entonces, naturalmente, no
tiene: ningin sentido buscar un responsable para ese hecho,
es decir, un delincuente, y sélo cabe el sobreseimiento de la
investigacidn, A

Bi, en cambio, se encuentra comprobado por alguno o
algunos de esos cinco medios de prueba que existe objetivamen-
te un hecho punible, entonces si que cabe orientarse hacia la
segunda etapa del juicio criminal, la que consiste en deter-
minar la persona responsable de tal hecho punible ya compro-
bado. Para esta segunda etapa, la ley es también precisa, ¥y
encarga de sehalar cudles son lcs medios gon que el investiga-
dor cuenta para acreditar la responsabilidad subjetiva de una
persona, esto.es, para determinar no ya el hecho punible sino
el delincuente, El art. 111 del Cddigo de Progedimiento Pe -
nal es el pertinente en la materia, El establece : "El delin-
cuente puede ser determinado por uno o mds de los medios ex=
presados en el articulo que precede (-es decir, los cinco me-
dios que sefiald para comprobar el cuerpo del delito, el hecho
punible-), ¥, ademds (-dice este articulo-), por la confesidn
de €l mismo, acorde con los datos que compruecben el cuerpo
del delito". Bs deciry para determinar la persona responsable
de un hecho punible ya comprobado, contamos con los cinco me-
dios de prueba que nos sirvieron para comprobar éste, mds un
medio nuevo, la confesidn del propio inculpado. Esgto quiere



decir, automdticamen nte, que la confesidn del inculpado sir-
ve s6lo para acreditar su responsabilidad subjetiva, pero,
jamids paraacreditar el hecho punible objetivo y previo, En
un procedimiento criminal, pues, la confesidn del indulpado
juega un papel en el juicio sélo en la segunda etapa de és-
te, no en la primera., Es lo que técnicamente se oxpresa di
ciéndose que la confesidn no es vdlida para acreditar el
cuerpo del delito sino sdélo la responsabilidad del delincuen
te. Notese que ¢l art, 111 que he citado nos aséfiala que la~
confesidén, y cito, debe estar "acorde con los datoz que com-—
prueben el cuerpo del delito", esto es, el cuerpo del delito
se comprueba mediante otros datos previos, ¥y la confesidn,
para ser eficaz, debe concordar con esos datos ya recogidos

" ¥ establecidos gin #omar on cuenta la confesidn.

Este punto ez esencial, y recibe su confirmacidn en
varias disposiciones de nuesziras leyes. Voy a limitarme a
indicar sélo dos de ellas. DL art. 340,.por ejemplo, del
mismo cuerpo legal citedo, nos dice que "si el inculpado re-—
conociera francamente s purticipacién en el hecho punible
que Se pesquisa, una ves comprobada la exigtencia del cuer—
po del delito, podri el jues doclararlo reo". En otras pa-
labras, la comprobacidn del hecho punible es independiente
a la aceptacidén ce responsabilidad que 2 si mismo se atribu-~
ya el propio inculpado. BL art. 481, por su parte, (del mis-
mo cuerpo legal), al refﬁ;lr:s a la confesidn del inculpado,
establece ¢ "La confesidn del reo comprobaréd su participa-
cidn en el delito, cuando reina las condiciones siguientes
(menciona primeroc ires que no son relevantes para este punto
que trato, pero hé agul le cuarta condicidn) 4°: Que el cuer-
po del delito esté legalmente comprobado por otros medios, ¥y
la confesidn ccncuerde con la circunstancia ¥y accidentes de
aquél", ©No es pogible, ‘pienso, verterse mds evidencia sobre
este imperative lezal gue la tiene hasta la paciedad: Nunca
puede recurrirse a la confesidn del imculpado para acredi-
tarse legalmente la existencia objetiva de un heche punible,

