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La aplicacion en Chile de las normas que rigen los conflictos armados sin
cardcter internacional es un asunto que ha sido puesto en discusion en nuestro
pais por los tribunales de justicia, quienes en la década de los noventa debie-
ron resolver si dichas normas eran o no aplicables a ciertos hechos acaecidos
entre 1973 y 1974, periodo en el que el gobierno militar establecido dicto di-
versas normas en las que se referia a una situacion de guerra.

Los fallos provienen de la Corte de Apelaciones de Santiago y de la Corte
Marcial y versan sobre la aplicabilidad del articulo 3° comiin a los Cuatro
Convenios de Ginebra y del Protocolo Il de 1977. En las resoluciones emitidas
por esas instancias judiciales se observa cierta confusion respecto del dmbito
de aplicacion de esos textos juridicos. De alli, entonces, que interesa dedicar
unas lineas al significado y alcance que tienen ambas normas.

" Este articulo fue publicado en “Derecho Internacional Humanitario y temas de dreas vinculadas”,
Valladares, Gabriel P. (comp.), Revista Lecciones y Ensayos, N° 78, Lexis Nexis (Ed.), noviembre 2003,
Buenos Aires, Argentina.
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I. EL ArRTiCULO 3°, COMUN A LOS
CUATRO CONVENIOS DE GINEBRA

a regulacidn de los conflictos ar-

mados internos estuvo en gran

parte fuera del derecho positivo.
De acuerdo a la doctrina clasica, los Es-
tados eran las tinicas entidades soberanas
consideradas como sujetos del derecho de
gentes. En este contexto, el derecho de la
guerra, concebido para reglar las relacio-
nes internacionales en ese tiempo no era
aplicable a los conflictos internos.

Al entrar en vigor el art. 3°, la
aplicacion de las reglas de
proteccion ya no depende del poder
discrecional del gobierno.

Sélo a partir del siglo XIX comien-
zan a surgir los primeros intentos para
hacer aplicable el derecho de la guerra a
las relaciones entre el gobierno estable-
cido de un Estado y los insurgentes con
los cuales se encontraba en lucha. Para
este efecto se asimil6 a los insurgentes a
los beligerantes, es decir, a una de las par-
tes de la guerra interestatal, a través de
una institucion juridica: el reconocimiento
de beligerancia'.

Hasta 1949, a pesar de los esfuerzos
de la doctrina para consagrar la teoria del
reconocimiento obligatorio de beligeran-
cia, la préctica estuvo marcada por el re-
conocimiento facultativo: la aplicacién de
las reglas protectoras del derecho inter-

nacional a los insurgentes, asi como a las
relaciones entre éstos y las tropas del go-
bierno establecido, dependia esencial-
mente del poder discrecional de ese go-
bierno.

Este articulo 3° surge como respuesta
auna creciente inquietud de la comunidad
internacional respecto de la existencia de
conflictos que, no obstante no tener un
caricter internacional, dejaban igual o
mayor nimero de victimas. Surgia enton-
ces la necesidad de crear unas reglas que
protegieran a la persona y que disminuye-
ran el poder discrecional que el gobierno
establecido poseia ante tales conflictos.

En este contexto es indudable que el
articulo 3°, comun a los Convenios de
Ginebra de 1949, significaba un cambio
fundamental en la proteccidn de la perso-
na humana en caso de conflicto armado
interno, ocurrido dentro de las fronteras
del Estado.

A partir de la entrada en vigor del ar-
ticulo 3°, la aplicacién de algunas reglas
de proteccién no dependia del poder dis-
crecional del gobierno establecido sino
que del cumplimiento de ciertas condicio-
nes objetivas. Como lo prescribe este ar-
ticulo 3°, “en caso de conflicto armado
sin cardcter internacional y que surja en
el territorio de una de las Altas Partes
contratantes, cada una de las Partes con-
tendientes tendra la obligacién de aplicar
por lo menos las disposiciones siguien-
tes...”.

Por otra parte, el articulo 3° busca
imponer un minimo de obligaciones a las
partes en conflicto, unas limitaciones hu-

! Bothhé Michael, “Conflits armés internes et droit international humanitaire”, Revue genérale de

droit international public, Vol. 82, Paris, 1978, p. 8.
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manitarias bdsicas en beneficio de todos
aquellos que no participan o que han de-
jado de participar en el conflicto. Consa-
gra ademas, garantias fundamentales de
trato humano (preservar la integridad fi-
sicay mental) para todas las personas pro-
tegidas, asi como el derecho a ser juzga-
do con la garantia del derecho a la defen-
say de tribunales independientes. El res-
peto de estos principios humanitarios “im-
plica en particular la salvaguarda de la po-
blacién civil, el respeto del adversario fue-
ra de combate, la asistencia a los heridos y
enfermos y un trato humano a las personas
privadas de libertad™™.

