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Introduccion

Esta obra se ha elaborado sobre la base de la que fuera mi Tesis para optar al grado
de Licenciado en Derecho, defendida en el examen de grado en abril del afio 2004, en la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile. Dos afios mas tarde,
cursando el Doctorado en Derecho en la misma casa de estudios, y tras las afectuosas
recomendaciones de Angela Vivanco, mi guia y ejemplo en la carrera académica que deseo
desarrollar, me torné a la tarea de transformarla en mi primera publicacion.

Asi surge esta original obra titulada Recepcion y Aplicacion del Derecho
Humanitario en Chile, la cual coloca de manifiesto la pobre e inadecuada aplicacion que
han tenido los Convenios de Ginebra, en nuestros Tribunales, en aquellas causas de
Derechos Humanos en las cuales era procedente aplicar este Derecho, demostrandose que
los mencionados tratados internacionales si tienen aplicacion en aquellos casos en que la
jurisprudencia ha dicho lo contrario; la recepcion y aplicacion del Derecho Humanitario
deberia ser plena, pues este Derecho garantiza el respeto de las personas, y por ende es
connatural a todo ser humano. De esta forma, el libro est4 dirigido tanto a los alumnos de
Derecho, como a los profesionales y personas interesados en el respeto de los Derechos
Humanos.

El texto de la investigacion se desarrolla y divide en tres capitulos: el primero de
ellos trata del concepto de Derecho Humanitario; el segundo, de la recepcion de las normas
internacionales por los derechos estatales; y el ultimo, de la aplicacion de los Convenios de
Ginebra por nuestros Tribunales.

El primer capitulo tiene por objeto esclarecer el concepto de Derecho Humanitario,
pues para poder hablar de su recepcion y aplicacion, se debe primero conocer de qué se
trata este Derecho. De esta forma, se detalla en qué consiste el Derecho Humanitario,

indicando sus fuentes y origenes, su contenido material, cudl es su importancia como
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conjunto de normas juridicas, en qué situaciones se aplica, a quiénes protege, y cOmo se
hace posible su aplicacion.

El capitulo segundo se refiere a la Recepciéon del Derecho Humanitario. Sin
embargo, este tema es preciso situarlo en un marco teérico mas amplio, el de las relaciones
entre el Derecho Internacional y los derechos internos. Asi pues, con el objeto de
contextualizar la recepcion del Derecho Humanitario se realiza una sintesis del debate
doctrinal que ha provocado en la comunidad internacional las relaciones entre el Derecho
Internacional y los derechos internos de los Estados, problema clasico del Derecho
Internacional Publico moderno. Luego, se hace una exposicion de las diferentes técnicas
que permiten la introduccion de las normas juridicas internacionales en los ordenamientos
juridicos internos, mostrando como han sido éstas utilizadas en el Derecho Comparado.
Posteriormente, se concluye el capitulo examinando la evolucion en Chile a este respecto,
haciendo hincapié¢ en el caso del Derecho Humanitario, como tipo especifico de norma
juridica internacional.

En el capitulo tercero, se hace un analisis de la aplicacion de los Convenios de
Ginebra —fuente material mas representativa del Derecho Humanitario- por nuestros
Tribunales. Ello permite tratar la discusion acerca de si, en la especie, existidé o no un
conflicto armado, en septiembre de 1973, incluyendo si el Estado de Sitio decretado en la
época puede o no asimilarse a una situacion de guerra, particularmente a propodsito de la
utilizacion de los Tribunales Militares de Tiempo de Guerra durante dicho periodo. Se
tratan los principales Decretos Leyes dictados por la Junta Militar sobre estos topicos y se
analizan fallos atingentes al tema.

Cada capitulo se desarrolla con tal profundidad que podria afirmar que cada uno de
ellos puede leerse en forma independiente. En efecto, en sus ultimas paginas presentan las
conclusiones a las que he llegado con su estudio, debiendo desde ya resaltar las del capitulo
segundo, donde se considera fundamental una reforma a la Constitucion de 1980, en
atencion a incluir un acépite que se refiera en forma exclusiva al Derecho Internacional, ya
que la creciente interdependencia entre los Estados y el fendmeno de la globalizacion que
se vive, comporta un aumento progresivo del campo de aplicacion del Derecho
Internacional a costa del derecho interno y, en consecuencia, la necesidad de un nuevo

enfoque en la regulacion de las relaciones entre ambos sistemas juridicos.
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Regina Ingrid Diaz Tolosa
Santiago de Chile, agosto de 2006.