C‘u

Pero, como he dicho, el dictémen de la Fiscalia
tiene conciencia de esta exigencia, al menos en el aspecto
formal., Sus acusaciones, en efecto, estén ciempre divididasg
en lasg pruebas gue cq*ﬂ@ﬂa para comprobar, primero, el delito
de que acusa, ¥, segundo, la responsabilidad del inculpado.
Ahora bien, y concentrandome- en el caso de mi defendido, Jor-
ge Herndndez Figueroa, ol ciudado formal de la Figcalia se
comprueba por el hecho de gue, al presentar las pruebas que
acreditarian la existencia del hecho punible objetivo, se
limita s6lo a las declaraciores de otdos procesadecs, sin in-
cluir la confegidn de Herndndez., Es decir, nos agegura que
para acreditar ¢l cuerpc del delito no ha uitiligado la con-
fesidn del inculpado; lo que se ajusta plenamente a derecho
segin lo que hemoe visto. EL problema estd en que esta pre-
sentacidn formaligticamente correcta lleva en su fondo una
infraccidn justo a este principio de derecho. !Me explicaré.

El cuerpo del delito en el presente caso estd des-
crito con exactitud por el propio dictamen a fs. 2042: "La in-
formacidny datos, noticias, y secretos militeres, que el ci-
vil referido recibiera, es la ya relacionada en el Conside-
rando Décimo Primero N°1 de este Dictdamen'. . Este Consideran-~
do, & su vez, nos dice que la informacidn entregada consiste
en los cuatro datos 2 que Fa hice referencia antes; "Nimero
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de vehiculos existentes en el Grupo de Aviacidn N°7, su mi-
mero o cantidad de aviones, roles de guardias; horaric y mi-
mero de centinelas y armamento utilizado por los cenbtinelas

en las guardias". Lo que hay que acreditar, pues, es que
estos datos especificos fueron entregados por un uniformado

a Jorge Herndndez, ya que en ello consiste el hecho delic -
tuoso objetivo, el cuerpo del delito. Pero, segin lo que

se ha explicado, esta circunstancia hay que probarla median

te medios de prueba gque excluyan la confesidn de Jorge Her-—
néndez, ya que ella jamds puede ser utilizada para acreditar
el hecho objetivo delictuoso que se le imputa. Como prueba,
la Figcalia presenta las declaraciones de otros procesadoss;
pero grande es nuegtra sorpresa al comprobar, segin se ha
visto, que absolutamente ninguno de estos procesados ni nin-
gin otro en esta causa declara haber entregado o visto a al-
guien entregar estos datos a Jorge Herndndez. ¢De ddénde pro
viene la idea de gue tal informacidn fue recibida por éste?
De la propia confesidn de Jorge Herndndez de fs. 1865 vta.
donde precisamente declara que cierta persona le habria cn -
tregado, y cito, "informacién relativa al mimero de vehiculos
de la unidad, al mimero de aviones, roles, horas, numeros de
centinelas, armamento que usaba la guardia". La remisién que
la Fiscalia hace; pues, al Considerando Décimo Primero N°l de
su dictamen, para comprobar el cuerpo del delito de que acusa
a Herndndez, nos hace desembocar por entero y exclusivamente
en la confesidn de éste para acreditar la informacidn especi-
fica de que acusa. Con ello, infringe las normas de derecho
explicadas y que formalisticamente quiso observar. La conse-
cuencia es que no queda legalmente acreditado el hecho objeti-
vo delictuoso, ya que no es aceptable para la ley que ello pre-—
tenda hacerse basédndose Unica y exclusivamente en la confesidn
del inculpado, como es el presente caso. Y si no se ha esta-
blecido fehacientemente, por los medios legales, la primera e-
tapa del juicio criminal, que es probar que se ha producido un
hecho delictuoso especificoy no cabe avanzar hacia su segunda
etapa, que es la determinacidn del responsable de ese hecho.

No constituye una solucidn valida para salir de este
obstdculo vital el apelar a la facultad que el Cddigo déd de
apreciar los elementos probatorios en conciencia. Y no lo es,
justo porque la facultad consiste en eso, en poder apreciar en
conciencia la prueba, la que, ciertamente, estd definida en
nuestra ley. Para los efectos de acreditar el hecho punible,
son elementos probatorios solamente los cinco indicados: sdlo
ellos, pues, pueden ger apreciados en conciencia para estable—
cerlo.