Es necesario sefialar también que el
articulo 3° es de aplicacién automatica,
lo que quiere decir que se aplica en cuan-
to surja un conflicto interno, sin que se
requiera la declaracién del Estado impli-
cado en dicho conflicto. El principio de
automaticidad de la aplicacién se funda
en exigencias humanitarias, ya que la apli-
cacién de las reglas de proteccion no pue-
de quedar entregada a una apreciacién
subjetiva de las partes.

El articulo 3° ha sido llamado el “mi-
crocosmo” de los Convenios, una suerte
de Convenio en miniatura. Ello quiere de-
cir que posee un ambito de aplicacién pro-
pio: si se aplica el articulo 3° no se aplica
el resto de los Convenios, si se aplican los
Convenios no se aplica el articulo 3°.

Cuando se ha establecido que el con-
flicto armado no tiene un cardcter inter-
nacional y que éste tiene lugar en el terri-

torio de un Estado Parte de la Conven-
cion, surgen las obligaciones humanita-
rias generales y las prohibiciones especi-
ficas que se aplican a las personas indica-
das en la norma.

Se busca imponer limitaciones
humanitarias basicas a favor de
quienes no participan en el conflicto.

Quizas el aspecto mas controversial de
la disposicion del articulo 3° sea la natura-
leza de los conflictos a los que se limita su
aplicacién. Tanto durante la Conferencia
diplomatica de Ginebra como después de
la conclusion de los Convenios, este tema
recibi6 considerable atencion. Las diver-
sas discusiones sostenidas en torno al con-
tenido del articulo 3° dan cuenta de los
distintos criterios que han existido para
determinar qué se debe entender por con-
flicto interno. En una primera época hay
quienes siguen situandose dentro de la con-
cepcién que tenian la mayoria de los Esta-
dos en 1949, esto es una concepcion proxi-
ma a la de la guerra civil en sentido clasi-
co. Asi, habia quienes retomaban la exi-
gencia de control de una parte del territo-
rio por las partes en conflicto y, especial-
mente, por los insurgentes®, mientras otros
retomaban el criterio subjetivo del reco-
nocimiento de beligerancia: el reconoci-
miento por el gobierno establecido de la
existencia del conflicto interno como con-
dicién de las reglas de aplicacion.

2 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentarios al Protocolo II, <www.iccr.org>.
3 Draper G.I.A.D., “The Geneva Conventions of 1949”, Recueil des Cours de 1’ Academie de Droit

International de 1’Haye,vol 114, Leyde, 1965, p. 84.

* Comité Internacional de la Cruz Roja, Informe Conf. Expertos 1972, Vol. 1, Par. 2.51.
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Pero estas definiciones que limitaban
la aplicacidn del articulo 3° no tardarian
en quedar en el pasado. En efecto, en la
Conferencia del Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR) de 1962, dedicada a
los conflictos internos, se considero el
conflicto armado desde una definicién
mucho mds amplia: toda accién hostil di-
rigida contra un gobierno legal entraria
dentro del 4mbito de aplicacién del arti-
culo 3° “si ella presenta un caracter co-
lectivo y un minimun de organizacién”.
Esta definicién permitia incluir en el cam-
po de la reglamentacidn la casi totalidad
de las insurrecciones que se planteaban
en el escenario internacional y contenia
los elementos principales que serian de-
sarrollados y precisados por las Confe-
rencias de expertos gubernamentales de
1971 y 1972, en las que se introdujeron
nuevas ideas.

Establecido que el conflicto no tiene
cardcter internacional surgen
obligaciones humanitarias generales.

La expresion “accion hostil” fue re-
emplazada, en la mayoria de las proposi-
ciones de expertos por la de “hostilida-
des”. La primera expresién podria apli-
carse a una accién psicolégica, mientras
que la segunda indica claramente que
existe un conflicto armado de actos de
terrorismo aislados.