Capitulo I

El Derecho Humanitario

1. Generalidades

Para poder hablar de la recepcion y aplicacion del Derecho Humanitario, es
pertinente conocer de qué se trata este Derecho, por ello en este capitulo se examina el
concepto, indicando sus fuentes y origenes, su contenido material, cudl es su importancia
como conjunto de normas juridicas, en qué situaciones se aplica, a quiénes protege, y
fcomo se hace posible su aplicacion.

Para desentrafiar el contenido de esta rama del Derecho Internacional, primeramente
acudamos al significado de las palabras: Humano se dice de un hombre que es bueno para
sus semejantes; la humanidad es un sentimiento de benevolencia activa hacia los hombres;
el humanitarismo, por su parte, es esa actitud de humanidad erigida en doctrina social y
extendida a la totalidad de los hombres; en fin, Humanitario es un calificativo aplicable a
toda accion bienhechora para el hombre. De esta forma, se puede concluir que el Derecho
Humanitario se inspira en la moral social, que puede resumirse asi: “haced a los demas lo
que quisiérais que se hiciese a vosotros mismos”, precepto de todas las grandes religiones y
que es también la regla de oro de los positivistas; es por consiguiente una verdad universal.
Los ejemplos de humanidad se hallan, bajo formas diversas, en todas las civilizaciones.
También los filosofos y las religiones han atribuido al ser humano una dignidad todavia

desconocida y han influido en el desarrollo del Derecho Humanitario.'

" Comité Internacional de la Croix — Rouge: Comentario al programa de un curso sobre el Derecho
Internacional Humanitario (Genéve, Comité Internacional de la Croix — Rouge, 1972) p. 4.
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La accion humanitaria denota una aspiraciéon nueva que no se confunde con las
formas tradicionales de caridad; manifiesta una exigencia de solidaridad con toda la
humanidad, y ello tanto mas cuanto que el hombre moderno ve peligrar mas y mas su
identidad y su integridad. A ese respecto, se hace referencia no solo a la multiplicaciéon de
los genocidios, a la proliferacion de conflictos, al aumento de la violencia, sino también a la
grave amenaza de la manipulacion genética, que podria transformar la especie humana. Por
ello, lo humanitario, que incumbe tanto al creyente como al ateo, ha pasado al primer plano
de las preocupaciones morales.’

El Derecho Internacional Humanitario es el conjunto de disposiciones juridicas
internacionales, escritas o consuetudinarias, que garantizan el respeto a la persona humana
y su pleno desarrollo en todos los érdenes.’ Sus principios y normas limitan el uso de la
violencia en periodos de conflicto armado.”

Su finalidad, es reglamentar las hostilidades y atenuar sus rigores siempre que las
necesidades militares lo permitan.’ En tiempo de conflicto armado, su objeto es, por una
parte, proteger a las personas que no participan, o han dejado de participar, en las
hostilidades —personas que no estan, o ya no estan, directamente involucradas en las
hostilidades; los heridos, los naufragos, los prisioneros de guerra y los civiles- y, por otra,
limitar los métodos y medios de hacer la guerra.6 Se propone garantizar a los individuos, en
todo tiempo, el disfrute de los derechos y libertades fundamentales y preservarles de las
calamidades sociales.’

Por Derecho Internacional Humanitario aplicable en los conflictos armados, el
Comité Internacional de la Cruz Roja (en adelante CICR) entiende las normas

internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especialmente destinadas a

* Meurant, Jacques: “Bibliografia: Dimension filosofica y religiosa de lo humanitario” en Revista
Internacional de la Cruz Roja n° 140, 31 de marzo de 1997 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja,
1997) pp. 234 — 244, [En sitio del Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList160/CBB35317FCD7BCE1C1256DE10055C3A9,
consultado en agosto de 2006].

3 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:1).

* Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas: EI Derecho Humanitario
Internacional y los Derechos Humanos (Ginebra, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, Serie Folletos Informativos sobre los Derechos Humanos n° 13, 1991) p. 1.

> Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:1).

% Comité Internacional de la Cruz Roja: Derecho Internacional Humanitario: Respuestas a sus preguntas
(Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1998) p. 3.