La confesidn, en camtlio, no es prueba para estos e-
fectos, y mal puede, entonces, aprecidrsela en conciencia. La
facultad de que se habla no es una capacidad omnimoda para dar
p or acreditados hechos por medios diversos a los enumerados
por la ley chilena, o para admitir pruebas que la ley chilena
expresamente declara inadmisibles, como es el Dresenie caso.
Obsérvese gue la facultad que dé le ley a los tribunales mili-
tares de guerra es la de apreciar la prueba en conciencia,
no la de apreciar los hechos en conciencia. Con precisidn el
texto legal del Cédigo de Justicia Militar habla, incluso de
la apreciacidn en conciencia de los "elementos probatorios",
que, segin hemos visto, son cinco si se trata de acreditar el
hecho punible y seis si se procura determinar la responsabi-
lidad del inculpado.
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En definitiva, Honorable Consejo, por lo que se
refiere a los hechos en los gue supuestamente habriz esta-
do comprometido Jorge Herndndez Figueroa y que la Fiscalia
relaciona con el art. 245 N°1 del Cddigo de Justicia Mi-
litar; esta Defensa rechaza por completo los cargés, debi-
do, primero, a la inaplicabilidad de ese articulc a este
proceso y; segundo, a que por no estar legalmente acredita
da la existencia del hecho punible especifico no cabe deter
minar respecto a &l responsabilidades subjetivas. it

II. La participacidn de Jorge Herndndez respecto
de los hechos que la Fisgcalia relaciona con
el art. 278 vinculado al 274.

Al parecer, estd suficientemente acreditado en el
proceso .el hecho de que Jorge Herndndez, entre los meses
de marzo y octubre de 1972, se habria reunido en varias o -
portunidades eon algunos de los uniformados que son también
parte de este proceso para tratar temas de cardcter politico.
La Pigcalia lo acusa en su dictamen de haber llevado a cabo
. una labor de infiltracidn de sus ideas politicas, de haber
promovido la formacidn de células politicas, de haber efec -
tuado un trabajo de concientizacidn y educacidén politiocas,
para todo lo cual habria inducido a funcionarios a participar
en las reuniones que él promovia. La cuestidn consiste en
determinar cudl es el delito que se habria cometido mediante
estas actividades, o si no cabe calificarlas de delictivas.
Para la Fiscalia, mediante estos actos Jorge Herndndez come-
tié el delito de conspiracidén a la gedicidn militar, califi-
cacidn que extrae fundamentalmente del hecho de haberse ela-
borado en el cursc de esas reuniones dos supuestos planos:
el uno, de fuga; el otro, se le llama "de falla", ambos de
los cuales irian a aplicarse y cito, "en caso de producirse
un hecho que juzgaran contrario a sus ideas politicas" (Fs.
2041 vta. del Dictamen),

Las personas gue hablan del supuesto plan de fuga
son las siguientes : Luis Miguras, a fs. 1567 vta. 1568 y
1568 vta.; pero el plan a que se refiere es uno que se ha-
bria elaborado en el curso 'de una reunidn de julio de 1973,
gobre la que munca nadie nombra a Herndndez como participan-
te. Como lo he advertido, y es necesario insistir en ello,
los contactos de Jorge Herndndez con los uniformados se de-
garrollaron sSlo entre los meses de marzo y octubre de 1972,
v nadie lo menciona en fechas Aiversas a éstas.

José Pérez, a fs. 1573, toca también el tema, pero
s6lo para decir : "Sobre algin plan de fuga de la Unidad a mi
no me informaron nada'.

José Rojas, a fs. 1644 vta., en los mismos términos
que Pérez, declara': "Sobre el plan de fuga a ml No me habian
informado nada'.