La nocién de “minimun de organiza-
cion” que aparecia en la definicién de
1962 es reemplazada por aquella de “fuer-
zas armadas organizadas”, lo que quiere
decir que en opinién de los expertos, el
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conflicto interno existe cuando se enfren-
tan fuerzas armadas organizadas del go-
bierno establecido y de la parte insurgen-
te. Esta ultima nocién implica que el go-
bierno establecido, para enfrentar las hos-
tilidades dirigidas contra él, debe recurrir
no solamente a las fuerzas policiales nor-
malmente encargadas de mantener el or-
den, sino que a verdaderas fuerzas arma-
das. En este dmbito de ideas, los expertos
sefalaron que las fuerzas armadas debian
tener un mando responsable, idea proxi-
ma a la condicién que el derecho interna-
cional impone a los cuerpos que no per-
tenecen a las fuerzas armadas regulares
para tener el estatuto de beligerantes.

Los expertos de las Conferencias de
1971 y 1972 crearon una nocién nueva e
importante, es que existe conflicto inter-
no no sé6lo cuando las hostilidades son di-
rigidas contra el gobierno establecido sino
que también en el caso en que en el terri-
torio de un Estado se desarrollen hostili-
dades entre las fuerzas armadas de dos
facciones, de dos partes, independiente-
mente del gobierno establecido.

Pero sin lugar a dudas la propuesta
mds importante se formul6 durante la
Conferencia de 1972. De acuerdo con ella,
no se trataba de precisar la nocién de con-
flicto armado del articulo 3° sino que de
establecer los elementos propios del con-
flicto interno que, automaticamente, con-
ducirian a la aplicacién del conjunto de
reglas que desarrollarian el articulo 3°,
esto es, de un Protocolo adicional.

La propuesta tendia entonces a hacer
que la definicién estuviera separada del
articulo 3°, convirtiéndose el Protocolo
en un todo en si. Esta solucién tiene como
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consecuencia crear, desde el punto de vis-
ta del derecho internacional, dos catego-
rias de conflictos sin caracter internacio-
nal: aquellos que responden a la defini-
cion precitada y a los que se aplicard el
Protocolo adicional, y aquellos que co-
rresponden a la nocidn del articulo 3°, y
que trae como consecuencia la aplicacién
de las reglas de este articulo.

Hay conflicto interno cuando se
enfrentan fuerzas armadas
organizadas del gobierno
establecido y de la parte insurgente.

Para los autores de esta propuesta, el
articulo 3° puede tener un campo de apli-
cacién mas amplio: él se aplicaria a las
situaciones de violencia interna donde no
encontramos los elementos de la defini-
cién precitada. Ademds, un experto, apro-
bando “la sugestion de una disociacién
del nexo entre el Protocolo y el articulo
3° comun” emiti6 la opinién de que este
articulo, que impone un minimun de hu-
manidad, “debera aplicarse incluso en
caso de disturbios y de tensiones inter-
nas”. Pero el texto del articulo 3° habla
de “conflicto armado” y de “partes en
conflicto” y ello ha sido entendido por los
gobiernos interesados que significa la
existencia de un conflicto interno de una
intensidad evidente.

Esta dualidad de los regimenes en

cuanto a los conflictos internos se aproxi-
ma a la idea preconizada por el profesor
Zorgbibe’, que recomienda la aplicacién
obligatoria del régimen minimo del arti-
culo 3° a los conflictos armados meno-
res. De este modo, el conflicto armado al
que se aplicarfa el Articulo 3° “puede re-
unir —no acumulativamente— algunos ca-
racteres como la accién prolongada en el
tiempo y en el espacio, su asentamiento
en una parte del territorio, la situacién de
inseguridad... y seria igualmente aplica-
ble cuando todo ese conjunto de caracte-
risticas de accidn armada, organizada,
colectiva, etc. se den en su maxima in-
tensidad y generalizacién hasta constituir
una guerra civil en el sentido tradicional.
Ese seria el amplio abanico de situacio-
nes en el que seria aplicable el Articulo
3076,

II. EL proTOCOLO 11

Aunque el articulo 3° comin enun-
ciaba los principio fundamentales de pro-
teccion, surgieron dificultades de aplica-
cion en la practica y esta reglamentacién
sumaria no siempre permitié enfrentar de
manera adecuada las necesidades huma-
nas que surgian en el desarrollo de los
conflictos que se planteaban en el inte-
rior de un Estado.

En efecto, a pesar de que el articulo
3° comun se funda en el principio de apli-
cacion automdtica desde que una situa-

5 Zorgbibe, Ch. “Pour une réaffirmation du droit humanitaire des conflits armés internes”, Journal

du droit international, Vol. 97, Paris, 1970, p. 658.

