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HONORABLE CONSEJ:O DE GUERRA 

Comparece Hernán Montealegre Klenner, abogado, ya individualizado, 
en la causa 1-73, por JORGE HERNANDEZ ' FIGUEROA, para quien la Fis­
calía pide la pena de 20 año s de presidio mayor en su grado máximo, 
al acusarlo de autoría del delito que sanciona el art. 245 Nºl del 
Código de Justicia Mili ta·r _, y de diez años . de presidio mayor en su 
grado mínimo, al ha cerle el cargo de s er autor del delito de cons­
piración para la sedición o motín de acuerdo a los arts. 278 y 274 
del mismo cuerpo lega l. 

En razón de las dos acusaciones que se hacen a mi defendi_do, 
necesariam ente deberé hacerme cargo de cada una de ellas por sepa­
rado. En l a primera par te de mi defensa me referiré, en forma te­
mática, a l art. de traición , el 245 Nºl ; el otro artículó, en cam 
bio, el que s e r elaciona con l a s edición · militar, no lo trataré -
por separa do sino que incluirá sus a spectos e s enci al es para e l ca­
so de _mi def endido, a l r ef erirme , en l a segunda part e , a su parti­
cipación r eal en los h ech_os de est a _causa ~ 

El motivo d e trat ar primero t emáticament e el art. 245 está en 
l a necesidad de presentar de una maner a concluyent e las razones de 
por qué esta Def ensa estima que t a l - d:ispo sición e s inaplicable a 
los h echo s de esta causa . La novedad y enver gadura d~ es a disposi 
ción, ·así .como l a altí s ima p ena que en virtud de elLa s e pide para 
mi def endi do ," explica . l a ext ensión qu e t endr á esta pa rt e de l a de­
fensa; p ero t ambi én explica el ánimo de vert er en torno a esta ma 
t eri a l a máxima cantida d de luz. 

El a rt. 245 Nºl e s i nap l i cab l e porqu e f l sólo s e postula den­
tro de una situa ción previ a de guerr a entre Chile y una Pot encia 
extranj er a y porque todo é l gira en torno a un concepto, el del e­
n emigo, cuyo ca r áct er s e a dqui er e t ambi én sólo dentro de una situa 
ción de guerra . Da do a que est a situa ción no er a l a exist ent e a-

. l a época de los h echos que se juzgan, y en el ca so d e mi defendido, 
Jorge Hernánde z, se t r at a de h e chos a caecido s ent r e marzo y octubre 
de 1972, no ·exist e l a posib ilidad de cont emplar su conducta a la 
luz de est e artículo. Tengo, entonc es , que demostra r que l a situa­
ción obj etiva de que hablo, esto es, l a gu erra , y , má s concret amen­
t e , l a ·guerr·a extra nj er a , es pa rt e int egt-ant e del tipo penal del . '· 
a rt. 245 N° 1 y qu e no cab e ninguna otra interpret ación sino esa.­
Es lo que h aré, señal a ndo cómo l a natural e za pro pi a del art • 245 no 
e s l a de r ef erirse a l a traición en gen er a l sino que sólo Y esvecí­
ficament e a l a traición de gu erra\ e l cual e_s · un del.~to sin~lar 
conocido int erna ciona lment e , y, luego, s eñal ando cuál es son las có~ 

· s ecuenci as y los presupu estos del car á cter de en emigo. 
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PRIMERA PAR'llE 

riihircABILI.DAD DEL ART. 245 ri61 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 11 TRAICIÓN 
BELICA 11

• 

A. MOTIVO DE LA INCLUSION DEL ART. 245 EN EL C.J .M., 

Es importante reparar en que el Código de Justicia Militar 
tiene una doble estructura. En efecto, unas de sus disposicio 
nes miran sólo hacia una reglamentación interna de las fuerzas 
armadas. Pero, dado a que es un rasgo esencial de éstas lá po 
sibilidad de que se enfrenten con fuerzas armadas extranjeras, 
otras de sus di .sposiciones se ponen expresamente en el supuesto 
de este evento, en cuyo caso no es posib l e desconocer el interés 
jurídico de la otra parte, el que está 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 otr0 que el dere 
cho int érnacional. Dado a que uno de ·los rasgos esenciale$ de­
las fuerzas armadas es la protección de la seguridad exterior de 
la República, no es dudoso que el derecho militar que l as rigen 
es muy particularmente sensible al derecho internacional. Si a 
,las primeras disposiciones que se 'han mencionado 9 donde esta úl...:. 
tima circunstancia no influye·, puede llamárselas "int ernas" y 
11 cerradas", estas últimas, donde tal- circunst anci a es decisiva, 
se ordenan en torno\ a una estruct'lLra "ext erna" y "abierta 11

• Es­
tas últimas no pueden sino armonizar co·n los requerimientos uni­
versales del derecho intBrnacional, ya que de otra manera éste 
no existiría o se rompería. Una disposición de esta natural eza 
es el art. 245 del Cpdigo de Justi cia Militar. · 

Los delitos tipificado s en los diversos enumer andos del art. 
245 del Código de Justici a Militar sori conocidos en todos sus de 
talles en la legislación, jurisprudencia y dÓctrina un~versales; 
obedeci endo su incorporación a dicho cuerpo l egal a un proceso 
general en· Occident e en el que, desde l a segunda mitad del siglo 
pasado, se incorporó a l egislación interna de los pa1ses 9 parti­
cularmente. a sus Códigos militares, disposiciones el aboradas en 
convenciones internaciona l es relativas a lo s usos y leyes de la 
guerra. En genéral, estas incorporaciones en el derecho ·int erno 
de normas elaboradas por la comunidad int ernacional obedecieron 
a compromisos formales o tácitos de hacer tal cosa, o, en otr0s 
casos, su sentido fue ajustar el derecho int·erno a situaciones 
previstas , en la norma int ernacional. 

Un doble proceso, pues, se desarrolló en la época: las leyes 
de la guerra, que hasta entonc es se habían basado sólo en el de­
recho consuetudinario, emp ezaron a codificars e y a ampliarse me­
diante tratados o convenciones (s'iendo, los más import antes, , l'os 
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 form a lmente a su derecho int erno, armoni­
zando las conveniencias int ernas con l a s situaciones previstas 
por el derecho internacionalº 
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. ) ?aul Gugge:nheim, uno de los más not ables tratadist a s cont.em­
póráµeos . e:rt lp, mat eria, ¿}l escribe así este d~sarrollo: "En el cur 
s6 del siglo XIX asistíi,í:nos a l a transforrhación -aunq_ue incornple: 
tá y parcial- d e l der épho costumbrista dé la guerra en derecho 
oonvenoioní:1, l~ Simultáneament e , s e produce un movimi ento del de­
reoho int erno d e los p~íses ha cia • l a codificación de las reglas 
del q.erecho d e l a guerr a p a r a e l uso d e los e jércitos na cionales, 

:Codificación adapt a da :a l a s n e c esida de s pa rticula r e s de _éstos úl­
_timos" (Trait é de Dró~t Int er nationa l Public, pg'306, To·mo II, 
Ginebra, 1954). Cit a , a continua ción, e l exc epciona l valor de , la 
obra de Li eb er, d e 1863, titula da "Instruccione~ en c ampaña para 
el Ejército de los Est a dos Unidos", y enume r a l a s sigui entes con- . 
venoiones, llegando ha sta l a época actua l, q_ue t endrían validez 
universal: De clara cipn d e Pa rís de 1856, : convencione s de Ginebra 
de 1864, 1906, 1929 y 1949, Decl a r a ción cie Sa n Pet ersburgo de 1868, 
convencione s d e La Hay a de 1899 y 1907, Protocolo d e Ginebra de 
1929 ~ instrumento d e Londres de 1936. 

, Michael Akehurst, por su part e , ("Intro ducción a l Der e cho In­
ternacional", Londre s y Ma drid, 1972), d e scribe a sí e1 mismo desa­
rrollo: "Durant e l a ,segunda mita d de l siglo, XIX comenza ron los Es-

. ta.dos a adoptar ma nua l es d e Dere cho Milit a r, q_ue iniüuían una co -
difioación de l a s l e.y e s d_e l a gu erra, p a !'a su ut,ilizaoión por los 
jefes militares sobte e :¡,. t erreno. Esta práctica condujo a un _ma­
yor respeto hacia l a s , ley-es de l a gu erra , a sí como a una mayor 
pre o~sión en su formulación. Al mismo ti empo, l a s leye s de la gue 
rra, que s e había n b a s a do h a s ta entonóe s c a si ept er ament e en el 
derecho con_suetudinsJ,rio, comenza ro n a s er cod:j.fica da s y ampli a das 
por Trata do" (Op. c:i.t., pg. 385). · 

Antonio Quint ano Ripollés, tra t a dist a e spañol, s e refi ere a 
la materia en los sigui ent e s t érminos : "En , los convenios int erna­
cionales, a · partir de+ de Ginebra de 1864 ( a rt. 28) se comprometie 

· ron los gobiernos de las Alt a s Partes Contratantes a h a c e r inser, = 
tar _eh sus respectivos cuerpos l ega l e s disposicione s de c.arácter 
penal que reprimies en la p erp etración de los adtos calificados in­
ternacionalmente de ilícitos" '(Tra tado de Derecho P eanl Internacio 
nal e Internaciona l Peanl, Madrid, 1955, Tomo I, pg. 541). Poco­
a.ntes, había ' expresado: "El primer paso haci a la incriminación de 
la oonduota ilíoita en la guerra, en un plano positivo y de oaráo-:­
ter permanente tuvo lugar en cada país E;in las legisiaoiones pena -
ies comunes y más frecuent ement e militares, q_ue son'• en verdad, 
las Jnás apropiadas para elio ~ t a nto en r a zón de materi a como d~ 
persoha.1' (Op i oit ~ :pg• 529) . Advi ert ~7 poo·o d e spties, que 11 1as co.:h 
'trencidhes interha cionales rio deb en é studi 13.rse sóio dentro d.éi a.11 ... "" 
gosto marco jU:rÍdi'co de lo contra ctua i en que fue:ro h pa ct a da. el ; si­
no eh el m.ís v'asto de- --v-é:r.-da d ero s :prihcipi:o s de · dere cho a io !3 q_ue la 
voiuntad comilltlt a ri a expre s ~ h a . conferido permaheht e va lidez y ran­
f!,O pena;V~ (dpicit., pg. 549)1 110uurre , en ef e cto,"· die~ en otro 
luga:r:, _l 1tiue f ªª l egisla ciohe s na ciona les sue len incluir entre los · 
delitos loca les, singula rment e , en los Códigos P ena l e s Militares y 
ordenamientos de campaña, actos q_u e , a su v ez, h a n sido previstos 
en normas interna cionales sup eriores, t a l es como l a s . convenciones 
de JLa Haya" (op. cit., pg. 270). En diversas part es d e su obra, 
el tratadista español explica de q_ué manera resulta . Ei. sí protegido 
un aspecto d el de r e cho int erna ciona l medi a nte e l ordenamiento pe­
nal interno, estableci éndos e una complement a ción a rmónica en la . 
protección dél bi en jurídico int erno y del bien jtt:rídico interna­
cional. 



En suma, las normas contract¼.ales internacionales, en 
especial en _lo que 'se refiere a l a co ?iducta en la guerra:¡ y como 
fruto d el nuevo espíritu in·~eri:la oionai q_ue surge . a mediados del 
siglo pasado, han precedido' én ge~er~:I. a ,las normas locales 1 las 
que h an ido a la zaga y las h an séo.uríd.ado incorpor•ándolas total 
o parcialmente a l a v e2¡ que compiemeht i ndo J.os intereses locales 
a l aj'qstar _las convenie;mcia s interna s· a l ~S situaciones previs -
tas en l a norma internacional. . . 

Lo di cho b a st a ·· p a r a destaoa±' ·el antecedente internacio 
nal qu e tienen ci ertas disposiciones .del Código de Justicia MilÍ 
t a r, a ntecedente que , natura lmente:¡ · íorrjla párte i ntegrante . deI 
significado de la norma int erna . Esto c;:icúr_re, en _e~p ~cial:i en 
las que el Código d enqmina ex:¡;iresani (:')nte· 11 d (jl litos cbpii rli ,113: sobe_­
r anía y s egurida'a.. exterio r del Est a do" f entr'e lo s (ÍUé ést~n, .. de 
maner a preeminente :1 l é:J, traición y e i e ~pioná j e . ( af'i :::J ¡ . 245 y 2!,2 
d el Código de Justici a Milit ar). Tanf t?:5,. t n . es ei da stí _dé ag_u.el1bs 
g_ue se encuentran b a j b e l título "Delito~ co:rit :tfa ei :tJ.erecho In-

_t erha cional" cuyo sofo nombre osterit·a ia vinbiiia cl6n :i.rJ.he:i:'e:trb e · 
de l der e cho miij, t a r a l der echo _int e r ril:i.bi.ona l de ;q_'½'le :b.é hablado. 
El p r opio E1 rt~ 253, por lo _demá s ~ ínclu:!:0.9 fi±j.

1 
e~ título .de ios 

'de_li to s contr1t, l i¡t s ~ber anía y i a ~éguri d.ad éx~ eriór del Est a do 11 

esto es , a g_ue l a i q_ue p ert enec é el arti 245; H6s r ~mít e form al• 
ment e a "la s ie#es de l a guerra :Pi'esc:rHal!l por el Derecho Inter 
na cio nal" i o qtí.e úna v ez ni~s no s a d.\t:i eHe dé la vincula ción -
!:iUstancia.1 ciu e est as normas ti én en co 11 el derecho internacional. 
Se trat a-:¡ en suma , en e i caso pa rticula r dei art. 245 que inte 
,r e s a 9 d e una ma t eri a que ti en e un significa do propio y especí~i-
co universa·lm ent e reconocido, da do· su ant e c edent e interna ciona l 

. que voy a det alla r { y g_1.i e r eg_ui e r e , por t anto, d e a cuerdo a la 
norma ;L nterpretati va de l a rt. 21 del Código Civil, ser ent endida· 
en su a c epción t é cnica .· · Má s_. aún, e s imp er ativ-0 hacerlo así des­
de el momento en g_u e a nuestro paí's liga n convenios int erna cio 
na les g_ue , entr e otros efectos, reg_uieren de una · armonía entre 
el orden jurídico chil eno y e l orden . jurídico · interna cional. 

B. NATURALEZA ESPEC1FICA DEL ARTEº 245 DEL C.J .M. 

Pa ra mayor cla rida d, dividiré esta materia , Honorable 
Consejo , en dos pa rtes :1nalítica s g primero :1 l a esencia y nomore .. 

' univers a lment e r econo cidos del delito g_ue describe el art. 245, 
est o es, •la tra ición bélica, y, s egundo, mostraré cómo su forma 
na ciona l s e a justa en todos sus asp ectos a ·l a universal. 

1) Es encia y nombre universa lmente reconocidos del 
delito s a nciona do en el art. 245 del c.J .M. ~ l a tra ición bélica. 

El a rt. 245 de l Códi go de Justici a Militar chileno, en 
su s ocho ehum er a ndos, cont empla diversa s f orma s de lo g_ue la le­
gi s l a ci ón, l a jurisprudenci a · y la doctrina universales conocen 
como TRAIGION BELICA. Est e d elito aparec e tradicionalmente uni­
do al ESPIONAJE BELICO, prá6tica que t ambién r e coge nuestro Có -
digo d.e Just_icia ·Militar. 
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Basta abrir cualquiera obra importante d.e ])erecho Inter 
nacional par,a encontrar descrito o aludido estos delitos. Así, -
Joseph Kunz (La problemática actual de las leyes de la guerra, pg. 
93, Gqadernos de la Uni ve:rsidad de Val],alolid, 1955), lo alude e~­
peoí:ficament e como "traición de guerra", añadiendo su nombre en l.::; 
glés, "war treason". Podestá Costa, el int ernp;cionalista argenti.,... 
no (Tratado de ])erecho Internacional Público, pg. 109, 4a. ed. ,Es• 
Aires, 1961), explica este delito de traición de guerra o traici.ón 
bélica. Ernesto Barros Jarpa, por su part e, en la pg. 470 de su 
obra sobr·e -Derecho Internaciona l que es texto de estudio en nues -
tras Escuelas de Derecho, explica el espionaje bélico y lo diferen 
cia de la traición. Paul Guggenheim, ~n su obra ya citada, detalla 
con nitidez los -rasgos del espionaje bélico. Leo 0ppenhein, el ¡nás 
destacado de los interna cionalistas contemporáneos y l a ma:Jcima auto 
ridad reconocida en l a materia en el mundo occidental, dedica capí= 
tulos especiales excepcionalment·e lúcidos a ambos delitos en los 
Volúmenes I y II . del Tomo II de su clásico Tra t ado de Derecho In -
ternacional. No es ·preciso continuar. _El motivo de esta enumera­
ción es sólo corroborar, que, debido al antecedent e int ernacional · 
que el -delito que nos interesa tiene, es él intern~cionalment e co­
nocido en su· natura~eza específica, técnica, propia del derecho mi 

- litar en situación de guerra internaciona l. 

¿ Qué es la traición bélicá ? Concentraré mi exposicion 
sólo en las explicaciones que ·dá Leo 0ppenheim, en homenaje a la 
brevedad y en homenaje a su autoridad indiscutida en la materia. Hé 
aquí cómo einpiezl¡:l, el Capítulo X del Volumen I del Tomo II de. su o-

' bra citada, que se t~tula, justamente, "El espionaje y la tr<';lición 
bélica" i 

"La gue:r_-ra ·no puede hacerse sin toda clase ·de informa -
ciones acerca de las fuerz as y · de las intenciones del 'Enemigo · y a­
cerca del carácter del país donde .está la zona de operaciones mili­
t~res. Para obtene r l a información necesari a se ha considerado 
siempre legal emplear espías y, t a mbién, hacer uso de la traición 
de soldados enemigos o súbditos privados del e n emigo, bi en sean so­
bornados u ofr.e.zcan la informa ción voluntaria y gratuitamente. El 
art. 24 de las reglas de ].a Haya establecía la vi e ja regla consue­
tudinaria · de que el · empl eo de· los medios .necesarios para obtener 
información acerca del e nemigo y del país se considera permitido. 
El h~cho, sin embargo, de qué éstos métodos son l egales por parte 
del beligerante que los emplea no impide el castigo de t _ales indi­
viduos comprorrietido's e n procurar información. · Aunque un b"eligeran.:.. 
te actúe legalment e a l emplear .los espías :y traidores, el otro be­
ligerante que l.os castiga actúa del mismo modo · l egalmente. Cierta­
mente, el espionaje y la traición bélica ti e n en un doble c~rácter. 

'Porque las personas qm: cometen actos de espionaje o 
traición bélica se co.nsideran Óriminales de guerra y pueden ser 
castigados, p ero el empleo de espías y tra idores se considera le­
gal por parte _de, los beligerantes" ( 0p. cit., pgs .429 y 430) • 

0ppenhE!im expresa que la traición bélica consiste en "un 
cierto número de . a ctos hostiles p a r a el beligerante en cuyas líneas 
se comete", pero como estos a ctos hostil es pueden s ·er cometidos, 
como se ha dicho, por personas ·enemigas, agrega que "debe distinguir 
se -la trai ción bélica- de l a tra ición propiamente dicha, que puede 
hacerse solamente por persona que debe fidelidad, aunque temporal, 
al Estado injuriado" ( op. d t., pag. 432 y 433) • 
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De acuerdo a 1~ expresado, los actos constitutivos de 
traición bélica se desdobian por razón Qe su sujeto actiyog 

a) Si ellos sotl •ej -~cutadcis por un miembro de las fuer--­
!zas arm~das o siibdi to del Estado beligerante que se ha traiciona­
ct.ój ::le rompé e:1. deper ae· fide].idad_ h¡1cia el propio Estado y el 
déli to sei-á, tí:Í.mbiéµ s1¡1-bjeti v~ente, tra~ci_Óp.. 

. . . ª, b) _ Si el 19 9 , en cambio~ !3on ejecutados po:r un soldado 
ertémigo o por un habitante de territorio enemigo ocupado, por no 
producirse un quebi,antamiehto d.\:ll deber ' de fidelidad hacia el 
Propio Estado~ . no pue_d~n ser calificados, subjetivamente~ de trai 
oi6n propiaméhte tal~ 

_ 1 _. Óbjetivam ent e , +a situac:i.6n y re<1.uisitos de la conduc­
t a sdh ios mismos; - inclµso la penalidad. Sólo cambia la :posi -
ói~ri subjet_a.va d ei suj eto activo ante e l aóto;; . ~sto revela que 
est a posic:L6'n e!:l irrelevante para lós efectos· propios de ia,:,.·trai­
ción bélica y que, p~r t anto, de lo que en ella específicamente 
se trat a no es de s a ncionar uri quebrantamiento del deber de fide­
lidad h a cia· el propio Estado, sino que; corno lo explicar~ con más 

,-detalle más adelante, d e proteger l a . efica dia de las ope :Ja ói•ones ·. 
d e guerra de la fuerza a rma da naéional, que pueden ~er delict1V'a­
·men-be dañadas tanto por na cionales como por extra njeros, enemigos 
o neutra l es. 