7 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:1).
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solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los
conflictos armados, internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de
las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su eleccion o
protegen a las personas y los bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto

armado. ®

2. Origenes y fuentes del Derecho Humanitario

2.1. Desarrollo del Derecho Humanitario

A partir del siglo XVI, la repeticion de clausulas humanitarias, contenidas en los
“carteles y capitulaciones” que intercambiaban los jefes de ejércitos enemigos, crean un
derecho consuetudinario que, para el siglo XVIII, puede resumirse asi: los hospitales gozan
de inmunidad y estan sefialados por un banderin cuyo color varia segin los ejércitos; los
heridos y enfermos no son considerados prisioneros de guerra, reciben asistencia como los
pertenecientes al ejército aprehensor y son devueltos una vez restablecidos; los médicos y
sus ayudantes, asi como los capellanes estan exentos de la cautividad y son devueltos a sus
lineas; los prisioneros de guerra salen ilesos y son canjeados sin rescate; y, la poblacién
civil pacifica debe quedar libre de molestias. Hay que destacar que tales carteles eran
contratos de indole esporadica, validos s6lo para un conflicto armado determinado.” En
otras palabras, estas capitulaciones, eran tratados humanitarios, pero transitorios; mientras
durase la guerra entre los paises firmantes, los cuales no estaban obligados nuevamente una

vez terminado el conflicto armado.'®

¥ Comité Internacional de la Cruz Roja (1998:17).

? Ibidem.

1% Por ejemplo, “el tratado de amistad y de comercio, concluido en 1785, en plena paz, entre Prusia y los
Estados unidos, bajo la inspiracion de Federico II y de Franklin, ilustres poseedores, tanto el uno como el
otro, de ideas filosoficas. El tratado, en la hipdtesis de tiempo de guerra protegia a los heridos y prisioneros de
acuerdo con las reglas que prefiguraban con bastante exactitud las disposiciones de los Convenios de Ginebra.
Sin embargo, solo se trataba de un Convenio entre dos Potencias y no de un Reglamento internacional
obligatorio para otros Estados”. Coursier, Henri: Curso de cinco lecciones sobre los Convenios de Ginebra
(Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1962) p. 3.
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Fue la creacion de la Cruz Roja la que asestd uno de los golpes mas contundentes a
la guerra y la que es punto de partida para el desarrollo convencional del Derecho
Humanitario,11 dandoles un caracter universal.

El fundador de la Cruz Roja, Henry Dunant, ciudadano suizo, socorre
espontaneamente a los heridos en el campo de batalla de Solferino, el 24 de junio de
1859.12 A partir de esta experiencia, en 1862, logra emocionar a la comunidad internacional
de la época con su obra Recuerdos de Solferino. En el libro se formula un doble deseo, que
serd fundamental para el respeto a la persona humana: 1. Que se constituya en cada pais
una sociedad voluntaria de socorros que, en periodo de paz se prepare para ayudar al
servicio de sanidad del ejército, en caso de guerra; 2. Que los Estados ratifiquen un
principio convencional y sagrado que garantice una proteccion juridica a los hospitales
militares y al personal sanitario. La gran resonancia que tuvo el libro indujo a la formacion,
en febrero de 1863, de un Comité de cinco personas: Dunant, Moyner, el General Dufour,
los doctores Appia y Maunoir.”® De esta iniciativa surge el primer Convenio de Ginebra
relativo a la proteccion de los militares heridos o enfermos, aprobados en una Conferencia
Diplomatica que se celebro en 1864."

Esta Conferencia, congrega a 16 Potencias y adopta, el Convenio para el
mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en camparia. Este
Convenio tiene 10 articulos e introduce en el Derecho lo que Dunant llamaba la
neutralidad. Los médicos y enfermeros ya no seran considerados como combatientes y
quedaran exentos de captura. Las personas civiles que proporcionen socorros a los heridos
han de ser respetadas. Los militares heridos o enfermos deben ser atendidos, sea cual fuere

su nacioén. Se reconoce la neutralidad de ambulancias y hospitales militares. La cruz roja

" Comité Internacional de la Cruz Roja (1998:5).

"2 De acuerdo al Folleto Informativo sobre Derechos Humanos del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (1991:2), “Henry Dunant en su libro Recuerdo de Solferino, formula un
doble deseo: 1) que se constituya en cada pais una sociedad voluntaria de socorros que, en periodo de paz —
todo el genio innovador radica en eso- se prepare para ayudar al servicio de sanidad del ejército, en caso de
guerra; 2) que los Estados ratifiquen un principio convencional y sagrado que garantice una proteccion
juridica a los hospitales militares y al personal sanitario”.

"> Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:5) agrega que este Comité “es el 6rgano fundador de la
Cruz Roja y el promotor de los Convenios de Ginebra. A partir de 1880, tomara el nombre de Comité
Internacional de la Cruz Roja”.

'* Pasquier, André: “Derecho Internacional Humanitario y actividades del CICR para América Latina y el
Caribe” en Il Seminario Interamericano sobre seguridad del Estado, Derecho Humanitario y Derechos
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sobre fondo blanco sera el signo visible de la inmunidad.'® Los Estados debian favorecer,
en sus territorios, la creacion de Sociedades particulares, solidarias las unas de las otras, y
susceptibles de ejercer una accion que completase la del Servicio de Sanidad.'®

Lo que constituye el mérito y la originalidad de este Convenio es el hecho de haber
pretendido resolver, de manera general y permanente, una situacion que, hasta ese
momento, s6lo habia dado lugar a la adopcion de disposiciones accidentales.
Contrariamente a los acuerdos temporales o limitados de que se habld anteriormente, este
Convenio era concebido para entrar a formar parte del Derecho Internacional universal en
virtud de la ratificacién o de la adhesién de todas las Potencias.'’

Las multiples acciones humanitarias emprendidas desde 1864 hasta la Primera
Guerra Mundial, durante las guerras o los disturbios interiores que se produjeron,
contribuyeron directamente a mantener, en el Comité Internacional de la Cruz Roja, una
reflexion juridica permanente a fin de determinar las condiciones en las que debia prestarse
ayuda y proteccion a las victimas de la guerra. De este modo se desarroll el Derecho
Humanitario Internacional.'®

Pronto se hizo evidente la necesidad de ampliar el alcance del Convenio de Ginebra.
En 1868, se elaboré un nuevo proyecto de convenio con la intencion de extender los
principios adoptados cuatro afios antes a los conflictos armados en el mar. Por otro lado, la
Declaracion de San Petersburgo de 1868 instdé a los Estados a no utilizar armas que
provocan sufrimientos innecesarios. La Declaracion prohibio el uso de las balas
explosivas.'’

Las conferencias de paz de La Haya en 1899 y 1907 aprobaron convenios que
definian las leyes y costumbres de guerra y declaraciones que prohibian determinadas
practicas, incluso el bombardeo de poblaciones indefensas, la utilizaciéon de gases

venenosos y balas de punta blanda.*

Humanos en Centro América (San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1985, 1*
edicién) p. 43
'> Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:6).
' Coursier, H. (1962:4).
7 1dem, p. 5.
'8 Pasquier, A. (1985:44).
Z Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998:3).
Ibidem.



15

En 1906 el Primer Convenio de Ginebra fue revisado para brindar una mayor
proteccion a las victimas de la guerra terrestre, asi se procede a su primera refundicion y a
partir de ese afno tendra 33 articulos, y el afio siguiente todas sus disposiciones fueron
oficialmente extendidas a las situaciones de guerra en el mar.”'

En 1912, se sometié a una Conferencia Internacional de la Cruz Roja la idea de una
reglamentacion humanitaria de las guerras civiles, pero no se pudo llegar a ninguna
decision. En la practica, sin embargo, el CICR hacia lo posible por intervenir a favor de las
victimas de guerras civiles, y en 1921, una nueva Conferencia Internacional de la Cruz Roja
reconocidé a las victimas de estos conflictos armados el derecho a recibir socorro, de
conformidad a los principios humanitarios, y recomendaba que el CICR obrase en tal
sentido. Una de las intervenciones mas significativas del CICR en este aspecto fue la accion
que llevo a cabo, desde 1936, durante la guerra civil espafiola; se logro entonces cierta
humanizacién del conflicto armado.”? Asi, la actuacion de los delegados del Comité
Internacional de la Cruz Roja durante aquella guerra civil (1936 — 1939), tanto en el lado
republicano como en el nacional, prefigur6 la ampliacion del Derecho Internacional
Humanitario a los conflictos armados internos.”

Por otra parte, la labor del Comité Internacional de la Cruz Roja y de las Cruces
Rojas nacionales en pro de los prisioneros de la Primera Guerra Mundial (1914 — 1918)*,
originé el tercer Convenio de 1929 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra;> el
desastroso costo en vidas humanas que tuvo el conflicto armado convencio6 a la comunidad
internacional de que habia que dar més fuerza al Convenio.”® Es un extenso codigo con

cerca de 100 articulos que supone progresos importantes: prohibicion de represalias;

*! Ibidem.
* Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972: 9).
> Pasquier, A. (1985:45).