® Mangas Martin, Araceli, Conflictos Armados Internos y Derecho Internacional Humanitario, U.

de Salamanca, 1990, p. 70.
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cién se presenta objetivamente como un
conflicto armado, la Alta Parte Contra-
tante implicada poseia un amplio poder
de apreciacion del que, en muchas opor-
tunidades se abuso.

Ademas, el articulo 3° se limita a
enunciar reglas minimas, su texto plan-
tea los principios sin desarrollarlos, lo que
da lugar, en ocasiones, a interpretaciones
restrictivas. Ello ocurre principalmente en
el caso de las garantias judiciales, que no
estan precisadas. La precaria situacion de
los insurgentes requeria que se precisa-
ran y reforzaran sus garantias, especial-
mente en materia de procedimiento judi-
cial.

Las partes muchas veces abusaron
del poder de apreciar si se trataba de
un conflicto armado.

Asimismo, la obligacién de recoger y
cuidar a enfermos y heridos era demasia-
do general: el texto del articulo 3° nada
decia respecto a la proteccién que se de-
bia otorgar a los médicos y a los otros
miembros del personal sanitario.

Surgia, entonces, la necesidad de de-
sarrollar las normas contenidas en el arti-
culo 3°, y en consecuencia, el CICR ela-
bor6 el proyecto del Protocolo II. La idea
original del CICR era que el articulo 3° y
el Protocolo II tuvieran el mismo dmbito
de aplicacién. Sin embargo, durante la
Conferencia de Ginebra, por temor a la
vulneracion de la soberania de los Esta-
dos, el umbral de aplicacién del Protoco-
lo II fue elevado. El articulo 1.1 sefala
que para la aplicacién del Protocolo se
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requiere que el conflicto armado interno
retina las siguientes condiciones:

* Se desarrolle en el territorio de una
Alta Parte Contratante.

* Enfrente a sus Fuerzas Armadas re-
gulares con Fuerzas Armadas disidentes
0 grupos organizados.

* Que éstas tltimas estén bajo la di-
reccién de un mando responsable.

* Que ejerzan control sobre una parte
de dicho territorio.

* Que realicen operaciones militares
sostenidas y concertadas.

* Que el control sobre las fuerzas ar-
madas disidentes o los grupos armados
organizados les permita aplicar el Proto-
colo II.

La aplicacién del Protocolo II difie-
re, entonces, del articulo 3° en los siguien-
tes aspectos: En primer lugar, se
reintroduce el control sobre una parte del
territorio como una condicion de aplica-
cién de las normas humanitarias. Los di-
sidentes deben ejercer “un control tal que
les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el pre-
sente Protocolo”. Con esto, la aplicacién
del Protocolo no se hace depender tni-
camente del control sobre una parte del
territorio sino que también de la habili-
dad de los disidentes para aplicarlo. Po-
dria ocurrir que en el desarrollo del con-
flicto los disidentes pierdan esta habili-
dad, llegando a ser inaplicable el Proto-
colo. Entonces, durante un conflicto de-
terminado, la aplicacién del Protocolo
seria variable de acuerdo a las circuns-
tancias prevalecientes en los enfrenta-
mientos.

En segundo lugar, de acuerdo al arti-
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culo 1°, el Protocolo II se aplica solamente
a los conflictos entre el gobierno estable-
cido y los disidentes y no a los conflictos
entre diferentes grupos de disidentes. El
articulo 3°, por el contrario, es también
aplicable a esos conflictos.

El Protocolo II no se aplica
a los conflictos entre distintos
grupos de disidentes.

En tercer lugar, el Protocolo II se refie-
re a un conflicto armado interno de alta in-
tensidad, en que se retinan copulativamente
los requisitos relativos al caracter colectivo
del enfrentamiento, a la organizacion de las
fuerzas que se enfrentan y a la existencia de
un mando responsable. En este sentido se
ha sefialado que “se ha delimitado con tan-
ta precision su &mbito de aplicacion que s6lo
podrd invocarse en conflictos civiles clara-
mente definidos”. El articulo 3°, en cam-
bio, s6lo requiere la existencia de “partes
en conflicto”, que posean un minimo de or-
ganizacion.

En este contexto ;son aplicables a las
tensiones y disturbios internos las normas
del derecho internacional humanitario?