En síntesis, y en palabra s ele Oppenheim, "el espiona­
je y la traición .bélica ti e n en un dobl e ca rácter. El Derecho In 
terna cional concede a los beligerantes ei derecho a usarlo s • . Por 
Otra ·parte, les dá el dere cJ:?-o ·d-e considerarlos, cua ndo ·se cometen 
por soldados enemigos, o por individuos priva dos enemigos d entro 
de sus líneas ·, como a ctos de guerra il egítima , y consecuent emen­
te sujetos a castigo" (Op. cit. pgs.125 y 126). A esto sólo ca­
be agrega r que 9 cua ndo . lo$ a ctos constitutivos de l a traición 
bélica son ejecut a dos por na ciona les del Est a do b eligera nte in­
juriado, el hecho· e s una ' traición de gu erra en ei sentic'Lo obje-
tivo y t ambi €n subjetivo del término. · 

· Acerquémonos, ahora, al d et a lle de la conducta propia 
que se ·de.nomina traición bélica. He aquí la no ·ción que· ·dá Oppen­
heim~ 

"La llama da "traición bélica" consiste en todos aque­
llos actos cometidos d entro de las líneas d e un beli ger a nte que' 
son perjudiciales para éste y que están destina dos a favorecer al 
enemi i o. Pueden ser · cometidos, . no sólo en país enemigo ocupado, 
o e n la zona de las op e r a ciones m_ili t a res, sino en cua lquier lu­
gar dentro de las líneas d e un b elig era nte" ( Op. cit., pg. _. 126). 
De este concepto, a cept a do en l a doctrina , jurisprudencia y le -

. gislación universales ( en su obra, el autor q_ue cito, a l tratar 
el tema en forma excepciona lmente erudita, a su véz cit a a no me­
nos de 48 autores, desde Grocio (año 1625), h a sta Baxter (año 
1950), de este concepto, digo, Oppenhei-m singulariza luego los 
casos a los que se dá el nombre de traición bélica: 

"Los sigui yntes", dic e , ".son los casos principales a 
los que ha sido aplica da la designación "traición bélica" g 
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i. ta información de cualquier clase d~da a1 enemigo·; 

2. ta ehtrega voltint~ria de dinero, P,~o1isionés 1 muni~ 
. ; b cion, ca allps, vestimenta, etc., al enemigo 9 

3. Cualquier asistencia voluntaria a las operaciónes 
enemigas, sea al servir de guía en el país 9 al abrir la puerta 4e 
cualquier vivienda _defendida, a l r eparar un puent e dest:tu.Ídb o de 
otra manera; 

4. El intentar inducir a los soldados a desertar, a 
rendirse, a servir como esrías, etc. 9 negociar la deserción, ren­
dición, y el espionaj e ofrecido por soldados; 

5. Intentar soQornar a los soldados u oficiales en in­
. terés del enemigo y negociar· tal soborno; 

6. La liberaciÓL de los prisioneros de guerra enemigos; 
1 

7. La conspiración contra l as fuerzas armadas o contra 
los oficiales individuales y ·miembros de ella 9 

8. La destrucción de trenes milit ares, de líneas de co­
municación o de telégrafos o t e léfo:t:ios en int eré•s del enemi go y 
la destrucción de cua lquier material de guerra para el mismo obj·e-
to J · 

9. El guiar falsa o int encionadament e a tropas median­
te un ··guía alquilado 9 o por uno qu-:J ha ofrecido su s servicios vo­
luntariamente; 

1 10. El prestar servi cios po st a l es o somilares a l enemi-
go" ' (op. cit., pg. 126). 

Veamos, ahora, algunos e j emplos , de casos reales a conte .. ,.-cidos y fallados por tribunal es de guerra, para lograr una vision 
lo más concreta posib le de est a materia. En 1780, durante la 
guerra de independencia americana, el gener a l americano Arnold, 
coma~dante de West Point, int e~tó · ab ando na r sus fu erzas y unirse 
a l'as británicas. Para ello, ent ab ló negociaciones con Sir Henry 
Clinton con el obj eto de r endir We~t Point. Sir Henry, entonc es, 
envió al Comandant e André para haqer el a cuer do· final con Arnold. 
Elaboró André este acuerdo, pero fue poste·rio rmente sorprendido y 
cogido d entro de las líneas americanas . André, a l haber negocia­
do l'a traición de Arnold 9 com etió, a su vez, u n t ípico acto de 
traición bélica. 

Un caso de ~spiona j e bélico es el com etido en la misma 
guerra por Nathah Ha le, ca;_pi t án americano que, después de hab er­
se retirado las fuerzas americanas d e Long Isl·and 9 volvió a ingre 
s ar allí, disfrazado, y obtuvo info:r:ma ción valio sa sobre l as -
fuerzas inglesas que h ab í an ocupado ' l a isla. · Fué cogido y e j e cu­
tado como espía b élico. · 

En 1904, durante l a gu erra ruso-j aponesa, dos j a pone s es 
disfrazados con vestimenta china fueron sorprendidos trat ando de 
-destruir un puent e de ferrocarril en Manchuria, en l a r etaguardia 
de las fuerzas rusas. Fueron conducidos a un tribunal marcial que 
los declaró culpables· y ordenó su e j ecuciónª El caso es típico d e 
traición bélica (no de espiona j e b élico, porQu e el motivo de su 
acción no fue la obt ención de informa ciones) . 
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En fin 9 en i 949 (cit a do por Opp enh e im 9 op ,, cit ., pg . 
433) 9 en e l juicio "We izsae cker11 

9 f a llado :po r e l t ~cibu na l no r -­
t e americano d e Nuremb e r g , s e declaró qu e l a prohib ición d 0 em­
plear prisione ros d e guerra ' en rel a ción con l as op e r a ci o nG;~ 
bélicas no impone al Es tado c a ptor e l deber de no usa r l o s sa:­
vicios volunt a rios 11 incluyendo a que llo s r e l at i vo s a l a t r2,:i .. 
ción11 del prisionero d e guerra . 

En e st¡:¡, mat eria, pues , no se trata de t er:ia s nuevos 1en 
los, que los tribunales de guerra pue dan partir 11d e sde l a nada, 11 º 

Por el contra rio 9 se tra t a d e concep t o s y no r mas e st r i ct amente 
definidas y vi g ent e s en e l orden jurídi co int erna ciona l a1 g_u e 
nuestro· país se halla l 'i gado ,. Sigui endo a l a r t ,, 2 1 d e nuestTo 
Código Civil ellas const~ t~ren una II c i enc ia ·o a rt e especi al 11 g 

la del d e recho d e l a guerra ; r elevant e en mat e r :i_a mi l i t ar 9 cu­
y a s _formulaciones e s tán 9 como l o d emost raré a co ntinu ación , ~'.']_ 
guro samente incorporadas a nuest r a l egis l a ción 11acional , no cO 
lo porque las hac en vigent es l os conveni o s int e rnaci o na l es y 
e l modo específico de vi gencia int e rna qu e ti en e el d e r echo in 
t ernacio-n ~l, sino porque nuestro Có di go d e Just icia Mi l i t ::i. r h r:; 
i ncorpora esp ecíficame nt e 9 haci éndola s suyas o 

2) La formulación que e l art. 245 del C.J , M. chil eno 
h a c e de la tra i ción s e a justa en todas su ·s--12..§:_:r--c e s 
a la u niversa l ment e recono c ida tra ició ~ b é licaº -

Nuestro ordepa mi e nto jurlQl CO int erno prevé y s e a ju~ 
ta a las situaciones d escritas. Hay , a l a v erdad 9 to do u n co n 
junto de disposicio nes que prot eg e n nue s tra s e guri dad ext erior 
y que ;por implicar d e a lguna maner a u na r e lación co n l o e::;::tr2;:i. 
j e ro 9 se .vincula n c ne c esari a ment e a l d e r e cho i nt e r na cio na J_ º E:a.­
cuanto proteg en e s a segurida d medi ant e la sanci ón de d e li to s , 
ellas están repartidas en tre s t extos g en e i T:ítuJ.o I d eJ. Li ­
bro II d e l Có di go P enal 9 e n lo s Título s II , I I I y XI del Có d ~-­
go d e Justicia Mi lit a r y en e l Títul o I _ d e la Ley d e S eguridad 
d e l Est a do. Por su natura l e za común d e . tra s c enden c i a ext erna , 
d e r epercusión int e r na cional, ellos co nstituyen un to do 9 e s to 
e·s, · forma n lo que e l Código Civi l llam·a un cont exto ( a I:t. 22);r 
deben, por t a nto 9 

1ser s ist emá t i c ament e int erpret a do s. El a r t . 
245 del ,Códi go d e Ju sti cia Milit a r 9 en suma 9 l e jo s de s e r u na 
pieza aisla da en nuestro ordenami ento jurídico 9 e s t á r igu r o sa-­
mente unido a un conjunto d e di s posiciones qu e f orma n s u co n •­
t exto esp ecíf ieó 9 co nt exto que 9 d e a cuerdo a l a no rma int e:cpre 

· t a tiva d e l · art. 22 d e l Códi go Civil 9 ilust r a el senti do del --­
a rt. ~45 y a que ést e no puede pug nar co~ aquél . Voy 9 pu e s, a 
r eferirme, primero a l cont exto del a rt . 245 y l uego a é l s i ngu­
l a rm ent e 9 p e ro 'de a quel. co nt e:x;to 9 por· exi g encias d e ti empo 9 me 
r eferiré sólo a l inm edi a to 9 e sto es 9 a l co nt exto que . ti e~e den­
tro · del propio Códi go d e Jus tici a Mi litar. 

cia 

que 
1 

que 

de 

el 

a) El contexto d e l a rt. 245 d ent. ro d e l Có di go_d e 
Justici a Militar.-

S e 
este 

En 
art. 

trata, como he dicho, d e comprobar la co rrespond en ­
cont exto con l as paut as i nt ernacio na l es . 

precede 

primer lugar, el Título II del Libro T eJ7cero!I d e l 
245 es e l s egundo a rtículo . Ex cluyen do e l a r tículo 
a éste 9 esto es, e l 244 9 que s e r emit e a cuat r o pre 
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ceptos _del C6digei Penal 9 sólo 9 de los 14 test.antes son re~l-
· mente descriptivós de conductas ·sustant:Lvas nuevas 3 siendo los 

demás de carácter formal o de mecánica legal. Pero todavía' 
h~bría que dejar a:parte los a~tículos 255 a 25-7; puesto que e 
ll.os 9 p_or expres?, disposición del Código · (art~ ,255) no consti 
tuyen "t+aición" 9 y _se encuentran ubicados en este título por 
una razón práctica á.e analogía y nd por razones de identidad 
de fondo. Tódb el título gira en torno a dos delitos funda -
mentales 9 la traici6n -y ei espionaje ', . siendo sus dos ariícu -
lOs básicos 9 respectivamente," el 245 y el 252. El orden- del 
Códig9 es que entra los artículos 245 y 251 de las normas per 
,tihentes a la _traici-ón 9 y entre el 252 y el 254 dá las del es 
pibnarle. VeamOS9 ahoraq la correspondencia de estos artículos 
Mh ,las pautas internacionales 9 particulal:'mente aquel-los que 9 
como he dicho 9 contienen -realmente descripciones sustantivas 
de conducta y no son de mera mecánica legal. Dejaré para · más 
adelante 9 para tratarlo individualmente 9 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 sí lo es. Dice así 

"El prisionero de gu<;3rra que f ªl ta a la' palabra emp e­
ñada de no vol ver a . tomar las armas contr·a el Ejército Nacio 
nal 9 u sufrirá la pena que indica. 

· Esta norma reprodu'ce el art. 33 de la Declara,;:üón de 
Brusélas y el art. 12 del Convenio de La Haya 9 que dicen g 

"Todo prisionero de guerra 9 puesto en libertad b¡=.i,jo 
palabra 9 vuelto -a sorprender haciendo armas contra el gobier­
no con el cual se h~ comprometido por su honor 9 o sus aliados, 
puede quedar privado de los derechos de prisionero de gu_erra 'y 
ser llevado a los' tribunales para su cástigo". 

Inciuso la .si tu.ación de actuar en contra de los alia­
dos está reproducida en nuestro Código 9 puesto que la incluye 
expresamente el art. 249. Más aún 9 dado que el art. 10 del 
Convenio de La Haya y el 3i .de la . Declaración de Bruselas 9 es­
tipulan que "los prisioneros de guerra pueden ser puestos en 
libertad bajo palabra, si las leyes de su paí·s los autorizan 
para darla", el art. 376 de·l . Código de Justicia Mili tar 9 que 
p-ertenece también al contexto del art. 245 ( está en el Título 
XI); se pone en guardia y establece , g "El oficial chileno que, 
habiendo caído prisionero de guerra 9 acepte su libertad bajo 
pal'abra de no tomar las armas contra el enemigo 11 

9 sufrirá la 
pena que indica. La correspondencia de todas estas disposi 
ciones 9 en suma 9 no puede ser máz absoluta; 

En seguida 9 ' el art.' 248. En s.u inciso 1° dice · g 

"El que pusi·ere en libertad a prisioneros de guerra 
con el objeto de que regresen a la·s filas enemigas11

9 sufri'rá 
la pena qu~ señala. 

Tanto Podestá Costa como Opperiheim se refieren textual 
mente a esta situación como una forma universalmente reconoci­
da de traición bélica. , De hecho, justamente aplicándose esta 
disposición que 9 como digo 9 pertenece a "las leyes y usos re -
conoc~dos de la · guerra" 9 se ejecutó 9 durante la -Primera Guerra 
Mun_dial, etl Bruselas, a una dama de apellido Cavell 9 ;por ayu -
dar a soldados aliados a huir. · 



El inciso 2º del artÁ i48 e~ ju~to · una formulación ge 
nérica de la traici.6n bélica tal como éiia se Ó.efine universal 
mente. 

' 

El art •. 249, al inbhlir a 1qs "átHl.dó~" como objeto 
pasivo de los delit6s anteriores-, :teproducie una práctica de las 
Conv:encio~s de La Haya. 

El art. 252; ei p:i:J.ximo d$ barac-ter sü~tanti vo 1 que de 
· talla cuatro form a s de . espionaje bélico, y I al que debe unirse 
el art. 253, se a justa en todo al art~ 29 áel Reglamento de La 
Haya, que expresa ~ 

11 No se pi..iede · considerar · como éspía: más que al ilidi vi -
duo que, obrando clandestinamente o 6onfalsos prete:ictos, re -
coge o tra ta de recoger informes éh la zon~ de operaciones . dé 
un beliger a nte con la intención de comurlidal'.'le·s ·a la pai4te don..:. 
traria . Así, los militares no disfrazados que han penetradd en 
la zona.sle.: •A.peraciones del ejército enemigo, con el objeto de . 

· recog er informes, no serán considerados como espías. Del mismo 
modq, no se consideran como espía s a los militares y no milita­
res que cumplen ab i ertamente su misión, ya sea a su propio e~ 
jército, ya sea al e jército enemigo". 

Basta l a l ectura d e los artículos mencionados del Códi 
go d e Justici a Mt li t a r para reconocer que sus normas sobre es : 
pionaje se ajustan en forma absoluta a estas pautas. Incluso 
el Nº4º del a rt. 252, que castiga como espía al que .oculta o po 
ne a salvo a un e spía, corresponde a una norma prescrita por eI 
dere.cho inte::c-na cio nal. · Es así como Oppenheim nos dice que "ayu 
dar a favo rec e r e l espionaje y ocultar a sabiendas a un espía -
son,según una r egl a consuetudinari a del derecho internacionai, 
actos punibles, como si fu eran en sí mismos actos de espionaje'¡ 
(op.cit., pg. 430), Véase hast9 quó punto, son deudoras estas 
disposiciones que s omeramente señalo de sus antecedentes inter­
nacionales. 

El a rt. 254, que es de mera mecánica legal, reproduce 
una norma ·cont enida en el art. 228 del Có·digo de Justicia Mili­
tar español, que e s, por lo demás, del cual se tomó, textualmen 
te, l a redacción para el espionaj.e bélico del art. 252 de nues: 
tro Có di go r e ci é n r efe r ~c. á.o. 

Lo s otros artículos del Título~ del 255 al 258, son, 
como he dicho, c a t a logados por el propio Código como no consti­
tuyendn ii traiciÁn" y, · por tanto, no es necesario referirse a 
ell.os. 

En cuanto a los artículos contenidos en . el Título III 
del. .Códi go de Jus ticia Militar, su sólo epígrafe, "Delitos con­
tra e l Derecho Internacional", excusa, en homenaje a la breve -
dad, tra t a r en d etall e de ellos. En cambio, para corroborar lo 
que h e venid.o sosteniendo, me bastará con citar lo que," para e~ 

te TítuJ.6 ~ expr esa don Renato Astrosa Herrera en su obra "Dere_; 
cho Pena1 Mi litar'' q;:,,.e com-enta }westro Códieo Militar chileno i 

"Se trat a de conductas lesivas a l Derecho 9-e Gentes ••• En cum­
plimi ento de obligaciones int erna cionales contraídas, los Esta­
dos, en cada país, en sus Códigos Penales o Militares, crean 
figuras delictivas que se conforman con esas normas internacio­
nales, a f i n de. asegurar su respeto por parte de los combatien­
tes" (Pgc 161). 
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Quedan, por Jltimo 9 ·1os artículos del Título XI 9 ·del 372 al 

376. 

El art. 372 establece una prohibición de 

comercio con el enemigo que es una práctica de todos los paí 

ses occidentales y que 9 por su naturaleza~ es de vastas con: 

secuencias en derecho internacional y se la incluye e n todo s 

los tratados sobre la matería. 

El art. ·373 es una aplicación d e la ins­

titución de dereého internacional de la guerra, l as "requi -

siciones bélica s" 1 d e modo que tampoco puede ser más elemental 

su sometimiento a los principios que rige n e st a instttución. 

En - c~a nto al art.374, e s una reproducción 

fiel del art. ·8• del Convenio de La Haya y 28 de l a Declara -

ción de Brusela s, que dic e g "Los prisioneros de guerra están 

sometidos a las leyes y reg lamentos vigent es en e l ejército 

en cuyo poder se h a ll en. Después de l a intima ción es pe-rrniti-­

·do hacer uso de las armas contra un prisione ro de guerra que 

se escapa. Vuelto a prende r puede c a stigárs e l e co n penas dis­

cipli·narias o sometérsele a una vigila ncia más severa. Si 

despues de haber logra do escapar vuelve a c aer prisionero 9 no 

d ebe castigárse le con p e na . a lguna por su a nterior fuga"º El 

art. 374, como dije 9 repite a la letra estas disposic'iones. 

· El, art. 375, por su part e 9 est á e n es.trio--

ta correspondencia co fi. e l art. 4 ~ del Conv enio de La Haya y 23 

de la De cla ración d~ Bruselas, qué dice g "Cua lqui e r a cto de 

insubordinaciÓl'!:_-de los prisioneros de guerra- autoriza, res -

pecto de ellos 9 las medidas de rigor necesari as". 

El art. 376 9 e n fin 9 como ya se ha analiza 

do a propósito del art. 247, está en e strict a correspondencia 

con el art. 10 del Convenio de La Haya y 31 de la DecJ.aración 

de Bruselas. 

Al fina l d e este somero recorrido 9 e l Ho - · 

norable Consejo podrá apreciar con qué fidelidad 9 a veces r e­

pitiéndose a la letra , se a justan todas e st as disposiciones a 

las paut a s y situaciones previstas en las convenciones 9 costum 

bres y principios del d e recho interna cional d e l a gu erra 9 l o 

cual, dicho sea de paso 9 habla bien de nuestra s e nsibil~dad h~ 

cia e l orde n jurídico internacional. En suma, e l contexto in­

me di a to del a rt. 245 reproduc e con fidelidad l as directrices 

cierta mente técnicas del derecho int ernaciona l de l a guerra. 

A~tes de abordar e l a rt. 245 mismo 9 es nece 

sario decir una apalabra sobre e l art. 109 del Código P enal 9 ·-

con e l que e¡ a rt. 245 ti ene una vinculación sustant iva y 9 por 

t a nto 9 . interesa indica r su naturaleza. La circunst a nci a de es­

t a r ambas disposiciones en Códigos dive rsos es puramente acci -

dental y extrínseca y no debe ocultar la identidad sustancial 

d e ambas, que se percibe ya de su sola lectura, y que se corro­

bora por los siguientes e l ementos de ;juicio g ambas disposicio -

nes e stán bajo el título de delitos contra l a seguridad exte ·:.... 

rior o soberanía del Est'a do :¡ ambas tienen l é;l, mi sma norma en 

cuanto a l it e r criminis ( a rt. 111 en e l Código Pena l y 250 en 

el Código de Justici a Milit a r) :¡ ambas cont emplan l a posibilidad 

da que el sujeto pasivo sea no · sólo l a Repúb lica sino lo s alia­

dos de ella. Más aún 9 e l art. 244 del Cóqtgo de Justicia Mi li-
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tar , de hecho incorpora dicho art ículo a l propio cuerpo legal 

militar, con lo que é l queda justo ant ecedi endo a l 245. T o ­
davía más g incluso h ay una· idei;rtifi cación en l a · descripción 

de úna conducta, prec~sa~ente 1.a '_ Íue más int eresa~ ~sto es 9 , 

l a que . se hace en el inciso 6° de art . 109 del Co<tgo P enal 
y l a d.el Nº lº del a rt. 245 del Código iie Ju'?tici a Milita r. 
])icho inciso del Código Penal castiga 9 en efecto 9 a quien 
¡, s1imini st r are a l en~migo plano s d.e fórtificaciones 9 a rs ena -

l es, puertos o r a das"~ La consecuenqia más :import ante que 
esta identidad tiene para esté 'proceso está en l a evi de:ncia 9 

reconocida por t odos nuestros atrj;ores y éoment'arist as nacio-­
n a. l es del Código Penai 9 que e l a r-b. 109 <;1_u e nos ocupél. es a ­
plicable sólo en circunst ancias d e guerra de nuestro paísca~ 
una Pot encia extrandera . Las diversas condtict as que este 

· a~t. 109 describe s¿n todas de t~a ición b 6iica 9 como se des­

prende de una simp l e confrontación de ~u texto con la lista 
de . tal es casos qu e h e r eproducido y qúe es dada por 0ppen -
heim. · Ahor a bien 9 dada sü_identidad sus t antiva con el aTt. 
245 que interesa,· :ho c abe sino prev e r con tot a l cert eza que 
éste último se a justará ' también con ia misma fide lidad. a l as 
p 9:b.tas int erna ciona l es de la t:rai ción b éli ci:1 y que su po si ...:. 
ble aplica ción se pla nteará t ambi én sólo en e l evento de gue 
rra i nternacional en que se ertdu entre compromejGido nuestro -

p a ís. Es, en e fecto, lo que ocurre 9 y lo que anali zaré a con 
t i nuaoiÓno 

b. El art. 245 del C . J d~. individual mente considera do. 