Luis Verdugo, por su parte, se refiere en tres o-
portunidades a un supuesto plan, a fs. 1561 vta., 1562 y 1967,
pero en las tres oportunidades lo ubioca para agosto—-septiem—
bre de 1973 y nunca menciona a Jorge Hernéndez como relaciona~
do con éla
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La Unica persona que se refiere en este proceso a un
supuesto plan de fuga para 1972, mes de septiembre, es preci-
samente Jorge Herndndez, a fs. 1865 vta. y 1949 vta., donde
explica que se traté de una conversacidn individual que tuvo
con Luis Verdugo.

En relacién al asi llamado "plan de falla', las per-
sonas que se refieren a é1l son las siguientes: Victor Herndn-
dez;, a fs. 1647 vta., para explicar que, en el evento de un
golpe de Estado en septiembre de 1972, habia que ipgpedir que
los aviones de la base se moviesen; Luis Verdugo, a fs. 1652
vta. y 1967, expresando textualmente en ésta Ultima: "Efecti-
vamente con Herndndez El Caligula se conversé de gue no vola-
ran los aviones, pero sélo fué una conversacidn; ello fué an
te la posibilidad de que hubiera un golpe de Estado. Yo no~
estaba de acuerdo con que los aviones @alieran a bombardear
en ese casgo, y habia que impedir que salieran a wvolar. " En
fin; el propio Jorge Herndndez se refiere a él, a fs. 1865, y
explica, a fs. 1865 vta., que, y cito, "la forma en que produ-
ciriamos la falla de los aviones, consistia en evitar que és-
tos pudieran despegar'.

Es importante tener presente, para calificar debida-
mente la conducta de Jorge Herndndez, ciertos testimonios su-
yos en el proceso que integran su actuar a los elementos in-
tencionales que lo guiaban y que son esenciales para definir
su posicidn subjetive ante los hechos. Ista posicidn subje-
tiva, en efecto, es central para la determinacién de su respon-
sabilidad.

A fs., 1950 vta., refiriéndose a estos supuestos pla-
nes de que se ha hablado, y digo "supuestos'" porgue en el pro-
ceso no consta nada mds sobre ellos que el haber sido tema de
conversacidn particular entre él y Luis Verdugo, expresa :
"Todo esto que he explicado, sucedfa en septiembre de 1972,
cuando se pensaba en un golpe de estado por un grupo minorita-
rio".

Pero el punto mds importante a este respecto es ha-
cerme cargo del siguiente testimonio de Herddndez que rola
a fs. 1866 y que el dictamen de la Fiscalia cita expresamente
para demostrar que estamos ante una real conspiracidn a la se-
dicidn, al menos por lo que se refiere al dnimo que guiaba a
mi defendido; dice asi : "Ahora bien, debo dejar en claro que
yo tenfa conciencia que mediante la tarea de infiltracidn en
las filas de la FACH, perseguia convencer y concientizar a un
grupo de uniformados a fin de promover la insubordinacidn en
las filas, ya que de ese modo servia a los fines de mi movi-
miento"., Pero este testimonio, Honmorable Consejo, se halla
excepcionalmente contradicho por muchos otros gue ha prestado
mi defendido y que corroboran otros procesados, y no es vali-
do para juzgar el auténtico dnimo que guia a una persona bus-
car en gus declaraciones aquella frase que mds pueda perjudi-
carla y luego exhibirla como la mds exacta expresidn de sus
intenciones. Para apreciar éstas debidamente es necesario
ponderarlas todas, teniendo presente la peculiar situacién
de nerviosismo y desorientacidn natural en quien se enfrenta
ante una investigacidén criminal y que no es precisamente el
mejor de los momentos para expresarse con claridad. Ega
claridad debe buscarla a quien toea dictaminar sobre los hechos
desde el punto de vista de la justicia, al Honorable Consejoe.
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De acuerdo a la Figcalia, y cito a fs. 2042 vta. de
su dictamen, "la confesidn precedente hace plena prueba en
contra del acusado, ya que estd de acuerdo con las demds pie-
zag del sumario y reune los requisitos del art. 481 del Cddi-
go de Procedimiento Penal", Bn opinién de esta Defensa, en
cambio, tal frase scparada no retine los requisitos del art. 481
del CSdigo de Procadimiento Penal. Esta disposicidn, a la que
ya aludi anteriormente a propdsito de la invalidez de la confe-
sién para acreditar ¢l cuerpo del delito, dice que la confesidn
del rco prueba su parficipacidn en el delito cuando reUne cua-—
tro requisitos. EL cuarto de ellos es que, y cito, "que el
cuerpo del delito @sté lezalmente comprobado por oftros medios,
vy la confesidn concuende con las circunstancias y accidentes
de agquél", Ahora bien, la confesién de Herndndez a cue hago
referencia la presenta la Fiscalia para probam su rogponsabilidad
en los hechos que min le intevesan como especificos de sedicidn,
entre log que es capital el zsi llamado plan de fuga. Pero, se-
gin lo cue expuse, lel plon de fuga de 1972 nadie habla en el
proceso sino Hernéndez, lo gque viene a significar gue 1o esta
acreditada legalmente su efectividad, y no se ajusta, por tanto
el testimonio de Hernfézndez ouc aduce la Figcalia con cl 4° re-
quisito recién nombrado.