La circunstancia de que la Conferen-
cia Diplomatica de 1974-1977 aprobara
el proyecto del CICR excluyendo expre-
samente de su dmbito de aplicacion (“las
situaciones de tensiones internas y de dis-
turbios interiores, tales como los motines,
los actos esporadicos y aislados de vio-
lencia y otros actos andlogos™” pareceria

confirmar que en esos casos no estaria-
mos frente a conflictos internos y que, por
lo tanto, no se aplicarian las normas del
derecho internacional humanitario. Pero
la exclusion que realiza el articulo 1.2 del
Protocolo II se explica por el elevado
umbral del conflicto armado interno que
regula dicho Protocolo, esto es, la exigen-
cia de una guerra civil propiamente di-
cha.

Pero la ausencia de referencia expli-
cita al articulo 3° y el hecho de que el
Protocolo II no modifique las condicio-
nes de aplicacion de éste, “permite afir-
mar la obligacién de respetar los princi-
pios fundamentales del Art. 3° en rela-
cién con ciertos disturbios™®. Lo anterior
nos conduce a distinguir, por un lado, “en-
tre la exclusion de tensiones y disturbios
de la consideracion de conflicto interno
y, de otro, la proteccién de los derechos y
garantias fundamentales internas e inter-
nacionales de las que no estarian desam-
paradas en este sentido, las personas que
intervinieran en tales situaciones™. En el
CICR se ha considerado siempre que en
esas situaciones estaba justificada su ini-
ciativa y accién humanitaria y efectué
numerosas gestiones y visitas a detenidos
en tales situaciones, las que fueron acep-
tadas por los Estados. Pero el CICR reco-
noce que tanto en las situaciones de ten-
sién como de disturbios internos hay una
laguna legal que trata de llenar con una
Declaracién que proteja los derechos fun-
damentales en los casos en que no sea
aplicable el articulo 3°.

7 Articulo 1.2 del Protocolo II.
8 Ibid., p. 69.
° Ibidem.
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III. LLoS FALLOS DE TRIBUNALES CHILENOS

En 1994, la Corte de Apelaciones de
Santiago debid pronunciarse sobre la apli-
cacion del articulo 3° comin a los Con-
venios de Ginebra a los hechos acaecidos
en Chile entre 1973 y 1974'°, periodo en
el que el gobierno militar establecido dict6
una serie de normas en las que se hacia
referencia a un estado de guerra y en las
que se decidia aplicar la legislacion pro-
pia de tiempos de guerra. En esos afios
tuvo lugar la desaparicién de las perso-
nas que motivo la accién judicial.

Se requeria una declaracion que
protegiera los derechos
fundamentales cuando no fuera
aplicable el articulo 3°.

En el caso planteado ante la Corte
de Apelaciones se solicitaba que se de-
clarara que las normas de derecho inter-
nacional humanitario habian sido viola-
das por el Gobierno de Chile y que tales
violaciones constituian delitos de cardc-
ter imprescriptible y no sujetos a amnis-
tia.

La Corte decidi6 aplicar las referidas
normas de derecho internacional huma-
nitario, para lo cual se apoy6 en las nor-
mas juridicas dictadas por la Junta Mili-
tar, asi como en lo dictaminado por la
Corte Suprema en el caso Chanfreau.

El Tribunal de Apelaciones constata
que el decreto ley N° 5, del 12 de sep-
tiembre de 1973, “determind la existen-
cia de un Estado de Guerra interna, ha-
biéndose decretado el estado de Sitio el
18 de septiembre de 1973, que bajo el sis-
tema juridico imperante a la fecha, tenia
lugar sélo en caso de guerra interna o ex-
terna, estado de Sitio que rigid en situa-
cion de guerra interna hasta el 10 de sep-
tiembre de 1974 a lo menos™'.

A este respecto, la Corte sefiala que
el articulo 418 del Coédigo de Justicia
Militar, vigente a la fecha, establecia que
“para los efectos de este Cddigo, se en-
tiende que hay estado de guerra, o que es
tiempo de guerra, no s6lo cuando ha sido
declarada oficialmente la guerra o el es-
tado de sitio, en conformidad a las leyes
respectivas, sino también cuando de he-
cho existiera la guerra o se hubiere de-
cretado la movilizacién para la misma,
aunque no se haya hecho su declaracién
oficial”.