Someti.éndone a l mismo ofden metó'di.co que he seguido 9 

considera ré somer amente primero los ehumerandos 2° a 8° de es­
te a rtículo 9 p a ra, a l final·~ ens amblar la última pi eza de _es -­
t e conjunto, l a que más int e r esa , su enumer ando 1°. En t?do e~ 
so 9 como ya lo he exp licadq 9 conviene recalca r que este método 
de irse a c ercando a é l por e-tiaj¡,as s ucesivas y cada v e z mác 

próximas, es en esencia un proceso int erpret at i vo fijado por 
e l a rt. 22 del · Códi go Civil y su efecto no es otro que di luci­

d.a r l a norma s.ingul ar qu e interesa • . 

aa) El a rt. 245 Nos 2 a 8. 

El Nº2 del a rt. 245 di c e así ~ 1_1El milit a r que sedujere 
tropa chilena o que se hallare al servicio de l a República, 

para que se p a s e a i a s fi l as e nemi gas o deserte l as banderas 
en tie!Ilpo de guerra " 9 sufrirá l a pena que señala. Correspon­
de a una típica conducta de traición bélica universa l ment e re 
cono cida (punto 4 d e l a li sta tr ...tnscrit a dada por 0ppenhe:i.n g­

inducir a los so ldados a desertar). · 

El Nº3 · expresa g "El milit a r que direc~ a o i ndi r ecta -
mente mantuvi ere rela ciones con e l enemi go sobre l as ope:racio 
nes de l a guerra, o que, sin l a debida autoriza ción, entra r e ­
por cua lquier me dio en entendimi ento con e l El n emigo para 'pro­
cura r l a paz o l a suspensión de -l as ope r a ciones " º Es una con 
ducta típica de tra ición b é lica 9 se trata de una singul a riza 
ción de l a norma genérica del , punto 4 de l a li sta transcritag 
negociar o fnt entar negociar l a r endición . 

El Nº4 se refi e re a diversos a ctos d e sabotaje y es 

e::actamente l a traición bélica descrita en l a li sta menciona­

d a en su punto 8. 
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El Nº5 contiene incluso una d~finición d e lo qu8 es 
en esencia l a traición béli ca·, Gá lzá hdo casi a l a l etra con l 
la .que reproduje ant e s y qu e es cia da por Oppenheim 9 ya que 
describe un acto que s e e jecuta 11 en ¡¡Í l t e r r ito r i o c~e l as o ­
peraciones de guerra con int enció'n de. favor ecer al enemi go_ . 
0 de causar perjuicio a l as fuerz a s chil ena s" .. Ivle par ece 
notab1le la correspondencia absoluta de este co nc epto 9 incl~ 
so de lenguaje 9 con la paut a int e rnaciona l étad.2. para la 
traición bélica. 

En cuanto a la conduct a que describe 9 se t:ra ta .d e 
precaverse ante estra t agemas de guerra deslea l esº 

El N°6° es una form a d e inducir a lo s r1oldé:1,dos 
dirse (punto 6° de l a list a trans crit a ) 9 esto es 9 una 
ción bélica reconocida. 

a , ren 
trai-

El Nº 7? que. c a stiga a l que "81'.). pla za s i ti ac..a o blo ­
queada por el enemi g o 9 o en opera ciones d e campaño. _9 p1'o mo­
viere algún complot o seduj e r e trop a s p a r a oblig a:,:' al qu e 
manda a r .endirse, a c apitul a r o a retira r se"., abaJ~ ca t a nt o 
el punto 4 de "la li stai i nducir ?, l a rendi ci ón, oomo e l '7 7 
que nos habla de conspira ción contra l a s f u erzas 22madas 9 

o, aún 9 el Nº5, esto es, e l int ento d e s oborno a :i.os solda­
dos u oficiales g en surila 9 a cto s todo s típicos ele t r aición 
béliqa. 

El N°8, que cast_i ga a l · que "e s t a ndo en acción de 
guerra o dispue s-co a entra r en ella, se .fugare en dirección 

· al enemigo" 9 distingue con cl a rida d entre e l d esertor y el 
tránsfuga. El des ertor , co mo t a l , ab ari,do na si!'.lplemonto una 
función ;¡ el tráns fuga 9 en cambio , lo h a•c e con l a intención 
de pasa rse a l enemi go , s i endo , conio t a:1 9 un t r a i.dor ~ s i e s 
capturado posteriorment e, no ti e n e -los d erechos de prisione­
.ro d e guerra y puede ser juzgado como . crimina l . La d i .s po -
sic~ón transcrita c a lza en toda s sus part es ·con esta no:cma 
de derecho interna ciona l . (ve r Podestá Co s t a, p g. 86 9 op. 
cit., y Oppenheim 9 p g . 274, op. cit.) E s , en suma, un a cto 
de tra ición de guerra. 

Queda 9 por último 9 Honorabl e Cons ejo 9 cal za r la úl­
tima pieza de este conjunto que he ido en samblando ·mot6di­
camente. T a nto el art. 109 del Códi go Pena l , comc.i l os enu 
mera ndos 2 a 8 del a rt. 245, q1~e constituyen el context o -
más inmediato del a rt. 245, N~l, se h a n 'r eve l ado co mo a cto s 
típicos de tra ición bélica, a jus tándo se en t odas sus :9artes 
a l a s paut a s int ernaciona lmente vig entes . En cuanto al con 
texto más amplio que ro dea y e s part e s i s t emá·cica d e:. art. 
245 Nºl 9 también reve ló a just a rse e n tod9 a l as non1as t é c­
ni ca s ~el derecho de l a guerra ~ ¿Aca so e l Nº l s e r ~ 9 en to ­
do este sist ema :¡ medi a to e inmedi a to una di spo s i ció~ het e ra 
génea puest a por e l leg i s l a dor expre s ament e en u n luge.r cen 
tral del conjunto p a r a pug na r y romp e r e l s i st ema tan l abo= 
riosamente ensambla do? La sol a .idea r epugna a toda racio na 
lida d. Y la v erda d ; en e f ecto 9 e stá muy, l e j os d e e l lo 9 por 
que el enumerando 1 ° d el a rt º 245 constituye prE)Cisament e - . 
el más important e y r e conocido d e los a ctos d e, tra ición béli 
ca, a rmoniza en l a tot a lida d de sus aspeoto s . oort su cont exto 



en nuestra legislación ohilena y se ajusta a l a l etra a las 
acepciones y significado'i!l propios del derecho técnico de l a 
guerra, He aquí este enumerando primero g 

11 El militar< que pusiere eh oonocimÍ ento · dei enémigo 
el santo y sefia? ias órdenes y secretó s mili tares que le hu 
bi.eren sidó C9n:fiadós 9 los planós de plal6as de gu etr a o de .... 
fortificaci.6nes 9 sean permanent és o de . campaña ~ 1as expiic~ 
ciones de señales 9 los 8$tadós de fuef0as~ la síttiación de 
minas 9 torp~dbs o , sus eélt1:,,oió:t:1,es~ b cuaiqu:Lera ota:-a noticia 
o date · que pueda fav9redef sus dpe~aoidnes o pétjúdicar ias 
del Ejército "Naciónal" , • , 

¿C6md .dudar por un instante que se tra t a del r e s gu a r 
do interno más poderoso ante ,. lo que el art. 24 ~e l Convenio 
de La Haya reconoce · como g hel. empleo de los medios n ecesa -
·rios para pro curarse informes dei enemigo y del t erreno se 
consideran lícitos"? 

Recordemos, al :respecto 9 la .nítida expo s i ción de Opp­
enheim ya citada &. "La guerra no pued e hacerse sin t ·o a.a clase 
de información a c erca de l as fuerzas y l as int en cione s del 
enemigo y acerca del c a rácter del país donde está l a zona de 
operaciones bélicas. Para obtener l a inf ormaci ón n0cesaria 
se h a considera do si empre legal emplear espías .9 y 9 t ambién 9 
hacer uso de la tra ición. de soldados ene:ni gos o súbditos p:-~ .. 
vados enemigos 9 bien sean sobornad~s u o frez can l a informa= 

. ción voluntaria y gratuitamente. El art. 24 .de. l a e regla s 
de La Haya establecía l a vieja reg l a co ns1,1etudinari a do qu e 
el empleo de .los medios necesar;i..os para obtene r inf ormación 
acerca del enemigo y del país se cons idera jpermitido ri, Pa r e­
ciera9 en verdad 9 que el Nºl del art ·. 245 hubi ese si clo 8scri 
to para resguardar s e, en form a literal , de cada uno de G~t os 
riesgos de gti.erra que aquí con t anta nitide z se señalan . 

~res ~spedtb s pu.eden destacarse de inmediato & e l a r t. 
245 N°i es ei lnas preclaro ejemplo de traición béli oe.~ sus 
eiemehtos geritr:l~os son una exa'ct a d e finición de di cho dsli­
iló9 -y 9 eh fi n~ ei art. 245 ti.ene una unidad innegable • 

. a) Ei pritrtea:- · e ,:l emplo que cita Opp enhéim domo uni ver 
sailnente r e CCinbbidt> de -btaioi6n bJlica, es 9 justamente & "La 
informa ción de cua lqui er clase dada a l 0 11c,ai g0 ::.. ::"'o r oJ~:r.-G. 

· partei como se ha visto, el art. 24 de La Haya se pone pre~ 
cisamente 9 también 9 en este ca so de l a i nformación que se dá 
al enemigo. Podestá Costa, por su part e, el inter nacionalis 
ta argentino citado 9 lo menciona t ambién como el p:ri mero , de­
los casos detraición -bélicag "suministra r informacione s al 
otro beligerante". Es evidente que se trata , en surr.a 9 .de u­
na cuestión vital, una de las más sensibles en s itua ción de 
guerra& los beligerantes ti enen r eal avidez de ·informa cio -
nes el uno del otro y la pelig rosida d d~ e llas es incalcula­
ble. No por azar nuestro Código de Justi9i a Militar 9 tam 
bién 9 lo enumera no sólo como un caso entre mucho s de trai -
ción bélica sino que 9 nuevamente ciñéndo se a l as pau t a s in -­
ternaciona les en la materia 9 justo lo enumera co mo el p rime­
ro y más importante caso de t raición bélica. Aún nu estro Có 
digo Penal de 1874 9 muy ant erior 9 por t anto ; al Códi go de 
Jus.ticia Militar 9 al describir en a rt. 109 9 como se dijo 1 ca 
sos de traición bélica 9 no pudo dejar de mencionar e l " s1..uni: 
nistrar a l enemigo planos de ·fortificaciones, a r senal e s 9 puer 
tos 9 o r a das". Ante estas evidenci as 9 cualquier int ento de-
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háGer del enumerando 1° del art. 245 uha disposici6n aparte y 
• f . 

·heterogénea a su contexto 9 no :pasa de ser una artificialidad 
jurídica, qu: e no ·resist e el menor análisis. 

Ya las "Instrucciones en campaña _para el E.jérci to de 
los Estados Unidos", de 1863 9 obra que he citado an4eriortnen­
te por el lugar relevante que ocupa como una de las primeras 
co-difi .caciones de las leyes y usos de la guerra y cuya rele -
vancia int-ernacional se aprecia incluso por su influencia en 
l.as Convenciones de La Haya, en su art. 89 c <¡1,stiga al "ciuda­
dano .9 militar o no 9 que 9 obteniendo informaciones po:r vía le­
gítima, las transmita al enemigo", y en su art. 92 establece 
que "se~á considerado como tra idor 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 9 en su art. 90 dicen g "Las leyes de lague 
rra consideran como traidor a la persona que 9 en un lugar o-

. distrito bajo ley marcial 9 e·ntrega al ·enemigo informaciones 9 

de cualquiera na.turaleza que sean". Véase 9 pue.s qué honda 
raigambre en el pasado de Occidente tiene e1 delito descrito 
en el art. 245 Nºl 9 el más representativo de la tra ición béli 
ca 9 y de qué manera él se · halla _aLsolutamente condicionado -
por condiciones de guerra reales 9 sin las cuales no es po si­
ble- plantear su aplicabilidad, ya que forman parte integrante 
de los elementos _del tipo pena l. 

b) Si nos atenemos, aho r a 9 no a la conducta singu­
lar ·de.scrita ·de la entrega de informaciones, sino a los ele­
mentos estructurales dentro de los cuales se incorpora dicha 
conducta singular 9 y que; por tanto 9 le pertenecen coristi tu- . 
tivamente 9 resulta que 'encontraremos todos los elementos ge­
néricos por los que, según hemos visto, se define la tra ición 
bélica en general. En efecto, l a definición que cité es ést~g 
"La llamada "trai-ción bélica" consiste en todos· aquellos ' ac -
tos cometidos dentro de la línea de un beligerante que son 
perjudiciales para éste y qu.e están ·destinados a favorecer al 
enem:j,go". La estructura genérica del art. 245 Nºl dice exac­
tamente así g "Un acto én favor del enemigo susceptible de fa 
vorecer sus operaciones o de perjudic~r l a s del ejército na: 
cional". No es necesario hacer ningún comentario, como no sea 
el de quedar atónitos ante la identidad de idea y lenguaje 
usados. 

• c) La unidad, en fin 9 del a rt. 245 en sus di verso.s 
·enumerandos 9 está fuera de toda duda. . se· trata, en todos los 
casos, de ejemplos de traición bélica. Más aún, los enumera~ 
do~ 4º y 5"' repiten la misma estructura genérica descrita en 
el punto anterior; así, el 4° habla de "un acto · que de modo 
malicioso pone entorpecimientn Q. las operaciones del Ejército 

. 1 \ 
o facilita las del enemigo II y el 5 ° g "un acto que 9 en e te-

• ? 
rritorio de las operaciones de guerra, se hace con la inten -
ción de favorecer al enemigo o de causar perjuicio a las 
fuerzas chilenas". La total identidad de· situación g enéri-
ca de estos tres enumerando s 9 explícitamente concehida 9 está 
más allá de tod,o .debate y constituye una ligazón expresa Y 
·cerrar!;.., J.o le-. ·l, o ·l,-,7;éJ::,<1.· -=i ~ . , • . ..,, ,.anim er andós. La 1Jni..<'IR.fl del 
artículo puede comp;robarsB in~llJ e,, ' r! ,.,,_._] •' r----- ~,"' 67, Eir1 0 -

fecto, hay tres artículos posteriores que se remiten a este 
art. 245 gel 246 9 el 249 y el 250 ~ pues bien 9 todos ellos lo 
hacen aludiendo al 245 en bloque, sin para na·da sugerir una 
autonomía de su primer enum.erando. 

• 1 

.. ( 



ce) Sujeto activo y bi.eh jurídico protegido por el 
art. 245 d,e], e ~;J.~,;...¡ ' ' 

Para termi~ar é~ta parte de mi exposicion so~re la in 
aplicabilidad del árt. ~45 a lq~ hechos' de este proceso, dada 
la p e culiar naturaleza -b J li_é?- \ié esa disposición, des eo decir 

· una palabra sobre las dos cuestiones señaladas en el epígrafo 
recién leído. r.;i,, . _;,, rim era respecto al sujeto activo de es_te 
delito. 

De acuerdo a una opinión 9 daio q_ue e·1 -art. 245 Nºl co­
mienza : _"El militar, que ••• (cometiere la acción a q_ue se refie 
re) 11

9 y el 246 lo comp],epienta ~on g "El chileno no militar que.:. 
(cometiere la inism·a accion) 11 

9 - y a que sólo los chilenos pueden 
ser mili tare s én nuestro país; concluye en q_ue sólo los chile -
nos ·pueden cometer este delito ; Fero esta opinión· no es la co­
rrecta, y el punto ,e~ de interés ya qué de la determinación na­
cional del sujeto activo dicha opini6n deduce que la natu~aleza 
propia de este delito consiste en ser una "traición a la patria". 
El error. provi ene del falso concepto q_ue se ti ene de lo q_ue el 
Có di gci entiende por "militar" • 

Para definir qué es militar hay que atenerse, como pri­
mera norma 9 a la dad.a por el · ar.t ~ 20 del Código Ci vi 1 g "Cuando 
el leg islador ~á definido expresamente ci ertas palabras, hay que 
atenerse a dicha definición'1 • Ahora bien, en su art _. 6° el Có­
digo de Justicia Militar inciuye una enumeración (aunque ni si­
qui e ra exhaustiva, comó ~e - verá), de personas a las que califi­
ca de "tpih tares'! para, ios efectos del Código de Justicia Mili­
tar. ''Paira los efectoi:i · de este Código" 9 dioé 9 "se considerarán 
mili ta:r'es11 (y separar(,] 

1) "Lbs qu~ s~ ehbuentran óomprendidó s en las . leyes o 
r eglamentos d e pi anta o dotaciones de i Ejérdi,iló, Armada 9 Cara­
bine ros y Aviación, Oficiales de Reclutami ent'b 9 donscriptó s fos 
mi embros de las fuerzas a:r'ml:l.das desde que sean i1amados ai ser-

. vicio" g no pare c e dudo so que a-g_uí se trata, en efecto 9 sólo de 
. chilenos 9 

2) "Las personas , que las sigan en campaña, ,en el esta­
do de gue rra" g d e sde lue go 9 ya aquí no concurre nec e sariamente 
e l e lemento nacionalidad 9 

3) "Los rehene s" ·g ~quí 9 sin mar.gen á duaa, se trata 
precisame nt e de extranj eros? esto e s, se excluye (en principio) 
la nacionalida d chilena 9 

4) "Los prisioneros de guerra" 
justo de extranj e ros. 

igua l cosa, s e trata 

P e ro, h e agregado, el art. 6° d e l Código d e . Justicia 
Milit a r ni siqui er a e s exh austivo. He aquí e l a rt. 377 d e l Có- _ 
digo g "Los oficia l es extra nj eros a dmitidos e n l a s institucione s 
armadas e n ti empo de guerra , que da n suj etos a todas l a s dispo -
sicióne s de est e Código que compr,::mden a los oficia l e s chile -
nos." 

Por otra p art e 9 los "mili t a res" d el en emigo 9 ¿no son 
mili tares? No · s e tra t a , naturalm ent e , de p,_u e se les aplique a 
ellos la totalida d d e_ l a s disposiciones d~l Código de Justicia 
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militar . chileno? en especial las que h e llamado "int eI'nas" 

de éste. P ero? e l delito que he analizado es precisamente 

uno e_n ' que e l derecho internacional y las convenciones de 

manera expresa permiten e l castigo del militar -e-nemigo; 

. ¿por ~u~~ . ·~n~once1p 1 __ ex0+u:ír~ele de e st a 'p enalidad q,u_e _ con 

t~nt<;> r1.gor · se aplioa a l chileno -? En su caso 9. no se trata 

I'Ía 11 natu:t'all:henteJ de Ófdenes o secretos que se le hubieran 
1'éóní'iadótl (pero s:l'. podría ser ~l sújeto aotivo 9 ·· e h el casb 

del Nºl del a rt. ~45 ~ de l a totaiidati d e Ías otras desorip­

diónes ~ como~ sin· duda, de ·la totali°dad d e los _'. enum er andos . 

a.el art. 245, E;l d'5digo califica esp e cíficamente d.e "mili­

t ar11 a 1 enemigo en '.Los casos deÍ aí't , 2 52 y 2 53 9 y el a:&t , 

263 9 que u/3a sólo el sustantivo "miÜtar1' en su úitimd inc:i 

so 9 no es duaoso que bajo ese rotu1b entiend e s6lo en e s e -

caso a l miiitar enemigo, e sto es 9 e~tranjero. 

De mo do que hay mrtchos ~asas, u~os indiscutibÍ e s y 
otros susceptibles de debate 9 · en que nuestro Código de Jus .... 

ticia Militar :fo r malmente incluye como suj eto activo del ait. 