Pero tampoco se ajusta su confesidn con el tercero de
los requigitos del ari. 48l y que dice asi: "Que el hecho con-
fesadon sea posible y aiin veroeimil atendidas las ciwcunstancias
y condiciones personales del reo'". No es, en efecto, verosi-
mil el cardcter tojante de acuel testimonio si se le pone junto
s otros de Herndndcz sobre el mismo punto especifico.

A Ps. 1949 vita. Herndndez expresa que inculcaba a los
uniformados el que, y cito, "trataran de destaccarse profesio-
nalmente, para quo sus compalieros no pensaran que el pensar jun-
to con la igzquierda los hiciera incumplidores...". Aqui se ex-
presa, pues, justo lo contrario deltestimonio que ha separado
la Figealia. A f£5. 1952, vta., dice Herndndez: "En cuanto al
frente interno que sc formaria para reclamar las reivindicacio-
nes contenidas en el documento del FREFAC, no se trataba de ha-
cer peiiciones en forma amotinada, sino de exigir estas reivin-
dicaciones formands opinidn entre log uniformados, especialmen—
te los suboficiales”.

Incluso cquella parte del testimonio citadn que alude
a que la labor ¥y penetracidn de Hernindez fue hecha con un sen-—

" 4ido especificamente "mirista", se halla desdecida por otras

declaraciones. A fs. 1947, Jorge Herndndez dice 2 "Nos basta=—
ba con que compartieran vestras ideas, sin buscar directamente
eu ingreso al MIR'. A fs. 1962, declara: "Yo nunca dije exac-
tamehte que era del MIR, pero quedd claro que yo representaba
una actitud de ideas politicas atn mds de izquierda gue las pre-
gonizadas por el Fresidente Salvador Allende, pero que orienta-
das hacia los uniformedos no consistian en atraerlcs concreta-
mente hacia el MIR, =ino infundir en ellos una actitud que lla-
mamos constitucicrnaliste de apoyo al Gobierno de la UP". Sobre
lo mismo insiste a fs. 19567 vta., lo que se encuentra, ain; co-
rroborado por testimornios de otros procesados, lManuel Lépez,
por ojemplo, a fs. 1961, aludiendo a Herndndez dice : "Nunca
pregunté ni se me dijo ‘cudl era su militancia politica, pero
me deba cuenta que cra de la Unidad Popular'. Luis Verdugo g
tambicén, refiriéndose a Hermdndez dice 3 "lo recuerdo que me
haya dicho que exa del MIR. Yo lo veia a Herndndez como & un
amigo. No sospechaba qus fuera del MIR, o que las reuniones
que teniamos, de algin modo se relacionaban con el MIR o po -
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dfan beneficiar a este movimiento" (Fs. 1968).