Por otra parte, agrega la Corte, el de-
creto ley N° 640 de septiembre de 1974
“posterior a los hechos analizados, esta-
blecié que la declaracién de estado de Si-
tio hacia aplicables las normas del Titulo
III del Libro I del Cédigo de Justicia Mili-
tar, referente a los tribunales militares en
Tiempo de Guerra, como también el Titu-
lo IV del Libro II del Cédigo de Justicia
Militar que aplica el Procedimiento penal
en tiempo de guerra, lo que ya habia ope-
rado desde el 11 de Septiembre de 1973”.

10 Sentencia Rol N° 38.683-94 del 30/09/94, Corte de Apelaciones de Santiago, Gaceta Juridica N°

171, pp. 126 y ss.
' Ibid., p. 127.
12 Ibidem.
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Al regir el estado de Sitio entre el 11
de septiembre de 1973 y el 10 de septiem-
bre de 1974 “hubo conmocién interna pro-
vocada por las fuerzas rebeldes o
sediciosas organizadas que operaban en
forma abierta o clandestina y durante el
periodo rigieron los tribunales, los pro-
cedimientos y las penalidades de tiempo
de guerra, como asimismo, habia una ac-
cién militar al mando de un jefe especial-
mente nombrado al efecto, con atribucio-
nes para dictar bandos”!3.

Asimismo, sefiala la Corte, “la Corte
Suprema de Justicia, en el caso Chan-
freau, concluy6 que durante 1974 en Chile
hubo una situacién de guerra”'*

En consideracion a estos argumentos,
la Corte sefiala que “son plenamente apli-
cables los Convenios de Ginebra de pro-
teccién de los derechos humanos de las
fuerzas enemigas organizadas y de la po-
blacién civil afectada y se sancionan los
crimenes de guerra, los cuales constitu-
yen una forma de abuso de la fuerza pro-
ducida dentro de una situacién material
creada por un conflicto armado, pudien-
do ser éste interno o internacional”.

Mas adelante agrega: “al ser plenamen-
te aplicables los Convenios de Ginebra de
1949, debemos considerar en su articulo 3°
comun a los cuatro convenios de Ginebra,
el cual determina que, en caso de conflicto
armado sin cardcter internacional que se
desarrolle en el territorio de un Estado par-
te, la obligacion de dicho Estado de aplicar,

alas personas que no participen directamen-
te en las hostilidades o las personas que
hayan quedado fuera de combate por diver-
sas razones, un trato humanitario...”’>.
Esta sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Santiago fue revocada por la
Corte Suprema de Chile en un fallo emi-
tido en 1995'. Al fundar su rechazo a la
conclusién emitida por la Corte de Ape-
laciones, la Corte Suprema sélo conside-
16 lo preceptuado por el Protocolo II omi-
tiendo completamente las normas conte-
nidas en el articulo 3°, comudn a los Con-
venios de Ginebra, asi como el analisis
del caricter auténomo de esta disposicion.

La Corte Suprema omitio las
normas contenidas en el art. 3°.

En efecto, tras transcribir el articulo
1° del referido Protocolo para realizar, en
su concepto, ‘“‘una adecuada interpretacion
de los preceptos legales invocados, y en
especial de los Convenios de Ginebra™"’,
sostiene que el articulo 1° del decreto ley
N° 5 de 1973, en el que se fundaba el fa-
llo recurrido para aplicar los Convenios
de Ginebra, se limit6 a interpretar el arti-
culo 418 del Cédigo Militar “para el solo
efecto de aplicar la legislacién de tiempo
de guerra, sin que en realidad concurrie-
ran los presupuestos de un conflicto béli-
co como al que se hace mencién en los
Convenios de Ginebra™'s.

3 Ibidem.
4 Ibidem.
S Ibid., p. 132.

'6 Sentencia Rol N° 5566, Corte Suprema de Chile, Gaceta Juridica N° 185, pp. 120 y ss.

" Ibid., p. 121.
S Ibid., p. 122.
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En el entender de la Corte “las autori-
dades de la época, al concentrar amplias
potestades —constituyentes y legislativa—,
resolvieron enfrentar la situacién de con-
mocién interna con especial rigurosidad
para reprimir y sancionar con una mayor
penalidad los delitos contra la seguridad
interior del pais declarando el estado de
sitio por la causal de guerra interna, entre
otras razones, para activar la jurisdiccién
militar de tiempos de guerra. Por ello no
se puede estimar fundadamente que a la
época de la comision del delito existiera
efectivamente en el territorio nacional un
conflicto bélico entre fuerzas contendien-
tes de aquéllas a las que aluden los Conve-
nios de Ginebra™".