245? incluyendo su enumer a ndo 1°? a un extranjero. Quiero 

destaca r que los r ehenes y prisión.eros de guerra 9 extranje .... 

ros ? son normales su j etos d e este d e lito de traición bélioag 

¿quién 9 en yerdad 9 en me jor posición que ellos para sobornar 

a los solaados nacional es, para que se pasen al en emigo., · pa­

ra .seducirlo s ·? para inducirlos . a r endirs e ? para sacerles in ... 

formación y luego de a lguna manera entrega rla, o aún, para 

ello s mi smos elaborar dicha informa ción puesto que se encuen 

tran dentro de las ·líneas .y muchas veces en e"i lugar mismo -

de 1as op e racio nes del ejército nacional? ¿En virtud de qué 

puede pri várse]_es de castigo 9 sólo para acomodar el art .245 

a una supue sta naturaleza excluyente de "traición a lapa -

tria"? Puesto que ? como es obvio? si e? un extra nj ero ene -

migo el que comete este delito? no traiciona a su patria, si­

no? po:r el contra rio 9 la favorecell ni tampoco traiciona a la 

del ejército perjudicado 9 porque no e s l a patria de él. 

_Este punto 7 pienso, es 'deci s ivo p a ra dar su correcta 

y específica calificación jurí~iqa a este de~ito del art.245 

del' Códi go de Justici a Militar. No es t anto e l quebranta -

miento dé J.a f:i,delidad a l propio Estado lp que a él preocupa 

sino li'sa y l l anament e la eficacia de l as op eracione s de gue 

rra del E.jérci to nacional y su seguridad dentro de sus lí -

~~ las que pueden ser daña das delictuosam ent e t a nto por. 

nacionales como' por ext r an j'e ros • . Es éste e l específico bien 

jurídico pro·cegidao Si es un chil eno el que d aña e ste bien 

'jurídico 9 hay · tra ic j_Ón b élica obj etiva y subjetiva; si es un 

extranjero 9 hay . traición bélica sólo obj et ivame nt e . Como en 

ambos casos se consuma el delito? e s irrelevant e p a ra su na-· 

tura l eza específ i ca l a nacione ~idad d e su sujeto activo. 

De todas_ maneras, el punto central gue int e resa para 

est e ' proceso de cv.anto h e explicado hasta ahora es gue. su po 

sibl e comj.sió'n se plantea sólo dentro de una situación pre -

via' de guerI·a real. El d elito del a rt. 24,5 Nºl y siguientes 9 

no es 9 en efe cto, una traición genérica, sino una muy especí­

fica r econocida int ernacionalmente y a cúyas pautas universa­

l 'es se ciñe con toda propiedad y razón nue stro precepto na -

cional 9 siendo 9 a l a vez 9 pieza central y armónica de su con­

texto en nuestra l'ey positiva int e rna. El se denomina "trai-

. ción bélica" 9 "traición de guerra". 
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II. ANÁLISIS pE UN CONCEPTO ·CENTRAL. DEL ART. 245 DEL ·c.J.M.& 

EL ENEMIGO . 

A. EL CONCEPTO GENERICO DE ADVERSARIO Y EL CONCEPTO ES-
--- -

PECIFICO DE ENEMIGO. 

El dictámen de l a F i scalía a tribuye l a calidad de "enemi 

gos" a ci e rtcJs grupos que nombra, y s obre l a base de esa a : 

tribución cons truye e l tipo penal del art. 245 Nºl del Códi­

go de Ju.stici a Militar, a rtículo que, ciertamente, gira por 

completo en torno a l concept01 de "enemi go". No puede menos, 

por tanto, l a Fiscalía, que reconocer que s,i no prueba, l a 

exi stencia y actividad de un aut éntico enemigo en los hechos 

que h a investigado, no h ay po s ibilidad alguna de aplicarles 

el art. 245 Nºl. 

Ahora bien, Honorab le Consejo, no es e fectivo, como espe 

· ro demostra rlo en forma irrebatibl ~, que, desde el punto . de 

v ista jurídico - e l único que cabe en esta audiencia, los gru 

po s QUe aparecen en el proceso y de que se ·nos habla en el~ 

dictamen constituyan lo que el Código de Justici a Militar ,en 

particula r en su a rt. 245 9 entiende por "enemigo". No deba­

tiré s i en a lgún otro sentido · cabe calificar a esos grupos . , 
de "a_dversarios", 1-,ue s to · que lo único que interesa ahora, lo 

ú nico ·relevante para demostrar l a inapli cabilidad del art .245 

Nºl del Código de Just ici a Milit a r desde este punto de v i s ta 

es p robar que .e llo s no · son capaces de configurar e l " enemi go " 

preciso a que a lude dicho cuerpo lega l , ya que si no son ese 

específi c:0 enemigo no hay posibilidad de c'onstru:;Lr el art- .24 5 

sob re l os hechos de· est e proceso. 

Conv~. ene, en efecto, t ener en claro que no to do "-adversa ­

rio" es nn "enemigo " . "Adver sario" es un -término gEnérico !, 

" enemigo", en cambio 9 es una noción _especí fi ca . Quien atac a 

de a l gun,, .. maner a a a l gui en, por ejemp lo 9 pu ede ser i..;_n homi ·ci­

da, u n l & d rón, un ri val de cual qui era naturaleza, hE.~sta un de 

mente, etc., aspectos todos que lo hacer). un adversaTio de la 

persona fl:tacada , pero ·no un enemigo en ·su_ acepción propia. 

Qui en atac a , puede también ser, por supuesto, un en,.1migo, lo 

que impl1 ca igual mente ser un adversari o 9 pero uno diverso a 

co mo l o e;:; e l homicida, e l l adró n, e l rival? etc . i ·,,s un ad -­

v ersario f3Specífi co que actúa dentro de ciertos pre supuesto s 

que son j'~1s t amente los que hacen que lo llamemos en3mi go y no 
d e otra rñ::.tne r a . En esta condición específica l a única que in 

t e resa .para l os efecto:s de l a rt. 245 de.1 Código de Just i c i a -

Militar . No basta con una a ctitud g enérica de advGrsidad , de 

" dcsoa:i.~ e1_ mal o un · daño a otro -11 pa r a constituirse en su ene­

mi go. Po 1:- dos razones cce derecho e llo no es así , ·una de téc­

nica i nte1rpretativa y l a ot r a de- naturaleza de l a institución. 

a) . Como s e ha expresado anterio rmente , e l Código de Jus--­

ticia Mil:iLtar es un cue:;..~po l egal llamado a regir,0,ólo s itua -

ci ones es}~ ecífi cas y t €:cni cas 9 propi as de l a cond.i ción militar 

y es por c:ü l o que, dent ro de esqts situaciones, de;splaza a l a 

l ey de c a :ráct e r inás g e neral. Est e pl'incipio está( expresamen­

te consag:r ado en e l a:rt, 4º del Códi&o Civi l , e l cual dice que 

l a's dispo·stcio n es cÓn"'cenidas en los Códigos del Bjército Y Ar .... 

mada prirr an 9 por su e a rácte r esp e cífico, por sob:::'e las gen éri­

cas del Código Civi l, o, para el caso , de otras ~eyes genera - ­

l es . Esto s i gnifi.ca que,
1 

automáticamente, al de splazars e l a 
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ley general y ser regida la situación por la ley especial, 
los términos propios y técnicos de .ésta son los Únicos i -
dóneos para definir jurídicamentEi los hechos. No puede la 
ley especial abdicar de uno de sus t~rminos propios recu : ­
rri endo a nociones de la ley general 9 ya q_ue de esa manera 
destruye la especialidad de la situación y la generaliza 
de manera inaceptable. O la situación es genérica, y en­
tonces rige la ley general en todo su vigor y no la espe -
cial, o es específica, y entonces hay q_ue definirla con los 
términos precisamente elaborados para ella. No es posible· , 
dudar, desde este ;. punto de vista, q_ue "enemigo" es un tér· -
mino técnico, propio .del derecho militar y no del derecho 
común, Y, por tanto, no cabe abdicar de su noción específi­
ca apelándose a la ley general. Si así se hiciera, se q_ue­
braría el principio elemental de derecho q_ue he explicado Y. 

. t 

q_ue '.3-Parece consagrado en nuestro ordenamiento jurídico co-
mo una norma interpretativa de la ley. La cuestión es, pues, 
q_ué es estrictam6nte un enemigo en el derecho militar, única · 
acepción q_ue interesa .para los efectos del art. 245 y de to-~ : 
dos los artículos del Código .de Justicia Militar. 

b) La segunda razón por la cual no puede aceptarse sino 
la acepción técni_ca 9 "militar", del término enemigo, está en 
q_ue la condición de tal constituye una si tua.ción de excep -
ción tan ~arcada, q_ue sólo pued~ tenerla q_uien cumpla rigu­
rosamente con ciertos presupuestos excepcionales a los q_ue 
me referiré. En efecto,las acciones q_ue en derecho pueden 
ejecutarse en contra del enemigo, como las q_ue éste está fa­
cultado para ejecutar, son de naturaleza tan excepcional q_ue 
hacer de la noción de enemigo un concepto genérico eq_uival -
dría a hacer de la excepción una normalidad, io q_ue es un 
contrasentido 9 y significaría ·dar vigencia a facultades q_ue 9 

al so lo iniciar su examen, rechazaremos en forma perentoria,, 
su aplicación genérica y sólo admitiremos su aplicación es­
pecífica. Esto me vincula al segundo ~unto q_ue trataré. 

B. LA CALIDAD DE ENEMIGO ES UNA SITUACION JURIDICA PROPIA 

La cuestión Ólave de la calidad de enemigo está en captar 
q_ue ella co.nsti tuye 9 en cuanto tal, una situación jurídica 
q_ue genera derechos, desie ella misma y hacia ella. Me expli 
co. Al enemjgo 9 por ser tal 9 se le puede apresar, se le pue: 
de forzar, se. le puede herir 9 incluso se le puede matar. · Si 
es · de verdad enemigo, toias estas acciones, y muchas otras, 
pueden ejeputarse en contra suya, esto es 9 son absolutamente 
permisibles· en derecho y lo único q_ue hay q_ue hacer es invo -
car la calidad real de enemi go de ese adversario. Nada más 
es necesario. Al enemigo se le apresa 9 se le hiere, se lema 
ta, etc. 9 no porq_ue sea un delincuente sino porq_ue es un ene: 
~igo 9 y si justificamos nuestra acción de apresarlo 9 · de herir 
lo, etc. 9 por algún otro m9tivo q_ue no sea su calidad de ene: 
migo es q_ue sencillamente no es un auténtico enemigo en el 
sentido jurídico del término. 

Esta primera reflexión lleva necesariamente la consecuen­
cia de q_ue la c_alidad de enemigo no es una condición unilate­
ral 9 sino u'na relación recíproca entre. dos partes. Si el o­
tro es mi enemigo 9 abviam eJ:?.te 9 yo ' soy el enemigo del otró. 
Pero 9 si es así, entonces él puede ejercer en contra mía las 
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mismas acciones que yo · édl})li\:ió,<'h;· co,ntra de él en cuantQ ene­
mi,go ~- Todo enemigo supone· ·\ina- · situación bilateral de enerni s 

t.á.·d.": .· $.i no suTge·, con todas sus consecuencias jurídicas, es= 

ta mutu'a atribución, no puede decirse en derecho que · se está 

~'~"te un eneinigo. 

La tercera reflexión, consecuencia de la anterior, es que 

ni la calidad de enemigo es una situación delictiva ni los 
drásticos actos que se _ejercen en contra de él son delictivos. 

Así, el cautivar a miembros de las fuerzas armadas enemigas 

no es delito de secuestro, corno no es delito d~ lesiones ni 
hornic.idio el herirlos o matarlos g todo~ ellos son actos le­

gítimos dentro del estatuto jurídico de la enemistad. De -la 

misma manera éste permite exigir contribuGiones a los · súbdi -
tos enemigos, el practicar requsiciones, el internar;tos¡; pue­
de ocuparse su territorio ifin que por el:).Q se cometa · el deli­

to de usurpación, pueden capturarse sus nave.s y aeronaves y 

sus bienes públicos 9 sin que se cometa robo, puede prohi bí:r­
se a lo·s súbditos propios el comercio con ElJ,. · enemigo 9 puedé• 

incluso, y corno meta última de los actos resepados, intentar 

dañarse irreparablemente ·al Estado enemigo. Voy a dar inme- ­

a.iatamente la razón de por qué es todo esto jurídicamente 
permisible; 10 que ahora interesa es destacar este cúmulo de 

actos y situaciones como los que definen la relación especí­
fica de enemistad. Porque si se juzga a alguien por cometer 

alguno de los actos reseñados qui.ere decirse lisa y llanamen­
te que ese alguien no tiene la condición .jurídica de enemigo, 

pueato que, como he explicado, si la tuviera, no podría ser 
juzgado por actos que son legítimos dentro de los términos 
propios de la enemistad. 

Un enemigo puede, por cierto, e jecutar otros actos que 
los reseñados y que constituyan delito. Si un soldado viola 
a una mujer enemiga, por ejemplo, comete delito de violación, 
y ello porque tal acto no está cOmprendido dentro · del estatu­

to legítimo de ia enemistad, y, como él, numerosos otros que 
son cbnstitutivos de delitos comunes tampoco están comprendi­
dos. De la misma manera, hay crímenes de guerra específicos 

que permiten enjuiciar al enemigo por su comisión, :porque, 
nuevamente, tampoco est&n comprendidos en el estatuto legíti­
mo d,e la enemistad. Pero un enemigo puede . ejecutar todos a­
quellos actos que están comprendidos dentro de este estatuto 

, sin que jamás, por ejecutarlos, se transforme en un delinoue~ 
te,1 Corno 1a enemistad es una relación bilateral, sostener lo 

contrario sería hacer de uno mismo un delincuente al eje~utar 

dichos actos contra el enemigo. 
/ 

De a llí que e l c autiverio del enetDi
1
go, esto es, su priva­

ción de libertad en poder del contrario, no lo es a título de 
"reo 11 , sino que muy precisamente a título de ":prisionero . de 
guerra", y no puede durar más de lo qua dure la relación de 

enemistad. 

Con justeza expresan todas esta; ideas las Convenciones ' 

de la Haya, al establec~r, primero, q1J.e no . se perrni te poner 
al enemigo · fuera de la 1 ey, y al deci::.."', segundo, que "los PI'! 
sioneros de guerra , so-n enemigos l egal es de.sarmados" (Art.4°) • . · 

La rel a ción de enemista~, pues, no es constitutiva, por 
sí misma, de una situación penals los ~nemigos no son crimi 
nales enfrentándose. Si algún delito se provoca entre ellos, 

no será por su condición específica d e e~emigos. El carácter 
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de enemigo f a cult a a ci ert a s a ccio~es y r eacciones exc epcio­
na l es -,.herir 9 · mat ar 9 cauti va r 9 destruir- a l a s g_ue rto está 
facult a do q_uien no ti ene e s e caráct er. De allí q_ue a l ho mi -
cida s e l e ca sti~a po~g_ue no ti ene en d er echo l a f acultad de 
q_uit a r ia vida 9 como l a ti enen lo s contrario s q_üe se definen 
por l a ~el ación de ehemi s t a d~ 

\ 

Es por e sto 9 Ho norabl e do tis e jb, qU: e no a c ept a est a De f en 
s a q_u e los grupos de q_ue se hbs habla en e l dibt amen t engan­
l a calidad de enemi gos g no l a ti eneh porq_ue no e sta n a.efi -
nidos por una r el a ción bila t er al d e enemistad dentro de la 
cual. puedan recurrir l egítimament e a l a s insta nci a s extremas 
descritas. Si a quellos grupos fu es en de v erda d enemi gos no 
podría castigárs el e s porq_ue s e arm en o at a q_uen 9 ya g_ue ambos 
actos son l egítimos dentro d e l a ,aut éntica en emist ad. Si al 
hac_erlo de cimos q_ue del ~nq_uen 9 no podemos a cto seguido cali­
ficarlos jurídicament e de en emigos. Según lo expres a do 9 el 
en emigo 9 en cuanto t a l 9 es .un suj eto de de r echos y obligacio 
nes específica s 9 p ero, pa r a poder serlo 9 r eg_ui er e de una ca 
p acidad jurídica propia. Losgr:-upos de q_u e s e nos habla 9 no- · 
ti ene n dicha cap a cidad jurídica . Y no l a ti enen · ¡justo por . lo 
q_u e h e anticipado explica r é e s l a r a zón de por q_ué s e p ermit e 
en derecho q_u e l a r el a ción d e enemi st a d s e d efina de ma ner a 
t an extrema . · Se tra t a de q_u e el ca r á ct er d e enemigo surge 
sólo en situa ción de guerra 9 ' de modo g_u e no pueden e j ercers e 
l a s f a cult a des propi as de l a enemista d s i no · en e sas co ndicio 
nes. Siri situa ción de gu errq 9 no hay capa cidad jurídica pa= 
r a e j ercer los a ctos pro'pio s d e l a en emi s t ad. Esto nos lle­
va al sigui ent e punto q_ue tra t ar é . 

C. LA CALIDAD DE ,ENEMIGO LA OTORGA LA GUERRA. 

La r a zón de por q_ué l a e n emist a d s e define en forma tan 
drástica , f acult a ndo a los enemi gos a emprender l as más ex­
c epciona l es a cciones lo s unos contra los otro s 9 es porg_ue di 
cha ca lida d s e a dq_ui er e sólo d entro d e l a má s extrema de l as 
si'tua cione s soci a l es 9 l a última q_u e a f ect a a los Est a dos, l a 
q_ue pone .en t e l a d e juicio su supervi venci a 9 l a única dentro 
de l a cua l puede p er mitirse q_ue los ser es humanos definan 
sus r el'a ciones en t ér minos t a n excepcio nal es g l a d e l a gue­
rra • . La gu erra e s justo esa situación de viol enci a g enera­
lizada 9 donde lo s contra rios ap e l a n a l a fuerza con igua l 
energía, de t a l ma ner a q_u e el der echo de na di e s e .tra nsfor­
ma en el d ~r echo de todos y no hay otra solución sino l a de 
definir l a s r el a ciones entre los contrario s en los t ér minos 
parejos y crudo s d e l a en emis+. ~d. Es sólo est e desenla c e 
de un conflicto e n una situación de viol enci a gener a liza da 
e l qu e permit e definir una r e l a ción de a dve r s ida d en los tér 
minos extremos de l a enemi st ad. Sólo l a gu erra ti ene la ca~ 
p'acidad jurídica de convertir a lo s a dver sario s eneen emi gos 
y de otorgarle s los der echos excepciona l es de éstos Últimos. 
Si no hay guerra , no hay enemi go s . Es l a situa ción bélica 
l a. g_ue p ermit e cautiva r 9 h erir 9 mat a r 9 destruir 9 e s decir 9 

l a g_u e p ermit e t ener l a c apacidad jurídica de enemigo yac­
tua r como t a l. En ti empo de pa z 9 cada uno de estos actos es 
un delito

9 
porq_u e no exist e l a causa l jurídica de justifica ­

ción q_ue constituye l a guerra y q_ue es un supuesto d e l a re­

l a ción r e cíproca de enemist a d~ 
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No hay una sola disposición en la tot alidad de nues­
tro ordenami ento jurídico que concilie l a existencia de un e­
nemigo con el tiempo de paz. En ef ecto, los t extos que se re 
fieren al enemigo, la Constituci6n Política, e l Código de co: 
mercio, el Código Pena l y el Código de Justici a Militar, inva 
riablemente-io postulan dentro de una situación de guerra. Es 
por . ello que no se encuentra nunca t ampoco una sanción para 
quien tiene la condición de enemi go o e j erce lo s a ctos de tal. 
¿Hay algún artículo del Código de Justici a Milit a r que casti -
~ue al enemi go por su condición de t a l o por los a cto s de he -
rir, matar, destruir, cautiva r que como tal l e corresponden? 
¿ Lo hay en el Código Penal? La r espuest a es negativa en am -
bos casos y l a r a zón es l a misma~ porque l a condición de ene -
migo s e dá dentro de una situación de gu erra que constituye u­
na causal de justificación jurídica de sus actos propios de e­
nemigo, causa l que j amás puede constituirla el tiempo de paz. 

Nuestra legisla ción int erna , a la que hay que añadir 
. -" 

l a doctrina de todos los autores nacionales que se han r eferi-
do a la materi a y que están también contestes en que no· cabe 
hablar de enemigo sin el previo requisito de l a guerra, coin -
cide con la l egisla ción y doctrina universal es sobr e este pun­
to específico. 