Todos estos testimonios, en suma, corrigen el que ha
geparado la Fiscalia y muestran que no puede llamdrsele "Ple-
na prueba" como se le denomina en el dictamen,

Para la Defensa, no resulta adecuada la calificacidn
de conspirar a la sedieidn que se dd a estos actos de Herndn-
dez. La sedicidn militar, en efecto, es un asunto puramente
institucional, como también lo es su conspiracidén. Es un error,
a mi parecer, relacionar el art. 278 con el 274, como lo hace
la Acusacidn, puesto que el art. 273 ge refiere al 272. ' El 278
se refiere a '"la congspiracidn para ¢l delito de gedicidn o mo~-
tin", y el 272 es el que define lo que es el delito de sedicidén
o motin. El art. 274, en cambio, tiene una autonomia descripti-

va y se vincula al 272 en virtud de la voluntad del legislador de

sancionar a su sujeto activo asimiléndolc al nromotor de sedi-
cidn, pero no esel delito de gedicidén o motin. En todo casoy

los actos de Herndndez no pueden verge a la luz del art. 274 por-

que para éste es esencial la seduccidn, la que consiste en con-
vencer mediante engafiog ya que para nada ha intervenido en el
actuar de Herndndez. Si no se prueba ¢l engalio, ¥y no es él nom-
brado en ninguna parte c¢e la Acusacidn, no procede el art. 274
ni siquiera en el grado de counspiracidén quc se pretende.

Pero para rechazar el cargo de aue Jorge Herndndez ha-
ya de verdad participado en una congpiracidn para la sedicidn
militar hay ain otra razdnde peculiar claridad, sencillez y ob-
jetividad. La conspiracidn es una cuestion plural. El conspi-
rador no existe, s6lo existen los congpiradores. El inciso 2°
del art. 8° del Cédigo Penal define bien la conspiracidn al de-
cir que ella existe '"cuando dos o mds personas =e conciertan pa-
ra la ejecucidn de un crimen o simnle delito", DNos encontramos
en este proceso, en cambio, con la gituacidén sorprendente de
gue hay una sola persona acusada de conspirar a la comisidon del
art. 274 del Cddigo de Justicia Militar. Esto es imposible. O
ge acreditan, por los medios de prueba legal, el o los otros
conspiradores dentro del proceso, esto es, las perconas indivi-
dual y legalmente defterminadas con lag cuales Jorge Herndndez
se concertd para cometer este delito o no cabe bajo ningin res-
pecto acusarlo de conspiracidén ya que no existe el conspirador
solitario. Es notable encontrarse con un dictamen (fs. 2041)
que construye el cuerpo de un delito consignando expresamente
que su supuesto autor es una persona singular -'un civil', di-
ce- y luego lo acusa de una actividad especifica que sélo pue-
de ser hecha en un concierto,

Pero tampoco es posible hablar en el caso de Herndn-

‘dez de congpirar a la sedicidn militar si examinamos el su-

jeto pasivo de su accién. La sedicidn militar o motin es una
rebeldia institucional llevada a efecto por un conjunio de
militares. Para no dejar sujeto a una apreciacidén subjetiva

y variable la determinacidn de este conjunto, la ley lo cuan-—
tifica,. Dice que han de ser "en mimero de cuatro o mis" (art.
272 del Cddigo de Justicia Militar). BEsto significa, ineluc-
tablementes, que el concierto que se necesita para hablar de
conspiracidn para la gedizidn militar no es ya el genérico de,
dos personas al menos, de que nos habla el Codigo Penal, sino
uno especifico de, al menos, cuatro militares comprometidos

en el hecho. Si no fuera asi, nos encontrariamos con la si -
guiente situacidn absurda: si sdélo dos o tes militares se red-
nen con propdésitos de rebeldia pero al final no se rebelany, po-
drfa acusdrseles de sedicidn en grads do conspiracidnj en cam-