Los fallos emitidos por la Corte Mar-
cial siguen un raciocinio muy similar al
desarrollado por la Corte Suprema, ya que
afirman® que los Convenios de Ginebra
no pudieron tener aplicacién en Chile
entre los afos 1973 y 1974, “por cuanto
para que tenga aplicacion es indispensa-
ble la existencia de un conflicto armado
que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de las Altas Partes
Contratantes lo que supone la existencia
de bandos contendientes y hostilidades de
orden militar”?'.

Para dar més fuerza a este argumento
recurre a lo preceptuado en el Protocolo
II, sefialando que éste al desarrollar y com-
pletar el articulo tercero comin de los
cuatro convenios de Ginebra extiende su

proteccién humanitaria “a los conflictos
que tienes lugar en el territorio de una de
las partes contratantes entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la
direccién de un mando responsable ejer-
cen control sobre una parte del territorio
que le permite realizar operaciones mili-
tares sostenidas y concertadas y también
aplicar el presente Protocolo. Asimismo
sefala que no se aplicard a las situacio-
nes de tensiones, disturbios interiores
como motines, actos esporadicos y aisla-
dos de violencia y otros actos que no son
conflictos armados”.

La Corte Marcial siguié una
linea argumental muy similar a
la de la Corte Suprema.

En el entender de la Corte Marcial, el
Decreto Ley N° 5, de septiembre de
1973,“no hace declaracién alguna de gue-
rra interna, limitdndose a expresar que el
estado de guerra es para el solo efecto de
la aplicacion de la penalidad de ese tiem-
po”*. Ademas, el decreto ley nimero 640
de 1974 tampoco contiene una declara-
cién de guerra para hacer aplicable los
Convenios de Ginebra, puesto que sélo
se limit6 a establecer una nueva normati-
va de regimenes de excepcion.

En los casos debatidos ante la Corte
de Apelaciones, la Corte dedica una par-

19 Ibidem.

2 Sentencia Rol 965-92, 1994 y Sentencia Rol 93-95, 1995 Corte marcial del Ejército, Fuerza

Aérea y Carabineros.

2! Sentencia Rol 93-95, 1995, Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros.

2 [bid.
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te de su esfuerzo a demostrar que en Chi-
le hubo una situacién de guerra. Por su
parte, los fallos de la Corte Marcial dis-
curren en torno a lo que habria persegui-
do el gobierno al dictar los decretos leyes
ndmero 5 y 641. Lo cierto es que, en el
marco del articulo 3° comtin a los cuatro
Convenios de Ginebra ello no es necesa-
rio. La aplicacién del articulo 3° no re-
quiere la existencia de una guerra, esto es
de un conflicto armado interno en el que
deban darse copulativamente un enfren-
tamiento entre las Fuerzas Armadas con
fuerzas armadas disidentes o grupos or-
ganizados, existencia de un mando res-
ponsable de estas ultimas, realizacién de
operaciones militares sostenidas y concer-
tadas, asi como control de una parte del
territorio del Estado por parte de los disi-
dentes.

Al referirnos al ambito de aplicacién
del articulo 3° comun a los cuatro Con-
venios de Ginebra ha quedado estableci-
do que se trata de una disposicién amplia,
que persigue aplicar un minimo de huma-
nidad a aquellos casos en que existe un
conflicto armado interno. El articulo 3°
es humanitario en propdsito y en conteni-
do. Se procura beneficiar a la mas amplia
gama de personas que se encuentran en
situaciones de conflicto, tanto como sea
posible. Ademads, la naturaleza de las pro-
hibiciones humanitarias es tan fundamen-
tal —no matar, no mutilar, no torturar— que
el articulo no permite una interpretacién
limitada.

Como bien lo sefiala el CICR
“...Aucun gouvernement ne peut étre géné

de respecter a 1’égard de ses adversaires
internes, quelle que soit la dénomination
du conflict qui I’oppose a eux, un
minimun de regles qu’il respecte en fait
tous les jours, en vertu de ses propes lois,
et méme a I’égard de vulgaires criminels
de droit comun”®.

El art. 3° es humanitario en
proposito y en contenido.

A nuestro juicio bastaba con la ase-
veracion efectuada por el gobierno esta-
blecido en las normas que dict6. Lo cier-
to es que la declaracién que hace el go-
bierno chileno en los decretos leyes nu-
mero 5 y 640 reflejan que existia una si-
tuacién de conflicto interno que caia den-
tro de la esfera de aplicacion del articulo
3°, disposicién cuyos principios funda-
mentales se aplican, como hemos visto,
incluso en caso de disturbios internos.