En lo que conci.erne a l a doctrina universa l ; y 1en ho·- . 
menaje a la brev edad , voy a conc ent r a rme sólo en l a 1máxima au­
toridad en l a materia, e l ya citado tratadista Leo Oppenheim, 
y sólo aludiré a ci ertos pasajes á lgido s de su obra particular 
mente aptos pa ra verter luz inequívo ca en el punto específico­
que trato. Su obra, de cuatro extensos vo lúmenes, está doctri­
nariamente dividi da en dos t emas g el uno se titula "Paz", el 
otro, "Guerra" . Pues bien, no hay una sol,a línea en lo·s dos 
extensos volúmene s de l a Paz donde se use el vocablo "enemigo", 
o siqui er a se su~ier a que d e alguna manera aunque impropia pue­
da usarse ese t érmino en ti empo de pa z. Pero abr amos . los dos 
volúmenes de la Guerra, y t o do gira en torno a l conc epto de e­
nemigo. El Capítulo VII de est a parte de l a Guerr a, formalmen 
te se titula "El ca rácter enemigo", donde se recogen y sint etí 
zan conc eptos y a aparecidos en capítulos ant eri o r es y se pro: 
y ectan los c apítulos futuros, Léase este capítulo y se verá 
cómo, d esde sus primeras líneas , subordina el concepto de ene­
migo al de beliger ante, est o es, a l de ejercicio de l os dere -
chos d e l a guerra. Como d efinición genérica s i enta ésta : "Los 
súbditos d e un beligerante ·y su propi edad tienen carácter ene­
migo". No h ay , pues, enemist ad, s i n beliger ancia. Es por es­
to que, agrega, "los súbditos d e un Estado neutral y su propi e 
dad no lo ti en en ( el ca r á ct er enemigo)" , y no l o t i enen preci= 
sament e porque su r el ación no se define por l as condiciones de 
la belige r ancia , por l a situa ción bélica. En cambio, y si -
guiendo con los neutrales, "por ot r a pa rte", dice, "si entran 
en las fÚerzas a rmadas de u n beligerante, o hacen ciertas co­
sas en su f avor , o comet en actos hostiles en contra de un beli 
ger ant e , a dqui er e:n carácter · en emi go ". No puede expresars e más 
cla rament e que el ca r á ct e r enemi go se adqui e r e só lo por e l e­
j e rcicio de los actos específicos de l a beliger ancia que defi­
ne el derecho de la guerra. .· Si no se est á comprometido en una 

·situación d e guerra, hay sólo, di ce Oppenheim, "rel aciones pa­
cíficas" y no cabe hab l a r de enemi gos. La t ot al subordinación 
del concepto de enemigo a l de guerra est á clásicamente expres~ 
da en l as siguientes ".palab r as i "Lo s actos por los que los 
súbditos de los Estados neutrales pierden su caráct er neutral, 
y a dqui er en e l enemi go , no necesitan i mper at ivament e ser come-
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ti dos después dsl comienzo de la guerra. Pueden 9 i ncl uso an­

t es de ~ue ésta estalle 9 ident i ficarse en tal grado con un Es 

t ao.o extran j e:!'.'o que 9 · en e l momento de apertura de hositilida:: 

d es cont !'a t a l . Estado 9 les t r ansmita caráct er enemigo. i:pso 

f acto 9 a l menos que rompan en seguida su cone:r:i6n- con t8. l Es­

t a doº Este 9 por ejemplo 9 es ~l 1caso cuando un súbdito e;ittran 

j ero 9 en tiempo de paz~ se enrola en 1as fuerzas armadas de un 

Es t ado y continúa cirviendo después del comi enzo de la gue -

rra. 11 La eno!llistad 9 _pue s 9 só l o se adquierG en vir·cud de la 

gu err a 9 es sólo ésta l a que es capaz de transmitir dioha cali­

dadg por muy cerca q_ue s e 0sté de ella 9 si al final de cuent a s 

ella no est a lla, no su~~Gª l a condici6n de enemigo • 

. Lia obra de O:9penheim 9 que en uno d.e sus aspectos no 

es s i no una síntesis del pensamiento universal en l a materi a 9 

es consecuent e con esta idea h asta . el punto cJ.e que jamás 9 al 

t ratai, ext ensamente sob:re actos de fue:.:za on las relaciones 
\ . 

ent re l os Er:rcado s que no so :.~ propiarn ent e actos ·d e g u.erra 9 como 

el bJ.oqueo pacífico 9 l as rop:cesali as 9 oto. 9 no aplica jamás el 

vo cabl o- 11 enemi gosi 1 a J.os ad\tersa rios en e s tas .situ2.clonesº Es 

sólo por cuest i ón. de ti e:npo ~ue · no me referi ré mt.i: G en extenso ·· 

a está o b:ra oont emporáne::o, g_uo es la máG impo:!'.'ta:.1.t -:i en la mate­

ri a9 pero q_ui e ro d.ej 2:r s-2ntado q_ue os vn prinai1J:'.o estructural 

d e ella que só"lo la _guer:.c-a os idónea p ara transmi t ir la cali -

dé;l,d de enemigo, 

En cambio 9 -..-roy a iJ.u.:::;t:~aJ'.' aún más esté :punto recurrien 

do · ya no a la doctrj_na 9 si no a l a l eeisJ.acio'n müvercal 9 de l a 

cua l 9 por lo demás 9 os p ar-e e sustanc:i.al de aquella :r..o más q_ue / · 

su exégesi s. La Guestión aparece definica de manera tan con­

cluyente en l as l eyes norteameri ca nas y británicas d.e éomerci o 

con el enemigo 9 a.e 1917 y 1939 9 q_ue después de ssoucha r sus 

t .,. . ,. . . ' d .,. p 
ermi nos no pa recera nece3ario ac1.0 agar na a maso ara no re-

p et i r, voy a l irui tar::-.10 a l as l ey es b::i:'i táni cas. Hó aquí la de­

finí c i ó"n l egal de enemigos q_ue dan e 1'.Enemi 6 o 0s cualqu:.Le:r Es­

t ado 9 o Soberano ele un Es tado? en guerra con su Ifa jestad11
• Asi 

mi smo 9 la expresión " sú.bdito enemigo" está definida e n la l ey ­

de comerci o con el enemigo ds 1939 (art. 15) y en la l oy de im 

po r t aci ón 9 e.x:rJor-ta.oión -;:¡ aduanas rle '1939 9 como 1•1;m indi viduo -

que,no s i end.o ni sübd.ito británico ni per2cina p: 0 ,Ycogid2, por 

Gran Bretafía 9 posee la · i-1acionalidad de un Es·c acio e n gueJ'.'ra con 

este país'¡ . Para abarcar e l carácter enemigo de las socieda -

d.e€( y no só l o d e losindivid.uos, la sección 2 d8 la ley de co 

merci o otorga di c1.10 cará·ct er a II cua lq~.i e:;:- conju~'lto de personas 

cons t i t1.,1ído o reconoc-i. do en~ o segt:i:1. J::,,s l 0yes f'.e; un Estado 

en Guerra con Gran fü::-et2.Sa¡;. El párr afo 1 5 9 en fin 9 defi ne 
11 t erri torio enem i go II como II cualqu.i er área que esté bajo l a so ­

beranía u ocup¡3,ción de una potencia con l a que Su Majestad es-

- t é en guerra11 º Es la guerra 9 pnes 9 la que confiere el carác­

t er de enemigo a un Sstado 9 a una persona 9 a una so ciedad 9 a 

un ter ritorio 9 y l a únie;a foTrna qe eJ.udir a este cai~ácte:r es 

élucli endo J.a guerra 9 su::st ~cayóndo se de alguna -mane:ca a ::us efec 

t os de e nemistad . En a sí como 9 en octubre de 1939 ~ e l C_onse j o 

F ederal Sui zo 9 p r omulg5 1.1n d.ecreto medi ante el cual una so ci e ­

dad r econocid2, s egún las leyes c,e Sui za puede 9 mediante pet i 

ció'n 9 cambiar su cent:co de ac~mini st-ra ::iión 9 en el c aso de gue 

rra 9 a cua1q_u i er lu.gm:-- en el quG e l Gobierno de Suiza pueda · 

est ablecer su sedeª EJ. oentido del decreto 9 como es fácil co ­

l egir9 e st á en que si Suiza era ent onces o es ahora ocupada 

por fuerzas enem:i.gas y 9 en consecuenci a 9 e l Gobierno Sui zo cam­

bia su sGd.e al extr2.::1.jero? J.as sociedades en cue::;·ción no se 



.trans formen aut omá ticament e e n súbdi t os en em i go s en e l sent i­
do d e l as l ey e s que prohi b en e l comer ·cio con e l e n e:rü g o 9 ya 
que 9 como se h a visto 9 e l a dve nimi ent o de l a s condici ones de 
guerra tra n smit e d e dere cho l a c ali da d de enemigo. L·a s l ey es 
franc esas 9 a l emanas 9 e t cº 9 consagr an e s tos mi smos principi os 9 
los qu e en i nnum e r ab l e s c a so s h a n s i do ap'l ica do s por lo s t ri­
bunal es pert i n entes, 

Si d e l a s l egi s J. a ciones ext 1,anj er a s v amo s ahora a l 
ámbito d e lo s convenios int erna cio nal es 9 en contrar emo s idén­
tico pri ncipio . El a rt. 46 d e l a Co nfe r en c i a Mar ít i ma d e Lon 
dres 9 por e j ~mplo 9 estab l e c e que un mercant e n eut r a l . a dqui ere 
c a ráct e r enemi go sólo s i t oma pa :rte di :r eo-ca en l ar.:: host i lida ­
des 9 pri ncipi o que provoca e n Op1)cmhelm un comentari o j_dénti­
co a uno ya cit ado 9 :p e:;.~o q_u o~ po r su c l ar i dad 9 conv:i.en e co n s i g 
nar nuev a ment e g "El act o por Gl ou ::i. l un büa_ue rnputral a dg_ui - -
ría c a r á cte r e nemigo no necesi taba neceseri ame:nto l1abeJ'.' s ido 
cometi do d e spués d e l a apertu ::ca de host ilidades, porqu e :podí a 9 
incluso ant es d e l a mi sma 9 i de:'ltificarse de t al fo :c:::a · con e l 
Est a do ext r anj e r o que 9 con e2._comienzo _, d e ).aguerr o,' co nt r a tal 
Est a do , se l e tran smttir:ta carftcter enemj_go, i :Q._so . f 2"eto_ 9 . a l me­
nos que rompa su r elac j_Ón co n él. Esta fué 9 por eje;:np l o 9 l a 
situa ción de un me rcant e extj_anjero qu e e-n i; i e:.ll})'.) de paz; ha -

. bía sido f l e t a do por un Estado para e l t Tai1.spo:r·to ele t::..~opa s o 
de ma t er ial d e gu er:ra 9 y c ont i nuó ouinpli endo . su co nt;1:a·~o a p e­
s a r d el oomi enzo d e l a gu erra, " 

El art. 1 6 1 del Convenio V e.e L::1 Haya s e C".l i').8treye so­
bre idéntico s p:::'incipio s 9 a l e s t able c er 11 1os ;.:a c:5.onal es de u n 
Est a do qu e no t oman -p a rt e e n la guo:2ra so consi c1e r a n como neu­
tr~l e s", Me limit a r ~ a ·tra n s cribir e ~. coment a r io 9 po r demás' 
evident e , que est a d i sposi ción mer e c e a Paul Gugge:cihei m9 el 
otro eminent e tra t adi sta ya cit ado g 11 La no p a r tic:Lpa ción d e es­
t a s perso nas en l a guer I'a ti en e como conse ouenc:La (lUe n.o pued en 
ser cons i der ad s como en emi gas" (?a . 360 ~ OPo o:J.to) o 

La cuestión está consagrada en l a propia Car ta de l a s 
Na cio ne s Unida s . En su a r t . 53 N°2 9 en e f e cto 9 formalmente 
defi ne l o que e s u n 11 Est ado e n emi go 11 

9 y dice que ndio:10 tér mi­
no se ap lica a t o do Est ado que durant e la segunda guerr a mu n­
di a l haya sido enemi g o d e cual qui e r a d e l os s i gna ·co.ri o s de e s­
ta Ca r ta". Y e s por e l l o q_u e 9 dadas l a s condici ones de .pa z 
exist ent es hoy día , los autores· de d e r e cho 9 i nt eJ:nacio na l dan 
a e so s Est a d.o s eJ., nomoi~e t é cnico a.e "Est a dos ex--o;icJT.:'..c;o s " (Ver 9 
por e j. 9 Mi cha e l .Ake::mrst ? pg o 3 79 y S S e 9 o:i;, . oj ·en) o 

La u na nimj_da d, pues 9 en t o rno a est e punco 9 rio pued e 
s e r más absolut a , y l a compafíí a d e nu estra l egisle,,:;·i_Ón i n t e rna 9 
q_ue t amb i én l o co n sagr a 9 no puede ser me jor. Debo subrayar , 
a l r espect o 9 qu e e l t é r mi no " enemigo" está en nuestro país .con­
s a gra do en l a Constitu ció n Políti ca del Es t a do 9 esto es 9 t i e ­
n e r ango constituci o na l . El a rto ' 6° es el qu e se r Gfier e a 
e st a c a l ida d 9 a l hab l ar de " prest aci ón de servi cios 9 _,$-]lr a nte 
una gu erra 9 a enemi go s de Chil e o de sus · ali a dor;ll y .en lo 
cua l v emo s q_ue nuestra Co:n sti tución vincu lá? como n'D pod.:i: a me­
no s9 l a c a li da d d e en emi go con l a exi s t enci a de una gu erra ., 

Pu e d e , po r ~lt i mo 9 recurrirse h a~t a a l Dicciona rio 
d e l a L engua . · Al l í en oontra ::".' emoc que 9 en su a cepción per t i nen­
t ei l a voz e nemi go es"cá defi nida co mo g :,El contra r io en la gu e:... 
rra "' . 
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Esta unanimida d a todos los nivel e s 9 na ciona les 9 extranjeros 
e interna ciona les 91 doctrinarios y l ega l e s 9 jurídicos y hasta 
lingüísticos 9 . demuestra de que no es posible sost ener lo con­
trario sin marginars e del orden jurídico int erno e int e rna -
cional. Todavía , habría que r esponder a l a sigui ent e int e -
rrogante g ¿Cuál s ería el est atuto jurídico de un enemigo en 
tiempo de pa z? Esto es 9 ¿qué a cciones podrían e j ercers e en 
contra de él en cuanto enemigo? ¿Cómo se l e definiría jurídi­
cament e? ¿Cuá l e s su contrapart e d entro de l a r el acióp de 
enemist a d? · Y si por definición l a enemist a d e s una rel a ción 
de igualdc3:d 9 esto es 9 d e r eciprocida d po,r lo que 1

1
r especta al 

caráct e r d e enemigo , ¿qué a cciones pµ ed e él e j ercer ha ci a su 
contrario? La sola formul a ción de est a s pregunt a s r evelan 
el contrasentido de responderla s en situación de pa2 9 ya que 
el orden .jurídico no a: dmi t e qu e en ti empo de pa z exist an de­
rechos pa r e jos y r ecíproco s par a invoca r su e j er cicio excep­
ciona l. Ello sólo es su s cept i b l e de hac ers e en una s itua ción 
p arejament e excepcional como lo es l a guerra . El der echo que 
tiene l a autoridad pa r a p er segu i r y casti gar a qui enes infrin 
gen la ley ema n~ d e su pot est ad punitiva por l a que est á auto 
rizada excluyent ement e a r eprimir l a delincuenci ag pero ';')lla­
no emana d e su pot est ad bélica p ar a e j ercer los derecho s de 
la belig erancia. Reprimir l a d elincuenci a no es comb atir con 
enemigos. El en emi go, en cuant o t a l 9 no est á fuer a de l a ley, 
o 9 t a l vez 9 si s é quie~e , y como un bu e n r e sumen de est e pun­
to, cabe decir que e stá fu er a de l a l ey de pa z pero no fuera 
de l a l ey de guerra 9 pre ci sament e porqu e es l a guerra y no 
la paz l a única idónea pa r a conferir el c a ráct er de en emigo y 
para autorizarlo a e jercer l o s de r echos exc epcio nal es d e la 
beligeranci a . 

Cabe , todavía , pregunt a r g ¿cuá l es serían lo s e f ect_os 
de la guerra s i ya ant es de ella se e s enemi go?· La guerra no 
consiste sino en el e j ercicio de l o s der echos de l a b eligeran 
cia 9 esto es 9 en l a l egitima ción de l rauti va r 9 h erir, mat a r,. 
dest~uir a ~ contrario por medio de l a fuerza 9 en sumag en l a 
facult a d de trat a r a otro Es t a do 9 a su s na ciona l es , a su te­
rritorio, a sus bi enes, etc. 9 como en emi gos . Pero s i se dice 
que todo e sto puede ya hacerse ant es de l a gu erra 9 no _se en­
ti enden cuáles son· los ef ectos jurídico s de ést a 9 a l a v erda d 9 
la guerra se qu eda sin consecuenci a s jurídicas. La coher encia 
se obti en e sólo si s e ponen l as cosas en su lugar g es l a gue­
rra l a que otorga el c ar á ~t er de enemigo, l a que inst aura la 
relación r ecíproca de enemi st a d y l a que autoriza a l e j e rcicio 
de los d erechos de b eliger ancia qu e a los enemi go s en cu anto 
tales corresponde. Ant e s de l a gu erra , se es sólo a dvers ario 9 
pero como ello no constituye u n est atuto jurídico propio 9 los 
actos que como t a l es s e hagan de cautivar, h erir 9 mat a r 9 des- . 
truir 9 co nstituirá n todo s ellos delito s determi nados , Pe ro a l 
transforma rsé 9 por l a guerra 9 l bs adv er sarios en enemi gos 9 

t a les a cto s no s er án ya deli ctivo s sino qu e propio s d e los de­
rechos l egítimos d e l a b eli ger anci a . 

No hay 9 en suma 9 s ino una conclusión posib l eg el ca­
rácter de enemigo supone l a gu erra . 

D. EL ENEMIGO A QUE SE REFIERE EL ART. 245 Nº 1 DEL 
CODIGO DE JUSTICIA j\.l[[LITAR.-

Lo expres a do hast a ahora 9 má s al gunas ideas complemen­
tari a s que van a agr egars e , indica que son ca r act erí stica s 
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irrenunciables del enemigo a que se refiere el art. 245 Nºl 

del Código de Justici a Milit a r 9 primero 9 e l ser un contra -

rio en una guerra 9 y 9 segun.do 9 el de representa±- a un esta­

do extranjero. Liga da a estas dos características está lá 

improcedencia de pretender rela cionar el a rt. 419 del Códi~ 

go ~e Justi~ia Milit ar, como lo int J nta el dictamen de la 

Fiscalía , con e·l art. 245 Nºl que nos OC:UPªº 

l. Ha de ser un contrario en una guerra.-

El fundamento de esta a s ev.eraoión está t a nto en 

J.as reflexiones reci én hecha s que 'conduj eron a l a conclu 

si6n de que el enemi go supone l a guerra , como en las ante -

riores, que nos revel a ron qu e l a natura l e za del delito des­

crito en el art. 245 no es otra q_u e l a traición b élica, esto 

es 9 se trata de :un d elit o de gu erra. 

2. Ha de r ~pre s ent aJ:- a un Est adoy ;x:,tranjero .-

La razón est á . en q_ue 9 por r efe rirse el a rt. 245 a· 

una situación sólo d e guerra int ernacional y no de guerra 

civil, como va a d emo'strar s e, l a r e l a ción de enemistad se 

dá en este ·caso entre Pot enci as ext r a nj er a s. Que se trata 

sólo de guerra int er11aciona l se infi er e de los siguientes e­

lementos interpret ativos g 

a) El Códi go de Just ici a Mili t a r s ienta expresa­

mente q_ue es éste un delito contra l a seguridad exterior del 

Estado, lo que ratifica el a rt. 244 del Código al incorporar . 

formalmente a este Título II delito s d c s c:r:itos en el Código 

Penal cuya esencia es tambi én el atent a r en co ntra de ~a se­

guridad exterior del país , como t ambi 6n .expresamente lo . 

sienta ese Códi go. Ahora bien 9 la seguri_dad exteJ:"i,or se re­

fiere a atentados q_ue p rovi enen de fuera d el país. Es así 

como el art. 106 del Códi go Penal, incorpora do al Código de 

Justicia ,Militar por el a rt. 244 de ést e 9 describe la conspi 

ración en contra de la seguridad exterior de nuestra Repú -­

bli ca como "inducir a una potencia extranj er a a d eclarar la 

guerra · a Chile". 

b) La Ley de. Seguridad del Est ado distingue entre 

la seguridad exterior (Título I) yla s eguridad interior (Tí 

tulo II). En su artículo io dice que lo .s delito s previstos 

en el Título II del Libro III del Códi go a.e Justicia ,Militar 

son delitos en contra de la soberanía nacional y seguridad 

exterior, entre los que está 9 desde luego , e l art. 245, que 

no es uno cualquiera de es e .Título del Códi go de Justicia 

Militar sino que 9 como lo ant j 8ipé, es , junto ~l 252 del mi~ 

mo, el más importante del Tí tulo. En cont r a~osición a es -­

tos delitos en contra d e l a s eguridad , ex terior 9 la Ley de 

Seguridad del Estado se refiere a los delitos en contra de 

la seguridad interior, Y· sólo aquí ( art o 4 °) postula la si­

tuación de guerra civil º La guerra civil 9 pues 9 es un asun 

to de seguridad interior, no de s eguridad exterior. Pero -

como el art. 245 del Códi go de Ju stici a Militar es de segu­

ridad exterior , nada tiene q_~e v er con él la guerra civil, 

·y el enemigo a que él s e r efiere, pue s 9 no puede ser sino 

el contrario en una guerra int erna·cional, un representante 

de una Potencia extranj era. 

c) El art. 249 del Código de Justicia Mili tar 9 del 

mosmo Título q_ue el 245 9 expresa que "cua ndo alguno de los 
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delitos señalados en lós artículos preó edentes se sometieren 

respecto de los ~li a do/, de la República que obren oontra .el 

enemigo copniri" etc. , es decir, expresamente $.~ nos describe 

la ~ituaói~~ ·del art. 245 como de gu erra internacional g la 

Repúbl:l. ca '" tle C:p.tte como tal luchando contra un enemi gÓ que / 

no ·puede ser. sin~ un extraño a .la Repúbl1c<¡1,, en cuyo evento 

puede Chile e,star ~liado con Esta·dos extré;tnjeros para comba­

tir a ia ?otencia enemi ga del concierto a li a do . 

. á) El art. 109 del Código Penal 9 como se ha expli-

cado ? forma una unidad" con el arti 445 del Código de Justi -

cia Militar g está incÓrporado a i Códi go Milit ar por el art. 

244 de éste y su es eno:iia es también l a traición bélica, como 

el 245. •+ifo puede ponetse .en duda 11 y nadie nunca lo ha hecho 9 

de que este art. 109 se refi er~ a u na situa ción de gu erra in 

ternacional ? . enefecto 9 ya en ia primera descripción de con: 

ducta delictiva se refiere a u fr. enemigo entra ndo al terri to­

rio de la República. Pero, si forma una unida d 11 desde todo 

punto de vista 9 como se e.xJ?libó § cbn e l ar-b 245 9 ést e no 

puede sino postularse igualment e en condicione s de guerra in 

ternacional. 
• . 1 ·~ . 

e) Por último bas t a at en ers e a la sola l eótura del 
' 1 ¡ .> 

art. 245 para encontrarse co n ~ue el enemi go de que alli se 

habla está definido. por su r el a ci6n co h nuestto "Ej ~rci to na 

cional", a:on las "tropa s chilenas" 9 con las "í'uer~as chile ...... 

nas", con . la "t ro.pa · al servicio de la Rep:d.qli ca", descripcio 

nes que le suponen todas un inequívoco caráct er foráneo. -

3-. Irre l evancia del art. 419 del C.J. M r especto 

del art. 245 N°1.-

Relacionado con lo anterior, e s e l mom ento de hacer 

se cargo de la pret ensión de l a Fiscalía de vincular sustan= 

cialmente los dos ariículo s r eci én nombra do s . 

El a+t• 419 pert enec e a l a s di spo s iciones comple -

mentarias del Código, entre l a s que se defi nen diverso s con 

ceptos y situacione s qu e aparec en en l a s descripciones de -

algunos tipos panales de él. Natura lm ent e , pues 11 e stas dis 

posicione s complementari as s e movilizan cuando es pertinen= 

te 9 e sto es, en aquellos c asos en que las situaciones que 

ellas se encargan d e definir aparecen previ s t as en los tipos 

penales que van a aplicarse . Así , por ej emplo, l a definí -

ción de lo que ha de ·ent enders e por una fu erza · " en c ampaña" 9 

sólo operará cuando el tipo penal concreto s e ponga en e ste 

evento y no en aquellos ca sos cuando t a l situación no es pre 

vista. Estas disposicione s compl ementarias , en suma , no -

ti en en un vigor uní.versal, p a r a todo s los artículos del Có­

digo 9 sino que tienen un caráct er s e l ec.ti vo ~ h ay que exami­

nar si el artículo prevé l a situación definida en l a norma 

compl ementacr:-ia, en cuyo ca so és t a es ope r a nt e . 

El art . 419 compl ementario que int er esa dice así : 

"Se considerará que una fuerza está "frent e al ene­

migo", no sólo cuando notori amente lo t enga a su frent e , si­

no desde el mom ento que haya emprendido lo s s ervicios de s e­

guridad en contra de él. 
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Y se entiende por enemigo, para estos efectos, no 

solamente al extranjero, sino cualquiera clase de fuerzas 

rebeldes o sediciosas organizadas mili tarniente". 
1 

En opinión de la Fiscalía, como reiteradamente lo 
expresa en su dictámen, este artículo estaría entregando 
una definición de "enemigo", ·concretamente, de enemigo in­
terno, con lo que el concepto de enemigo aparecería desdo­
blado en enemigo externo y enemigo interno. Este raz.ona - ­
miento la lle;a a sostener que el enemigo de que habla el 
art. 245 bien ·puede ser también un enemigo interno. En o­
pinión de esta Defensa, la interpretación que la Fiscalía 

,ha hecho ,del art. 419 es equivoca.da, por las razones que 
se darán; pero, previamente, , deseo en totlo caso pon~rme er 
el supuesto de que dicha interpretación de ese artículo fue 
se acertada. La cuestión interesa porque, incluso en esta­

hipótesis, el art. 419 no sería relevante respecto al 245. 

En efecto, si el art. 419, como pretende la Fisca­
lía, definiese al enemigo interno, debido al carácter selec 
tivo de estas disposiciones complementarias ·ello sólo · sería 

relevante para aquellos tipos penales donde se nos habla o 

se sugiere un enemigo interno, • pero no para aquellos artícu 
los donde, o ningún enemigo tierie nada . que ver o se trate -
éxcluyentemente de un enemigo exterior. Esta última situa­
ción la hace ver el legislador o expresando formalmente en 

. el tipo penal las palabras II enemigo extranjero", o descri­
_biendo las cosas de' tal forma que es inequívoca su referen­
cia excluyente al enemigo exterior. De acuerdo a las razo­
nes terminantes qué se han expresado,- ee éste último el ca­
so del art. 245, · que excluye la guerra ci.vil y, por tanto, 
al enemigo interno. Nada ·tiene que ver con él, pues, una 
norma ~omplementaria que definiría supuestamente al enemigo 
interno. 

Pero, lo cierto es que no es correcta la afirmación 
de la Fiscalía en el sentido de que el art. 419 tenga por 
finalidad definir lo que es enemigo. Sorprende, desde luego, 

esta interpretación, puesto que ella contradice abiertamente · 
lo que establece la - sentencia del Consejo de Guerra de la · 

Fuerza aérea de Chile que falló la primera parte de este mis­

mo proceso 1-73 y que fue aprobada por el Comandante del Co­
mando de Combate y Juez_ de Aviación, General José Berdichewsky 

Scher, el mismo que ha ordenado la convocatoria del presente 

Consejo. En efecto, a fs. 79 de ese fallo, se dice textual-
mente g · 

"Nu,estro Código de Justicia Militar no define el con­

cepto -de enemigo, sino que; en su . art. 419, señala cuándo una 
fuerza está "frente al enemigo", y qué debe ·entenderse por tal 
"para estos efectos". (Considerando XVI, letra B). . 

Parece extraño que sea la propia Fiscalía la que co­
rr,ija esta aseveración. Esta Defensa, en cambio, concuerda 
con ella. En verdad, la finalidad de dicha disposición comple­
mentaria• no es la de defipir al enemigo, sino algo diversog 

la de definir una situación álgida y sensible en la que en , 

ciertos casos pueden encontrarse las fu?rzas armadas, la de 

estar "frente al enemigo". Esta expresión es usada como cir­

cunstancia calificante en algunos de los delitos que describe 

el Código, e interesa, pues, saber exactamente de qué se trata. 
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Al respecto 9 el art. 419 dic e tres cosasi primero 9 que dicha 
situación ocurré cua:n:do se tiene notoriamente al frente al · 
enemigo 9 segund_ro, que . ella surge t ambién desde el momento en 
que se emprenden lo·s servicios de seguridad e n contra del é'­
nemigo 9 y tercerb 9 que p1ara los efectos de consti tuirs~ esta 
situación calificante se .entiende que ella tambi én s e produ­
ce no s6ló frep~e 9-l e:hem:1. go extranjero sino frente a cual -
quiera fuerza r1beide c sedi cio sa ~i litarmente organizada ~~ª 
voz "enemigo", 1pues 9 es usada en eiregundo irniiso d e J. art. 
419 con una do~le iimitadion i primera 9 se la reco~oce impro­
pia9 puesto q_ue expresa.meni¡e se d:Lce no c1ue "es" enemigo 9 si 
no que "se ent:i. .entle" por enemigo~ l 9 segunda 9 est a impropie: 
dad se excúsa porque la palabra esta usándose no para defi -
nirse lo que ail li en sí misma sea sino oó l o par a lo s efectos 
de ampliar el significado de l a expr esión " frente :=i,l enemigo". 
El probél,b le mo"jj:i.v'o de . ésta amphación est á en que Ja peligro­
sidad de la si tuaci6n <:1_ue qui ero .caracteri zarse no c1ep ende 9 en 
opinión del legislador 9 de l a nacionalida d clel opo r .ente s ino 
de su ©apacidad comb~tiva . 

Queda 9· pues 9 claro 9 q:ue de lo que se trat a no es de 
definir lo 'que . es un enemi go , sino de def inir en to dn su am -
pli tud una situación en l a que puede encont r arse l é.'., fuerz a 
armada. Esta situación, co mo h e dich;y 0s ·c 'la 02-rcunstancia 
calificante de algunos de l ós tipo s penales del Có digo 9 dado 
el caráct eF selecti VO que 'tienen est as a_i sposi cioné'JS complemen 
tarias)J este art. 419,. operará, pues 9 sólo e n a q_u ellos casos -
en que el tipo penal prevea la si t u aci ó n de e s t arse 11 f :cente al 
enemigo". Ahora bien 9 e sta situa ción no Dst á previst a :1o r el 
art. 245 9 de modo que no c abe sino concJ_u:~r que eJ_ art º 419 no 
es operante por lo que el art. 245 se re:fi.ere 9 y es i mpro ceden 
te, por tanto 9 que la Fisqal:[a l o traiga a co l ació~ a, propósi= 
to de · este artículo. 

Yendo al fondo del asunto 9 se 0nt:i_ Gnde p 8.rf:::ictamente · 
por qué el legislador no hizo de la circunst a nci a d.0 estarse 

.· "frente a l enemi g o" una situación separada 3r .cali f ica nte del 
delito de traición _bélicá. No lo hi zo ; po:rque l a naturaleza 
de .la traición bélica, en ·particular J.a del a rt º 2-15 n º l, re­
vela idénti ca peligrosidad para las o pera ciones d e l E j é rcito 
Nacional cualquiera sea el mom ento par·i;iculaj:• e n qu e éste se 
encuentre a l cometerse el delito. A mayo r abundarrd.snto 9 la 
concreción descriptiva de lo s d i versos envm ei~andos del art .245 
revela su naturaleza autónoma y a jena ·a d:i. r;po s i c ion<"s compl e­
mentarias genéricase 

Pero el r e curso al art. 419 que h a e f e ctuad~ la Fis­
calía 9 sirve para reforzar un punto que he des t acaci.o, Po rque 
el art. 419 dice que , para lo s e fecto s d e la c i rcunst a ncia de 
estar "frente a l enemi go" 9 se '?ntiende po ~c e nemi go EP s ó lo al 
extranjero 9 . esto implica automát icamente 9 pues 9 qu e' para los 
otros efectos 9 por enerr:i go se entiende sólo a l en smi{so extran­
jero. Y. como el a rt. 245 Nº l no nos habJ_a de l a circunstan -
cia de estar "frente al. enemi go", no cab e sino concluir e n 
que hay que entender que e l enemi go de que hab l a es s ó lo el 
enemigo extranjero. · 

En suma 9 Honorable Consejo 9 de la misma ma nera que 
la naturaleza del a rt. 245 se reveló como ~i endo no la traición 
en general sino la específica traición b élica, l a trai ción de 
guerra int ernaciona ],merite conocida e incorporada al oi~den ju­
rídico universal 9 a la que es inherente Lli1a s ituaci5n de gue­
rra real en l a que opera el ejército naciona l 9 así 8.hora, del 
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análisis del carácter de enemigo en general y del que tiene, 
· el enemigo concreto a que ee refiere el art. 245 Nºl 7 se dé:­
duce también este requisito previo de la guerra, y 7 más con­
cretamente, de la guerra internacional. Esto es lo que había 
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 extranjero un elemento integrante del tipo penal del art. 
245 N°1 7 emana la i ·nÍ3tplicabilidad de este artículo a los he -

· chos de esta causa.· 

SEGUNDA PARTE 

LA PARI'ICIPACION DE JORGE HERNANDEZ FIGUEROA 

Como lo expresé al comienzo de mi defensa, es en el 
curso de este desarrollo que me referiré al otro · c~rgo que la 
Fiscalía hace a Jorge Hernández, esto es 9 la de haber viotadó 
el art. 278 del Código de Justicia Mili tar 7 en relación cori 
el art. 274 del mismo. Previamente, sin embargo 7 . es .preciso 
referirse a los hecho~ sobre los cua~~s la Fiscalía pretende 
construir el delito que sanciona el art. 245 Nºl, puesto que, 
a pesar de que esta disposición sea en última instancia ina­
plicable por las razones dadas 9 es necesario definir qué es 
entonces lo que esos hechos constituyen. 

I. La participación de Jorge Hernándéz res~ecto de 
los hechos gue la Fiscalía 'relaciona con 'el art. 
245 Nºl.-

El cargo que hace la Fiscalía es que Hernández ha -
bría recibido de un uniformado la siguiente in1ormación de 
carácter 1!1ilita:p el _número de vehículo existentes en el Gru­
po de Aviación Nº7 9 el número o cantidad de aviones existen­
tes en esa base aérea, los roles de guardia, horario y núme­
ro de centinelas 7 e información 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 Fiscaiía en su dict~men acusatorio remite al testi­
monio de cuatro proce sados, que son g Luis Verdugo, Luis 
Miguras 7 José Pérez 7 y Manuel :i.,ópez 9 sin ·embargo 9 todavía, en 
fortna indirecta, remite también a los testimonios de g Manuel 
Peña 7 José Ro ja.s, Víctor Rugo Hernández, y Sergio José Lonta­
no. Al parecer, si nos guiamos por el núm ero de estos test"i­
monios7 la realidad del hecho de que una persona determinada 
desde dentro de la institución le informó a Hernández sobre 
las cuatro c~estiones de que se le acusa haber recibido in -
formación, estaría suficientemente acreditada. Pero basta­
rá examinar el contenido de los testimonios al' respecto para 
llegar a una conclusi6n contraria g la. efectividad del hecho 
no está legalmente comprobada. 

Examinemos primero los que 9 de aouerdo a la Fisca -
lía 9 son los· cuatro testimonios más comprometedores _para Her­
nández sobre' el particular. 
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En primer lugar, el de Luis Verdugo, A fs. 1561 vta. 

Luis Verdugo reconoc e en su declaración haber entregado cier­

tos antecedentes sobre el Grupo 7 a un tal Víctor,'que 9 . por 

supuesto no es Jorge Hernández sino otra persona que se nom -

bra en el proceso. En cambio 9 jamás Verdugo, en. l a totalidad 

de l _as declaraciones que presta en el pro·ceso 9 reconoce haber 

entregado alguna información a Jorge Hernández 9 a pesar de ser 

, expresamente ip.terrogado y aún careado con Hernánd·ez sobre el 

pa.rticular. No se entiende, pues 9 cómo la F'iscal=¼a puede ci -

tar el ~estimonio de Verdugo para probar la realidad del hecho 

de · haber recibido Hernández información. Desde luego 9 tampoco 

Verdugo dice en ninguna parte que alguna otra persona le haya 

entregado información a Hernández. El testimonio de Verdugo, 

en suma 9 no sirve para acreditar e l cuerpo del delito que se 

imputa a Hernández. 
. 

En segundo lugar 9 el testimonio de Luis Miguras. Es 

todavía másoorprendente que se ci~e este testimonio 9 puesto 

que Miguras 9 a fs. 1566 9 refiriéndose a esta supuesta entrega 

de informaciones a Hernández dice textua lmente g 11 No l e entre­

gué nada" 9 y a fs. ·1566 vta. ~erve sobre ello al decir g "Co­

mo no le entregué informaciones me propuso que comentara en la 

Unidad lo que conversábamos ••• ". Miguras, por J.o demás, no es­

tá acusado por la Fiscalía de haber entregado informaciones a 

nadie 9 de modo que no se entiende por qué Su Señoría el Fiscal 

recurre a este testimonio para los efectos de acreditar el· 

cuerpo del delito que imputa a He~nández. 

En tercer luga r 9 la declaración de Jos é Pérez. El dic­

támen nos remite a fs. 1572 vta. Pero l a remisión no es acer­

tada, ya que la declaración . de ese lugar es luego formalmente 

corregida por el declarante 9 corrección que la Fiscalía aco.ge 

e incorpora expr,esamente a l ·proceso .• ·En efecto 9 a fs. 1963 . 

vta. Pérez declara g "Me r etracto de haber dicho que Miguras, 

Verdugo y Lontano le .ent r egaban información a Jorge Hernández 

El Calígula; al parecer .éste se relacionaba más con Miguras 

pero no podría afirmar que er a éste el que l e entregaba infor­

mación9 ya que no me constai'. A pesar de sindicar Pérez a 

Miguras como probable informante •de Hernández, h e~os visto que 

tal cosa no convence a l a Fiscalía puesto que Wuguras no es a­

cusado de tal cosa. Pero ha~ aún una cuestión que añadir en 

las relaciones de Pérez con Hern~ndez. Dado que ést_e último 

afirma en el proceso que Pérez l é señaló .ciertas· poblaciones 

donde vivía personal uniformado 9 como l a Juan Antonio Ríos 9 

la Juani ta Aguirre 9 José Pérez , ca reado con Herná'ndez 9 so stie­

ne g lfNo l e he dado.' información. Por lo demás, t ·odo el mundo 

sabe que la Juani t a Aguirre es una población de uniformados"~ 

Hay 9 pues 9 primero , l a negat"va de Pérez de habe~ entregado in­

form a ción9 segundo 9 l a intrascendencia que otorga a la que ' se 

le menciona. En definitiva 9 l a Fiscalía tampoco otorgó rele­

vanci_a a este asunto 9 puesto que ni acusa a Pére z de haber 

violado el art. 245 ni señala esta específica información en -

tre los datos militares que supuestamente habría recibido Her­

_nández y de los que concretamente lo acusaº Tampoco, en suma 9 

es el testimonio de Jorge Pér.ez idóneo para acredi t ar el 

cuerpo deldelito que nos ocupa. 
. . 

El cuarto testimonio directamente inc~.iminatorio que 

cita el dictámenes el de Manuel Lópezc Se trata de un hecho 

en el que tambié:i¡i estuvo presente Jorge Peña 9 y · es necesario 9 

pues 9 traer a colación también sus'palabrasº López habla de 

la entrega a Hernández de un plano de zonas de aseo (Fs. 1960 vta.) 9 



el propio Herná ndez decla r a haber olvidado e l asu nto p ero que 
haci endo memoria r e cuerda que s e trat ab a de a l go imperfecto 
hecho en un pap e l casi transpar ent e y Peña , por su p arte, (fs. 
2001) declara que _el t a l pla no no t enía escrit a n:j..nguna cosa 9 

·se r ef ería a las zanas · de as eo y a los· grupos int ernos de la 
base que l es correspondía h a c er el a s eo de ·1a Escuel a de Es -
pecialidades. El a sunto, en fdefiniti~a , ha sido t ambién visto 
en su proporción r eal por la Fiscalía 9 ' puesto qu e ni acusa a 
Lqpez ni a P eña de hab er viola do el art. 24 5 ni seña la planos 
de . as eo entre los ·datos milit a.r es que supuest ament e habría re­
cibido Jorge ~ernández. Est a s declar a ciones, en suma, no sir­
~en para a creditar legalment e l a ef ectjvidad del hecho de que 
Hernández realmente recibió las específida s informacione s mi­
lita~es de que se le acusa y qu e hos d~t a lla el dictam en. 

Perb éit i s son, Honorable Cons e jo, l a s pruebas q'ue 
nos ofrece l a Fiscalía para cohvertóer de su -a cusa ción. A ellas, 
sin emba rgo, que serían l a s prueba s directa s, sugi er e que hay 
que agrega r otra s decl ar a diones que indirectament e s e r eferí 
rían a la ef ~ctividad d e su e spe cífica acusa ción. Pero, lo 
ciert.o es que e stas otra s decl ar a diones, como es de prev er, 
son aún más f ebl es para los ef ecto s que int ér e-s an que las an­
teriores. En ef ecto, s e r ecurre a l a de Jorge Peñai a :1-a que 
ya me h e referido, pero curiosament e se nos añade l a que presta 

_ a fs. 1641 y ss. donde ést er de j a e~pr e sa const anci a _ que , y c-i to, 
"me n egué a informar", d eclara ción de spué s d e l a cua l l a F'i sea­
lía incluso lo de j a en lib ert a d y r etorna a l proce so sólo una 
vez que Lopez lo menci ona en l a cuestión de los así llama dos 
planos de a.seo que ya trat é . En cuanto a l a de-cla r a ción de Jor­
ge Roj a s, l a part e 'p ertinent e dice a sí g n:Me preguntó (Hernán­
dez) qué clas e de armamento t eníamos y yo l e cont esté que el 
mismo que cuando · él estab a en el Grupo 7, no habí a na da ex:traor­
dinario" ~ Tampoco aquí, por lo vistó, s e _escurrio ningún se-
creto milit a r, Roj a s_, por lo demá s, e s a cusa do por l a Fisca­
lía sólo de hab e r viola do los deb er es milit a r es. Respecto al 

· testimonio de , Víctor Hugo Hernández, (lU_e s e añade , ést e expre­
samente ni ega habe r entrega do información a l guna a Jorge Hernán 
dez 9 y .añade i 11 Ignoro quién l e entregaba informa ción a esta -
persona '; (Fs. 1845) 9 a s ev er a ciones que manti ene a l ser luego 
careado con Jorge Hernández (Fs. 1845), a s ever a ciones que man­
tiene a l s er luego careado con Jorge Hernández (Fs. 1845 vta.). 
Por último l a r emisión a l a d lc)cl a r ación de Sergio .Jos é Lanta­
no es · t a l v e z l a que m::Í s sorp·r ende 9 si cab e 9 puesto que ésta 
persona expresa nb haber t enido nunca ningún tipo de contacto 
político con Jorge Hernández (fs. 1965). 