Si el gobierno establecido de la épo-
ca alude en las normas que dicté a una
guerra y aplica en esa situacioén una serie
de normas de excepcion, asi como la pe-
nalidad propia de ese tiempo, es claro que
existia una situacion a la que, al menos,
debia aplicarse el minimo humanitario
que contempla el articulo 3° y que la trans-
gresion de esas normas constituia un de-
lito.

Por otra parte, en los fallos de la Cor-
te de Apelaciones se aplican los cuatro
Convenios de Ginebra al periodo situado
entre 1973 y 1974, recurriéndose a los
articulos 146 y 147 para sefialar que las

2 Comité Internacional de la Cruz Roja, Commentaire Art. 3 Convention de Géneve, <www.icrc.org>.

161



Jeannette Irigoin Barrenne y Astrid Espaliat Larson

violaciones de esas normas constituyen
un delito y que los responsables de la co-
mision de ellos deben ser sancionados.

La Corte Marcial, por su parte, s6lo
se refiere al articulo 3° en tanto y en cuan-
to se trataria de un articulo modificado
por el Protocolo II.

Tanto los fallos de la Corte de Apela-
ciones como los de la Corte Marcial olvi-
dan que el articulo 3° tiene un dambito de
aplicacion propio, que esta disposicidn se
basta a si misma y que posee un signifi-
cado juridico distinto de los cuatro Con-
venios y del Protocolo II. Como hemos
sefialado antes, el articulo 3° constituye
una pequefia convencion y si éste se apli-
ca no se aplican los demas Convenios de
Ginebra.

El Procolo II se aplicaria a conflictos
armados de alta intensidad.

En lo que concierne al Protocolo II,
sabemos que este acuerdo, cuya elabora-
cién respondi6 a la necesidad de desarro-
1lar el articulo 3°, terminé siendo un tex-
to que no modificé sus condiciones de
aplicacién. Recordemos ademads que el
Protocolo II elevé el umbral de aplicacion:
este cuerpo juridico se aplicaria a conflic-
tos armados internos de alta intensidad, a
conflictos que se acercarian a las guerra
civil en un sentido clésico.

El fallo de la Corte Marcial emplea
como criterio para descartar la aplicacién
de las normas humanitarias a los hechos
ocurridos entre 1973 y 1974, el que el

Protocolo 11, al desarrollar y complemen-
tar el articulo 3°, modifica el ambito de
aplicacion de éste y establece que no se
aplicard a las situaciones de tensiones ni
a los disturbios interiores. La Corte no
consider6 que el mismo Protocolo advier-
te que €l no modifica las condiciones de
aplicacion del articulo 3° y que de acuer-
do a este articulo las situaciones de dis-
turbios internos pueden quedar sometidas
a él.

Por otra parte, la Corte Marcial sos-
tuvo que el Decreto Ley nimero 640 de
1974 no contenia “una declaracién de
guerra para hacer aplicable los Convenios
de Ginebra, puesto que sélo se limité a
establecer una nueva normativa de regi-
menes de excepcion...”?.

Como hemos sefialado con anteriori-
dad, la aplicacién del articulo 3° no re-
quiere declaracién alguna por parte del
gobierno establecido. Basta que el con-
flicto se haya producido para que se apli-
quen a éste las minimas reglas humanita-
rias contenidas en dicho precepto. En este
sentido, la declaracién que haga el gobier-
no es irrelevante. En el caso que comen-
tamos, la aseveracion contenida en las
normas del Decreto ley 640 es relevante
s6lo en tanto y en cuanto permite concluir
que en Chile existi6 un conflicto interno
al que debid aplicarse un minimo huma-
nitario.

En sintesis, creemos que si bien es
necesario efectuar ciertas precisiones a los
fallos de la Corte de Apelaciones, estos
aplicaron correctamente las normas del
articulo 3° alos hechos acaecidos en Chile

2 Sentencia Rol 965-92, 1994, Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros.
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entre 1973 y 1974, que ellos se ajustan
perfectamente a la evolucion experimen-
tada por el derecho internacional huma-
nitario, derecho que, en materia de con-
flictos armados internos, persigue la pro-

teccion del mayor rango de personas po-
sible a través de un aplicacion flexible de
las normas contenidas en el articulo 3°
comun a los cuatro Convenios de Gine-
bra.
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