Son esta s deélar a cione s 9 Honorable ; Cons e jo,' l a tota­
lidad c;J.e las prueba s que pres enta l a Fiscalía . Medi ante ellas, 
se nos -dic e , se . encuentra l egalinent e a cr edit a do en est e proce­
so l a efectividad del hecho d e que un uniformado entregó a Jor­
ge Hernández las e specífica-s informaciones milit ares que se de­
t allaron. Muy .por el contrario, est a Defens a pi ensa que la 
conclusión categórica de lo expuesto e s que l a cuestión e stá 
lejísimo de hallarse acredit a da l ega lm ent e . Porque hay un as­
pecto esencia l en una investiga ción criminal, civil o militar, 
que hay que escla recer, y de i a que e l dictámen, por io demás 9 
tiene expresa conci encia. · 

Se trat a d e l a difer .enci a decisiva _que exist e entre 
probar l a r ealida d de un h echo delictuo so 9 e sto es, l a circuns­
tanci a de hab erse , ef ectivament e producido, y 9 por otra part e , 
determinar al r e sponsa bl e de ese h echo. Son 101,3 dos pila r es, 

f 
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claramente discernibles y s ep a rados, sobre los q_ue deocans·a 
la inve~tigación criminal, ·y que en nuestra l egislación se 
denominan técnicam ente, prim ero 9 det e rminar el cue rpo de l 
delito 9 y :i segundo : d et ermina r al d elincuente e 

El a rt. 108 del Código de . Procedimi ento Penal 9 bá­
sico e n la materia 9 dice t extualmente g "La existencia del 
cuerpo del d elito 9 o sea e l hecho punible 9 e s el ' fundamento 
de todo juicio criminal 9 y su comprobación, P.E!: los medios 
gue determina la, ley 9 es el primer objeto a que d eb en ten­
der l a s investigá:ciones del sumario" • . ])os cuestio nes des -
tacan de esta norma legal i 

1° g Que la comprobación d e la efectividad de exis 
tir objetivamente un h e cho punible espepífi·co e s el primer -
paso ineludible y el único a cceso posible a l . juicio criminal. 
Sin que previamente s e haya comprobado qu e de v erda d exi ste 
un hecho punible, ninguna a cusación puede hacers e a nadie so ­
bre responsabilida4 en ese hechoi en esta cuestión desc a nsa 
todo nll:estro procedimiento d e investiga ción crirainaL 

2 ° g En segundo lug a r 9 d e a cuerdo a l a nor;na 'cita-­
da9 la comprobación del h echo punible, fundamento d e todo 
Juicio criminal, · d ebe ha c e rs e mediante 11 1os meé1.io s q_ue de -
termina la ley". ¿Cuá les so n estos medios? - Los en....,-:rn e :ra e l 
art. 110 del mismo cuerpo l egal ci t a do .9 l a :.ns :9ección he­
cha por el propio tribunal 9 incluso auxili ado por peritos 9 
las declaracione s de testi gos, los docum entos que existan, 
sean públicos o priva dos 9 y l as pre sunc:i:ones capaces de 
_p:roducir pleno conv encimi ento. Estos son los úrücos medios 
medi a nte los cua l es nue stro ordÉmarriient,o jur ídi co permite .que 
se compruebe l a circunst anci a de existir obj eti ,ram ente un he­
cho deli ctuo so para e l cua l habrá que ·buscar l u ego un respon­
sable. Si la investiga ción, mediante estos cinco medior:~ de 
prueba 9 no es capa z de a credit a r fehacieentemente qne de v e r-

• dad existe un hecho punibl e 9 una circunst anci a defi ni,da en la 
ley civil o militar como d e lito, entonces, naturalmente, no 
ti' ene: ningún s.entido busca r un responsable para e se hecho 9 
e s decir 9 un delinéuente 9 y sólo cabe el sob.r e se'i mj_ento _de la 

, investigación. 

Si 9 en c ambio 9 se encu entra comprobado por alguno o 
algunos de esos cinco medios de prue ba q_ue exist e ob j etivamen­
te un hechó punibl e 9 entonces sí que c abe orier;:c·a r s e hacia l a 
segunda et apa d e l juicio criminal 9 la que co nsi st e en det er­
minar la persona r.esponsable de t a l h e cho punib l e ya compro ­
bado. Para esta segunda etapa 9 l a l ey es t ambi én precisa 9 y 
encarga de señalar cuáles son les medios con ciue el investiga­
dor cuenta para acreditar l a responsabilidad subjetiva de · una 
persona, esto es 9 pa:r'.a dete.rmina r no ya e l hecho punible sino 
el delincuente. El' art. 111 del Código de Pro cedimiento Pe -
nal es el p ertinente en la materi a . El e st ablec e g "El delín- · 
cuente puede ser determinado por uno o más de lo s medios ex~ . 
presados en el artícu~o que precede (-es decir, los cinco me­
dios que señáló para comprob a r e l cuerpo del deli toº el hecho 
punible-) 9 y ·, a demás (-dice este artículo-) 9 por J_a, confesión 
de él mismo 9 acorde .con los datos que comprueb en el cu erpo 
del deli to 11 '. Es decir 9 p a ra 'determina r la persona responsable 
de un hecho punible ya comproibado 9 cont amos con los cinco me­
dios de prueba q_ue nos sirvi e ron p a ra comprobar éste? má s un 
medio nuevo 9 la confesión del propio inculpado º Esto q_uieJ-~e 

' 1 
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decir, automáticamente 9 que la confesión del inculpa do sir­
ve sólo para a creditar su responsabilidad subjetiva , pero, · 
jamás paraacreditar el h e cho punible objetivo y previo. En 
un procedimiento criminal, pues, l a confesión de l inculpado 
juega un papel en el juicio sólo en l a segunda e t apa de és­
te, no en la primera. Es lo que técnicame nt e se expresa di 
ciéndose que la confesión no es válida para a credit a r el -
cuerpo del delito sino sólo l a r e sponsabilidad del á elincuen 
te. Nótese que el ,art. 111 que he citado nos s eñ a la que la­
confesión, y cito, debe estar " a corde con los datos que com­
prueben el cuerpo del delito", esto es 9 el cue rpo del delito 
se comprueba mediante otros datos previos, y l a confesión, 
·para ser eficaz, debe concordar con esos datos ya recogidos 
y establecidos sin tomar en cuenta la confesión. 

' Este punto .es esencial, . y recib e su confirma ción en 
varias di sposicion_es de nuestra s l eyes. Voy a limita rme a 
indicar sólo dos de ellas. El a rt. 340 9 por ejemplo, del 
mismo cuerpo legal cit a do 9 nos dice q_ue "si e l i ·nculp a do re­
conociera fra ncamente su p a rtici~a ción .en el hecho punible 
que se pesquisa, una vez comprobada la existencia del cuer­
po d e l delito 9 podrá el juez d eclararlo reo 11 • ' En otras pa­
labras, l a comprobación d e l h echo punible es independiente 
a la aceptación d e responsqbilida d que a sí mismo se atribu­
ya el propio inculpado. El a rt. 481 9 por su p a rte 9 (del mis­
mo cuerpo l egal), a l r e ferirse a la confesión del inculpado, 
establece g "La confesión d e l reo comprobará su p a rticipa­
ción en · el delito 9 cuando reúna l as condiciones siguientes g 

(menciona primero tres que no son r e levantes p a r a ~ste punto 
que tra to 9 peTo hé a quí l a cua rta condición) 4° i Que el cuer­
po d e l delito está leg:üm.ent e comprobado por otros medios/ y_ 
la conf esión concuerde con l a circunstancia y a ccidentes de 
aquél 11 • • · No es ·posible, pi enso 9 verterse más evidenci a sobre 
este impeTa tivo l egal que l a ti ene h a sta l a saciedadi Nunca 
puede recurrirse a la conf esión del inculpado p a r a a credi­
tarse l egalm ent e l a existencia objetiva de un hecho puniblee 

P ero 9 como h e dicho 9 e l dictámen de l a Fisca lía · 
tiene conci enci a de esta exigenci a 9 a l menos en el aspecto 
form a l. Sus a cusa ciones , en efecto, e stán siempre divididas 
en las pruebas que entrega p a r a comprobar, primero, e l delito 
de que a cusa 9 y 9 segundo, l a responsabilidad d e l inculpa do. 
Ahora bi en, y concentr.:indome en e l caso de mi defendido 9 .,Jor­
ge Hernánd ez Figuero a 9 e l ciudado formal d e l a Fisca lía se 
comp:rueb a por e l hecho d e que 9 al presentar l a s prueb a s que 
acredit a ría n l a existencia del h e cho punible objetivo, se 
limit ~ sólo a l as declaraciones d e otros procesados, sin in­
cluír la confesión de Eernández. Es decir 9 nos as~gura que 
para ac r edi t a r e l cuerpo del delito no h a utiiizado l a con­
fesión d el inculpa do 9 lo que se a just a plena ment e a derecho 
según lo que hemos visto. El problema está en que esta pre­
sentación for~alísticamente corr e ct a lleva en su fondo una 
infracción justo a este principio de derecho. Me explica ré. 

El · cue rpo del delito en e l pr·esente ·c aso está des,­
cri to con exactitud por el propio dictámen a fs. 2042 g "La in­
forma ción, datos, notici a s, y secretos militE..res, que e l ci­
vil refe rid.o r ecibiera , e s la ya rel a cionada en e l Conside-

. randa D~cimo Prim ero Nºl de e st e Dictámen". Est e Co nsideran­
do, a su v e z 9 nos dice que l a informa ción entregada consiste 
en los cuatro datos a que y a hice referenci a ant es 9 "Número . 
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de vehículos existentes en el Grupo de Aviación Nº7, su nú­
mero o cantidad de aviones? roles de guardias? horario y nú­
mero de centinelas y armamento utilizado por .los centinelas 
en l a s guardias". Lo que hay que acreditar? pues 9 es que · 
estos datos específicos fueron entregados por un uniformado 
a Jorge Hernández 9 ya que en ello consiste el hecho delio~ 
tuoso objetivo, el cuerpo del delito • . Pero? según lo que 
se ha explicado, esta circunstancia hay que probar-la median 
te medios de prueba que excluyan la confesión de Jorge Her: 
nández, ya que ella jamás puede ser utilizada para acreditar 
el hecho objetivo delictuoso que se le ;imputa. Como prueba, 
la Fiscalía presenta las declaraciones de otros procesados, 
pero' grande es nuestra sorpresa a:l comprobar, según se ha · 
visto, que absolutamente ninguno de estos procesados ni nitt­
gún otro en esta causa declara haber entregado o visto ,a al-

. gui en entregar estos datos a Jorge He.rnández. ¿De dónde pro 
viene la idea de que tal información fue recibida pO·r éste? 
De la propia confesión c,le Jorge Hernández de fs. 1865 vta. ·· 
dohde precisamente declara que cierta persona le habría en -
tl'.'E3gado 9 y cito, "información relativa al número de véhÍ0ulos 
de la unidad, al número de aviones, :rmle·s 9 horas, número.s de 
centinelas? ·armamento que usaba la guard.ia''. La remision q:ue 
la Fiscalía hace, pues, al Considerando Décimo Primero Nºl de 
su dictamen, para compró bar el cuerpo de·l delito de q_ue acusa 
a Hernández, nos hade desembocar por entero y exclusivamente 
en la confesi6n de ~ste para acreditar la información especí­
fica de que . acusa. Con ello 9 infringe las normas de dere9ho 
explica das y que forma1ísticamente quiso observar'. La conse­
cuencia es que no queda legalmente acreditado el hecho objeti·­
vo delictuoso 9 ya que no es aceptable para la ley que ello ' pre­
tenda hacerse basándose única .y exclusivamente en la confesión 
del inculpado, como es el presente . casoº Y si no se ha esta­
blecidq fehacientemente, por los medios legales, la primera e­
tapa del juicio . crimirial, que es probar que se ha producido un 
hecho delictuoso específico, no cabe avanzar hacia su segunda 
etapa, que es la determinación del responsable de .ese hecho. 

No constituye una solución válida para salir de este 
obstáculo vital el apelar a la facultad que el Códi go dá de · 
apreciar los elementos probatorios en conciencia. Y no lo es 9 

justo porque la facultad consiste en eso,. en poder apreciar en 
conciencia la prueba, la que, ciertamente, está definida en 
nuestra ley. Para los efectos de acreditar el hecho punible, 
son elementos probatorios solamente los cinco indica dosg sólo _ 
ellos 9 pues, puE3den ser apreciados en conciencia para estable­

cerlo" 

La confesión, en c amt .:.o, no es prueba para estos e­
fectos, y mal puede, entonces, apreciársela en conciencia. La 

' facultad de que se habla no es una capacidad omnímoda .para dar 
p or acreditados hechos por medios diversos a los enumerados 
po.r la ley chilena 9 o para a_dmi tir pruebas que la ley chilena 
expresamente declara inadmisibles, como es el presente caso. 
Obsérvese que la facultad que dá la ley a los tribunales mili-

, tares de guerra es la de apreci•ar la prueba · en ·conciencia, · 
no la de apreciar los hechos en conciencia. Con precisión el 
texto legal del Código de Justicia Militar habla, incluso de 
la apreciación en concienci a de los "elemE;Jntos probatorios" 9 

que, según hemos visto, son cinco si se trata de acreditar el 
hecho punible y seis si se procura determinar la responsabi­
lidad del inculpado. 



En definitiva, Honorable Consejo, por lo que se 

refiere a los hechos en los que supuestamente habría esta- · 

do comprometido Jorge Hernández Figueroa y que la Fiscalía 

relaciona con el art. 245 Nºl del Código de Justicia Mi­

litar, esta Defensa rechaza por completo los cargos, _debi­

doi .primero, a la inaplicabilidad de ese artículo a este 

proceso y, segundo 9 a que por no estar legalmente acredita 

da , la existencia del hecho punible específico no cabe deter 

minar respecto a él responsabilidades subjetivas. 

II. La participación de Jorge .Rernández respecto 

de los hechos que la Fiscalía. relaciona con 

el art. 278 vinculado al 274. 

Al parecer 9 está suficientemente acreditado en el 

proceso ,el hecho de que Jorge Hernández, entre los meses 

de marzo y octubre de 1972? se .habría reunido en varias o -

portunidades con algunos · de los uniformados que son también 

parte de este proceso para tratar temas de carácter político. 

La Fiscalí-a lo acusa en su dictamen de haber llévado a cabo 

una labor de infiltraoion de sus ideas _políticas, de haber 

promovido la formación de células políticas 9 de haber efec -

tuado un trabajo de concientización y educación políticas, 

para todo lo qual habría inducido a · funcionarios a participar 

en las reuniones que él promovía. La cuestión consiste en 

d_eterminar cuál es el delito· que se habría cometido mediante 

est~s actividades, o si no cabe calificarlas de del_ictivas. 

Para la Fiscalía 9 me.diante estos actos Jorge Rernández come­

tió el delito de conspiració'n a la sedición militar, califi­

cación que extrae fundamentalmente del hecho de haberse ela­

borado - en el ' curso de esas reunion"es dos supuestos planosg 

el uno, de fuga;¡ el otro, se le· llama "de fBilla", ambos de 

los cuales irían a aplicarse y cito 9 "en caso de producil:'se 

un hecho qpe juzgarÁn contrario a sus ideas políticas" (Fs. · 

2041 vta. del Dictamen), 

Las personas que hablan del supuesto plan de fuga 

son las siguientes i Luis Miguras, a fs. 1567 vta. 1568 y 

1568 vta.;¡ pero el plan a que se refiere es uno que se ha­

bría elabq·rado en el curso de ill!-ª reunión de julio de 1973 9 

sobre la que nunca nadie nombra a -Rernández como participan­

te. Como lo he advertido, y es necesario insistir en ello, 

lo•s contactos de 'Jorge Hernández con los uniformados se de-­

sarrollaron sólo entre los meses de marzo y octubre de 1972, 

y nadi_e lo menciona en fechas r'l i versas a éstas. ' 

. José Pérez 9 a fs. 1573 9 toca también el tema, pero 

sólo para decir g "Sob:r;-e alg-6.n plan de fuga de la Unidad a mí 

no me informaron nada 11
• 

José Rojas, a fs.· 1644 vta., en los mismos términos 

que Pérez, declara g "Sobre el plan de fuga a mí no me habían 

informado nada". 

Luis Verdugo, por su parte, se refiere en tres o­

portunidades a un supuesto plan, a fs~ 1561 vta.? 156.2 y 1967, 

pero en las tres oportunidades 10· ubica para agosto-septiem­

bre de 1973 y nunca menciona a Jorge Rernández como relaciona­

do C()n él. 
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La única persona que se refiere en este proceso a un 
supuesto plan de fuga para 1972 9 mes de septi embre, es preqi­
samente Jorge Hernándezf a fs. 1865 vta. y 1949 vta. 9 donde 
explica que se trató de una conversación individual que tuvo 
con Luis Verdugo. 

En relación al a sí llamado "plan de fall a 11
9 las per­

sonas que se refieren a él son · 1as siguientes g Víctor Hernán­
dez, a fs. 1647 vta. 9 ,para explicar que , en el evento de un 
golpe de Estado en septiembre de i972, había que impedir que 
los aviones de la base se moviesen ; Luis Verdugo , a fs. · 1652 
vta. y 1967, 'expresando t extualment e en ést a Última ~ "Efecti­
vamente con Hernández El Calígula se conversó d·e que no vola­
ran los aviones, pero sólo fué una conversación ,. ello f'ué an · 
te la posibilida d de que hubiera un golpe de Est adoº Yo no 
estaba de acuerdo con que los aviones s ali er an a bombardear 
en ese caso 9 y_ había que imped_ir que s ali er an a volar. " En 
fin, el propio Jorge Hernández se r efi e r e a él 9 a fs. 1865, y 
explica, a fs. 1865 vta ., que , y cito, " l a f orma en que produ:­
ciríamos la falla de los aviones, consistía en evitar que és­
tos pudieran despegar". 

Es importante t ener present e , pa r a calificar debida­
mente la conducta de Jorge Hernánde z, ciertos t estimonios su­
yos en el proceso que int egrah su actuar a los el ementos in­
tencional~s que lo guiaban y que son es enci a l es para definir 
su posición subjetiva ant e los hecho s . Est a po sición subje­
tiva 9 en efecto, es c entra l para l a det erminación de su respon­
sabilidad. 

A fs. 1950 vt a ., refiriéndo se a esto s supuestos pla­
nes de que s e ha hablado 9 y di go " supuesto s" porque en e l pro­
ceso no consta na da más sobre ,ellos qu e el haber sido tema de· 
conversación particular entre él y Luis Verdugo, expresa g 

"Todo esto que he explicado, sucedía en s epti embre de 1972, 
cuando se pensaba en un golpe de est a do por un grupo minorit a ­
rio". 

Pero el punto má s import a nt e a est e r e spect o es ha ­
cerme cargo del sigui ent e t estimonio de Herñánde z_ que rola 
a fs. 1866· y q_ue e l dict amen de la Fiscalía cit a expresamente 
para demostrar q_ue e st amos a~t e una r eal co nspiración a l a se­
dición, al menos por lo q_úe s e refi er e a l ·ánimo que gui aba a 
mi def·endido ; di c e así _g "Ahora bi en 9 debo de j a r en claro q_u e , 
yo tenía concienci a que medi ant e l a t a rea de infiltración en 
las filas de la FACH 9 p ers eguía convencer y conci entizar a un 
grupo de uniformado s a fin de promover l a insubordina ción en 
las filas, ya que de es e modo s ervía 'a los f ine s _de mi movi-

. mientoll. P·ero est e test imonio, Honorabl e Cons e jo, se halla 
excepciona lmente contra dicho por mucho s otros que ha presta do 
mi defendido y q_ue corroboran otros p:r'ocesa dos, y no es váli­
do para ' juzgar el auténtico ánimo q_u e guía a una persona bus­
car en sus decla r a cione s aquella frase q_ue más pueda perjudi­
carla y luego e.xhi.birla como la más exact a expresión de sus 
intencio·nes . Para apreqi ar ésta s debidament e es necesario 
ponderarlas toda s, t eni endo present e l a p eculi a r situa ción 
de nerviosismo y _deso'ri ent a ción natura l en qui en se enfrenta 
ante tina investi gación criminal y que no e s preci s am ente el 
mejor de los mom entos par a expres a rse con claridad. Esa 
c_laridad debe buscarla a. quien toca dict aminar sobre los hechos 
desde el punto de vist a de l a justicia , a l Honora1;lle Conse jo~ 



De acuerdo a l a Fisca lía , y cito a fs. 2042 vta. qe 

su dictamen 7 ''la confesión preced ent e ha c e plena prueba en 

contra del a cusado , ya que est á de a cuerdo con l a s demás pie-

zas del sum4rio y reúne los requisitos d e l árt. 481 del Códi-

go de Procedimiento Pena l". En opinión d é esta Defensa, en 

cambio, tal .frase sepa r a da no reúne los requi s itos del art. 481 

del Código de Procedimi ento Penalº Est a di sposición, a l a que 

ya aludí anteriormente a p ropósito de l a inva lidez de l a confe­

sión para acre di ta:r- e l cuerpo · del delito 9 di c e q_ue l a conf esion 

del reo prueba su participación en el d elito cuando reúne cua­

tro requisitos. Ei cuartó de elibs es que, y cito 9 "que el 

cuerpo del delito .@sté legalm ente comprob a~o por otros medios, 

y la confes'ión concuerde con l as circunstanci as y accidentes 

de aquél" . · Ahora bien, l a confesión de Her nánde z a que h ago 

referencia la presenta la Fiscalía p a r a probar .su r esponsabilidad 

en los hechos que más ,l e interesa n co~o específico s de sedición, 

entre los que es c apital e l · así lla ma do plan de fugaº Pe:ro, se-

gún lo que expus e , del plan de fuga d e 1 972 nadi e habla en el ' 

proceso s ino Hernán dez , lo que viene a significar que no está 

acreditada lega lmente su· efectividad, y no se ajusta 9 por t a nto 

elte stimonio de Hernández que aduc e la Fisca lía con el 4º re­

quisito recién nombra do. 

Pero t ampoco se ajusta- su confesión con e l t ercero de 

los requisitos del a rt. 4 81 y que dic e así ·g 11 Que el hecho con­

fesado sea posibl e y aún verosímil a t endid.as las circuns t ancias 

. y candi cipnes persona l e s del r eo 11 • No es 9 en efecto 9 vero sí­

mil e l c a ráct er t a j ant e d e aqu e l test_imonio s i se l e pone junto 

a otros de Hernández· sobre e l mismo punto esp ecíficoº 

. 
A fs •. 1949 vta. He rná nde z expresa que i nculcaba a los 

uniforma dos el que, y cito 9 _ 
11tra t a r an de destaccarse profesio­

na lment e , para que sus compañeros no pensaran que e l pensar jun­

to con ·l a izqui erda los hici er a incumplidores,º º . " . Aquí se ex­

presa , pues, justo lo contra rio deltestimonio que ha separado 

la Fiscalía. A fs. 1952 9 vt a . 9 dice Hernándezi "En cuanto a l 

frept e int e rno que se formaría p a r a r e clamar l as reivindicacio­

n es contenidas ·en e l docum ento de l FREFAC 9 no se trataba de ha- -

cer pE¡ticiones en forma amotinada, sino de exigir estas r 'ei vin­

dica ciones formando opinión entre los uni formados, esp ecialmen­

te los suboficiales" . 

Incluso , aquella pa rt e d e l t est imonio cit ado que a lude 

a que l a l abor y p e n etra ción de Hernández fue h ech a con un sen­

t .ido específicamente "miri s t a" 9 s e halla desdecida · por otra s 

d ecl araciones. A fs. 1 947, Jorge Hernández dice g "Nos basta­

b a con .que compa rti er an nuestra~ ideas , sin buscar dire ct amente 

su ingreso al MIR". A fs. 1 9 62 9 declarag "Yo nunca dije ex a c-

.tameht e que era del MIR, p ero qu edó claro que yo representaba 

una a ctitud d e ideas políticas aún más de i zqui erda que l a s pre­

gonizadas por e l Presidente Sa lva dor Allende, pero que orienta­

da s hacia los uniforma dos no consistían en' at r aerlos concreta­

ment e h a ci a e l MIR 9 sino infundir en e llo s una a ctitud que lla­

mamos constitucion!:l,list a de apoyo a l Gobierno de l a UP". Sobre 

lo mismo insist e a fs. 1967 vtao 9 Io que :::le encuent r a 9 aún, co­

rroborado por t estimonios de otros procesados , ,Manuel Lóp e z 9 

por e j emplo 9 a fs. 1 961 9 a ludí endo a Her nández dice g "Nunca 

pregunté _ ni se me dijo cuál e r a su m~litancia po lít i ca , pero 

me · daba cuent a que e r a de l a Unidad Popul a r". Lui s Verdugo 9 

también, refiriéndos e a Herná ndez dice g "No r ecu erdo que. me 

haya dicho que e r a d e l MIR. Yo lo veí a a Hernández como a un 

amigo. No sospechaba que f u e r a del MIR, o que l as r euniones 

que teníamos, de a lgún modo se relacionaban con e l MI ~ o po -

I 



dían b eneficia r a este movimi e nto " (Fs~ 1968)" 

Todos estqs test2.mo nios 9 en suma 9 corrigen e l q_ut.e ha 
separa do l a Fi s ca lía y mue stra n q_ue no pued e J.lamái·sele "Ple­
na prueba" comq se l e denomina en 9- l di et amen º 

P a r a l a Defensa, no re sult a ade cua d a la calificación 
de conspira r a l a sedició n q_u e se dá a esto c a ctos de Hernán­
dez. La sedición milit a r , en ef~cto 9 es u n asunto puramente 
instituciona l, como t ambién l o_ es su concpira ciónº Es un e rror, 
a mi p a :rece r 9 r e l aci onar el ar-i; º 2 78 con e l . 274 9 como lo hace 

1la Acusa ción, puesto q_ue el a re. 278 . se r efi·er e a l 272 . El 278 · 
se refi ere a "la corispiraciq:n ·p a r a el delito de EJedición o mo­
tín" 9 y e l 272 es e1 cj_u e d efine l o que e.s el cielito de sedición 
o motín. El art . 2 74 9 e n c ambio 9 't i ene una autonomía descripti­
va y se vincula a l 272 en v i rbud de ;l a voluntad d el legis l a dor de 
sancionar a su suj'eto activo asimilándoJ.o c.,: .Promotor de sedi­
ción, pero no esel del i to d e sedioi6n o ri1otin, En todo caso 9 

los a ctos de Hernánde z no pu ed_en v e r s e a la l uz del a rt º 274 por­
q_u e p ara ést e es es encial l a seducción 9 la ql'.8 consiste en con­
vence r mediante engaños y a q_uc p a ra nada ha :i_nt e r venido en el 
actuar de Hernández ~ Si no so prueba el en6 a~o 9 y no es é l nom­
brado en ninguna p a rto de la Acusa ción, ne procede e l art. 274 
ni siq_ui e r a en e l grado d e co n spira ción q_ue se pret e nde . 

Pero páré:1 rechaza r el ca Tgo d e ·q_ue Jorge He rnández ha­
ya d e verdad p a;t'tic:Lpa do en u na conspira ción p are. 1 8, sedi ción 
milit a r h ay aJn ot r a razónde pe cu lia r cla~i dad 9 sencil l ez y ob­
jetivida d. La conspira di ón eu una cuestió':t-1 p lur:11o El conspi.:. 
rador no exist eJ sólo exist en los conspira do r e s. El inciso 2° 
del a rt. · 8 ° de;l. C6digo P enai define bi en l a conspira ción a l d e ­
cir q_ue . e lla exi st e rlcua~do dos o niás pe:::--sona s s e conciertan :pa­
ra l a e jecüción de un crimen o simp l e · deL~ to"º Nos encontramos 
en este proceso~ en c ambio ~ con la situación . s orprendente 4e 
q_ue hay una sola p e r so na a cusncla de consp~_r :1r a l a comi s ión del 
art. 274 del Códi go d e Jus tici.n Mi lita r. E s~to e s imposible. O 
se ac r edit a n 9 por lo s medios de prueba l e[sal, e l o lo·s otros 
conspiradores dentro d e l :pro c e s o 9 esto e ,;~ l a s ·p ersona s indivi­
dua l y l ega lm ente d et ermina dac con l as cua l es Jor6 e Hernández 

. se conc e rtó p a r a cometer est e d elito o no cabe b a jo ningún res­
pecto . ¿ cus a rlo de conspira ción y a que no exi s te e l conspirador 
soli t ·a rio. Es not abl e enco nt rar se co n un di ctamen ( fs . 2041) 
q_ue construye e l cuerpo de un delito cons i gn a ndo expresamente 
q_ue su supuesto · autor es u na pors?na s ine:u1ar -"un civil" 9 di­
ce- y luego lo acusa de u na aoti vi dad es:pecifi ca q_u'e sólo pue-
d e ser hecha en un co n cierto . ' 

Pero tampoco ' e s posible hablar en e l c aso d e Hernán­
dez de conspira r a l a sedición mili t a r s i examinamos e l su­
jeto pasivo de su a cción. 1.J a sedición milit a r o motín es una 
reb e+dí a instituciona l 11.eva da a efecto p o r u n con j\' :,:!;o de 
militares . P ara no d e j a r suj eto a u na apr e ci a ción subjetiva 
y variable l a determinación é'.e este conjunt'o 9 l a l ey lo cuan- . 
tifica f . Dice q_ue han de ser 11 e n número de cuatro o inás 11 

( a rt. 
272 del Código de Justicia Milit a r). Esto s ignifica, ine luc-. 
tablementelt q_u e e l concierto que se neces_it a para h ablar de 
conspira ci6n para l a sedición milit a r no es ya el genérico de 
dos personas a l menos 9 de q_u e no s habla e l Código Penal, sino 
uno esp e cífico de 9 a l menos, cuatro milit a r e s compTomet i dos 
en e l hecho. Si no fuera a sf. ·nos encont :ra r-famos con l a si -
gui ente situación absurda g si só l o dos o t e s militares se reú­
nen con prop6~itos d e rebeldía p ero a l · fina l no s e rebel anj po­
dría a cusá rs e l es de sedición en gra do de conspiraci ón; en cam-

' 
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bio, si de he cho se reb el an y producen el daño e j ecutando los 
actos qu~ l a ley califica como sediciosos, no podrían ser acu 
sados de sedicion. El sujeto activo de ctiatro militares al 
menos, .en suma, :q.a de estar pre s e·nte en todos los gr a dos del 
desarrollo del delito· para que pueda hablarse de él. Tres no 
pueden conspira r a l a sedición milit~r, ti en en que s er al me­
nos cuatro 9 si son menos de éstos e1 he ch:o podría s er sólo 
constitutivo de proposición a est e d elit o o de incumplimiento 
de deberes milit ares, según lo s casós 1 Ahora bi en , en el caso 
d.e Jorge Hernández, civil, son sólo tres los milit ares vincu­
lados a su actuar a quienes l a ~ i s cal~a a cusa . del delito de 
conspirar para l a sedición g Lui s Verdugo, Luis Mi.guras y Víc­
tor Hernández 9 los demás milit a:z:l es vinculados a Jorge Hernán­
dez están todos acusados sólo de - incumplimi ento de deberes 
milit ares, á rt • . 299 N63. Seg,Ín , l a Fi ~calía , pues, l a conspi­
ración par a la sedición mili,t a:rá . por l b qué r esp ecta a Jorge 
Herná ndez, y poni éndonos en el hi potéi ico ca so de que él esta­
ba ·induci endo a ella ,est aba i nt egr a da ._ po :r:'- sólo tres mi\ it ares, 
esto es, no pudo nunca hab er ll egado a: se:r en e s a s condiciones 
sedición milit ar, · y, por. t a nto, rio puede _decirs e que se trata~ · 
ba de . conspira ción a ella . A mayor abundami ento, consta en él 
proceso que Hernández abandonó l a s . b0sa s 'en ese esta do~ en oc­
tubre de 1972, y, por t a nto, él es él límite riguroso . ~e los 

, , l . , t ; 

hechos donde pueden buscar se el ementos inbriminatorios ~ Se~n 
esto, aún poniéndonos en el punto de v l sta de l a ca lificacion 
de los hechos da da por ,1a Fisca l :ta ; todo lb más result a ine:ra 
proposición al delito, no una conspira ci ón , a r a él; en cuio 
caso, por m~ndato expreso del art ~ 278 de l Codi go de Justicia 
Militar, deb e reba j a rse l a p ena asi gnada a l delito consuma do · 
de sedición en dos grados·. 

Con est e punto de l a p ena lida d voy a concluir mi de­
fensa. El a rtículo concreto que l a Fiscalía e stima haber in­
fringido Hernández ~s el 274 , reoo ~o ce, s·in embargo, que se 
trata de un asunto sólo en su nivel conspirativo, por lo cua l 
relaciona el art. 274 con e~ 278 que e s el que s é refiere ·a la 
conspiración pa r a l a sedición milit ar. · Según lo que expresé, 
ia vincula ción _de estos dos artículos no es a c ert a da , porque 
el delito de sedición milit a r es el s eña l a do en el art. 272 y 
no el del 274, y, por tanto, l a r e f er enci a del 278 es sólo el 
272. Lo que ocurre es que el 274, por su e strecha r el ación 
con un peligro muy rea l de mo.tín, a simila a l autor de ese de­
lito con el tra t amiento p ena l que dá a l promotor mismo del 
motín consuma do, per0 l a c0nduct a misma . que ej ecut a el autor 
del 274 no consiste en amotinamiento ni es él t ampoco el su­
jeto a cti ':º 'propio d el delito de sedición del 272 • 

. Sin emba rgo, aún situándonos dentro de l a t esis de la 
Fiscalía , que consiste én r el a ciona r e l art. 278 co~ el 274, 
e13 preciso dest a car que l a p ena lida d que extrae d e esta vinéu­
lación es notori ament e erra da ya que no se a justa a l a s nor,... 
mas estrict as qua se da n en el a rt. 278. El error proviene 
de pensarse que l a escisión que ha ce el a rt. 272 de sedición 
o motín, entre promotores y meros e jecutores, s e proyecta ha-

. cia el mom ento conspirativo y que cab e h abla r, entonces, en­
tre conspira dore s en ca lidad de promotore s y conspira dores 
en calida d de meros e j ecutores . Pero esto ria es así, ya que 
la diferencia entre -el promotor y · el mero e jecutor s e dá so­
lamente en el momento de e j ecut arse el delito de amotinamtento. 
Conspirar pa r a un delito es a l go muy di v erso a com et erlo de he­
cho. Sólo en el , momento d~ su e j e cución es cua ndo s e' sabe 
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quien e.sume e:).. p a p e l de pro motor de. su desa rrol l o y qüien se 
l imit t a adopt a r el p apel d e mero ej ecutor .· Én E:l l nive;i.. con s 
pira -bi vo, se está en u na situaci ón d e i gu a ldad p ena l, en e so 
co nsi s te un conci e:r:-tq de volu_n t a des . Si no hay t a l conci erto 
d e vo lunt a des., e s que no h ay . conspi r a ción y er¡.toncie s hab ría 
que b a j a r haCia l a proposici6.n, donde en efecto e s u na so l a l a 
per sona que h a r esu elto l a co misi ón d e un d elito y p ropone a 
ot ros el cometerlo ( a rt. 8° ~ inciso t e roero1, Có' dig0 Pena l), o 
subir haoi a -l a _:i nducción d e un deli to , en cuyo everrbo nos s a 
limo s t ambién d e l nivel cons:9i r ati vo 9 que no e s e l o-aso de au­
to s. 

El sef,ru.n clo' e rror j a juici o d e e s t a Defensa , que co­
mete l a .F i s calía p a r a f i j a r l a p ena d e di ·e z a ño s q,ue so l i cita , 
cons ist e en que ( au nq_u e · no 1o dic e expresa ment E:l se d educe de 
l a p <m a lida d que pi de ) :9 :coye ct a t a mbi én s ob r e e l nive l conspi­
rativo · l a oi rouns ~ a noia c a lifio.ant e que conteinpla . e1 art . 272 
para el. amotinami e::::rco consu m:;1, do, _e sto es ,, l a ~E? e j ecut a rse el 
mot í n " fr ent e a l en emi go" º P e ro est a supo s ición l a :recha za 
t e :i;w:ina nt ement e est a Def en s2, d esde l u ego por dós mot ivos: pri­
mero ~ po rque l a circu n s t an c i a d é 11 fr ent e al en emi go" r equier e 
del estado , o t i empo d.e guer :;ca , como se d edúc e · d o l ós a rts .418, 
419 3r 420 del Códi go d e Just :Lbi a Milit a r y corroboran , ·ent r e ·· 
ot ro s, l o s artícu lo s 300 , 301 7 302, 303, 304 y 310 del mismo 
cu er po l. egaL Su}:)0 110:r qu e a l a: f e cha d e los h e ch9 s d e que s e 
acusa a He r n ández , mai~zo a 9 ct-dbre de 1972 ? ·nuest:rn :9aí s v i vía 
en ti eI!lp o d e guerra, signifi car ía , entre o t r a s co s a s, que t oda 
perso na co ndenada e n uri ju icio mili t a r d esde e s a f e cha no pu e­
d e s ino e s t a r ci.Ü-;,pli endo u na _p en a de ti eri1:po d e gu.er:ca , · ya q_u e 
todo ¡:¡ l o s del ito s m:Llit a ~ce s d e s d e entonc e s habr:Can sido de e s e 
es·cac:..o º La apii Ds.ci6 n d e una pena d e ti empo d ~ pa z o de ti em­
_po d e ¡:;uerra no es di s cre c i o na l p a r a e l tri bunal , y a_ q_u e l a 
circuns t a nci a d e vi virs e en uno u ot ro estado e f; u :1. h e cho in -
dep en di ent e v á li do p a :G'a to dos , o válido p a:r~ n a di e . Pero , en . 
segundo l u gar, y ligado a J.o a nt e rior, .incluso s i ríos ponemos 
en l a hipótesí s de i ntent a r ind ependizar l a ci rcuns"tanci a d e_ 
11 fr ent e a l en emi go 11 d.el e stado d e guerra.~ :no s q_u ed a aún l a r ea 
lidad inGosl ayab l e d e l c a r á c t e:r obj etivo qu e e l l a ti ene ( como­
agr ava nt e univer s a l ( art º 2 J_ j N''° l) , y co mo c i r cunst a ncia c a li­
fi c a nte específ i ca en l os casos per t i n e ntes), e s t o es , l a i m~ 
posibilida d d e d e s cono cerla e n to das i a s r,enas milit a res apli­
cadas d esd e entonce s.: La s nor ¡¡¡as por l as q_u e s e :ri gen las p e­
n as s on sust a nt i v a s e impe r a t i vas , d e mo do q_u e d educirla s so ­
bre l a base d e qu e m H ci rcu nst anci a obj et :i_v a como la d e 11 f ren 
t e a l enemi go " se cumpl e en unos ca sos y en otros no eq_uiva l e ­
a i nfringir l a ga rantía consJ~ i tuc iona l d e i güal da d a nt e l a l ey. 

Ninguna de e stas d.:icfj_cul t a des su rge s i s e a pli ca e l 
a r t. 278 co rr <=1 ct a i:10nt e . El exp r e s a g "La cons p i raci6 n p a ra e l 
d e l ito de sedición o motín, se c a s t i gar á co n l a p ena infe rio r 
en un gr a do a _ la qu e correspo nda a l d elito il. La p ena que cor­
r r e sporde a l d elito es l a de p r esidio o r e c l u s i ón .menor en su 
g r ado medio a máxi mo ( l a :reg1 a l egal e s que l a s r eb a j a s se · 
h ac en siempre a cont a r d e la menor d e l as ~ena s q_u e co rresp o nde 
a l delito) 9 d e mo do q_u e 1,m g::.~a a.o menos es p r e sidj_o o :reclus i ón · 
menor en s u gra do mín::. mo ~ d e ses e nt a y u :::10 a qui ni ento_s cu a ­
renta d{as . Esta e s la p ena qu e correspon d e en e l evento de 
que e l Ho no r abl e Co n se j o r a t i f ica s e l a a cusación d e l a Fi s e a ­
l ía p o r est o d el i to d e co n s pi ración p a ra l a sedi o~ón mi litar. 
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Por l a s r a zonés expue ~~as , no pro c ede , sin emb ~rgo , a cogers e 
l a ca lifica ción jurfdica que de lo s h e cho s se h a c e en el dic­
timen, de inodo qu e , est a Def ensa so licitai 

1 ° : po r no esta r dados l os el ementos mat eri a l e s 
nec es arios pa r a habla r se de conspiración (ni se ' acredit a en 
el proceso aquello s · qu e h abrían est ado conc ert ados con Jor -
ge Hernánde z r esp ecto a l a rt • . 274, ni. , por otra pa'rt e , ést e 
estab a concerta do co~ cuatro milit a r es a l menos), deb e r echa­
zars e est e calificativo; pero es posibl e, si n embar go, que 
pudi er a habl ar se de proposición. En est e event o , cab e apli­
car l a r egla del propio a rtículo 278 que establ ece que , en 
tal ca so, l a pena deb e s er , r eba j_a da no en uno sino en dos 
grado s de l a que corresponde a l delito . 

2° g Solicito a l Honor ab l e Conse j o consider e• l a po­
sibilida d de que l os hechos sean cont empla dos no a l a luz del 

. Códi go de Justici a Milit a r s ino de l a Ley de Seguridad del 
Est ado en su a rt. 4º , l etra b), que casti ga a qui enes inciten 
o induzcan a l a indiscipli na a i ndivi duos p ert ene ci ent es a las 
Ft.¡ erza s Arma d.a s o a l ties ob edecimi ent o de l as órden es de sus 
superio r es j er á rquicos . En t o rno a est a di sposición no ca -
brían lo s r epa ros mat eri al es insup er abl es que se h an s eña l a do 
p ar a el a rtículo del Có di go Militar. Si a l fina l el tribuna l 
l a aplicar a , solicito expresament e sea aplicada ,a mi 'def endido 
la p ena a lternativa de extrañ ami ent o que en f o rma explícita 
contempla ese artículo. ' 

· 3 ° : En 6 ualqui er ev ento, hago v a l er la at enuante de 
irreprochabl e conduct a ant erio r de mi def endi do. 