* De acuerdo a Schindler, Dietrich: “Importancia de los Convenios de Ginebra para el mundo
contemporaneo” en Revista Internacional de la Cruz Roja n°® 836, 31 diciembre de 1999 (Ginebra, Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1999) pp. 715 - 728. [En sitio del Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespal.nsf/iwpList1 75/A56DA6AOFD0A605BC1256DE100611C42,
consultado en agosto de 2006], “en aquella época prevalecia la creencia de que la Liga de las Naciones habia
traido al mundo una paz permanente. Debido a dicha creencia se descartd cualquier consideracion relativa a la
elaboracion de nuevos convenios sobre la guerra. Asi pues, no fue hasta 1929 que se aprobaron dos nuevos
convenios, uno sobre los heridos y los enfermos y el otro sobre prisioneros de guerra. Con todo, un tercer
convenio, quizas el mas urgente, relacionado con la proteccion de los civiles, se topd con la oposicion politica
y no se habia atin aprobado cuando, finalmente, el mundo se sumié de nuevo en la guerra”

* Pasquier, A. (1985:45).
*% Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998: 3).
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reglamentacion del trabajo y de las sanciones penales; y la instauracion de un control a
cargo de las Potencias protectoras. Asimismo, el CICR hizo lo posible para que se
concertara un Convenio para la proteccion de las personas civiles; pero la Conferencia
Diplomatica que debia ratificarlo oficialmente no pudo reunirse antes de la segunda guerra
mundial.?’

En cambio, se logr6 que se admitiera, durante esta ultima conflagracion (1939 —
1945), que el Convenio sobre al trato a los prisioneros de guerra se aplicase por analogia a
las personas civiles que ya se encontraban en territorio enemigo al comienzo de las
hostilidades. Sin embargo, nada pudo conseguir a favor de las personas civiles de los
territorios ocupados, y millones de ellas perecieron;*® la Cruz Roja Internacional, solo en
los ultimos dias del conflicto armado logré llegar a los campos de concentracion alemanes.

La actividad pragmatica llevada a cabo por el Movimiento de la Cruz Roja a favor
de millones de personas civiles victimas de la Segunda Guerra Mundial® y la suerte de
tantas victimas de la guerra conmovid profundamente al mundo, asi tan pronto como
finalizaron las hostilidades, la Cruz Roja se impuso el deber de someter a los Gobiernos
nuevos proyectos de Convenios con el objeto de evitar, de una vez y para siempre, la
repeticion de estos sufrimientos. EI CICR se propuso entonces, de conformidad a sus
tradiciones, sacar provecho de la experiencia que habia adquirido en el transcurso de tal
conflicto armado. Se trataba de revisar los Convenios de Ginebra relativos a los heridos y a
los ejércitos en campafa, asi como a los prisioneros de guerra, pero también convenia
adaptar a las circunstancias el Convenio de la Haya de 1907 relativo a los naufragos. Por
otra parte, el Comité elabor6 un proyecto de Convenio nuevo, relativo a la proteccion de las

personas civiles en tiempo de guerra.*’

" Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:7).

% Idem, p. 8.

¥ La evolucion del derecho internacional relacionado con la proteccion de las victimas de la guerra y el
desarrollo de la guerra se ha visto profundamente afectada por la elaboracion de la proteccion juridica de los
derechos humanos a partir de la segunda guerra mundial, asi Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (1998:1), destaca que “La aprobacion de importantes instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos — como la declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (1950) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)-
contribuyo6 a afirmar la idea de que toda persona tiene derecho al goce de los derechos humanos, ya sea en
tiempos de paz o de guerra”.

3% Coursier, H. (1962:10).
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Asi, en agosto de 1948, se reunid en Estocolmo la XVII Conferencia internacional
de la Cruz Roja que habia preparado los cuatro proyectos (I Para mejorar la suerte de los
heridos y de las fuerzas armadas en campana, Il Para mejorar la suerte de los heridos,
enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, III Relativo al trato de los
prisioneros de guerra, IV Relativo a la proteccion de la poblacion civil en tiempo de
guerra), los textos aprobados por esta Conferencia fueron transmitidos al Gobierno Suizo el
cual convocd una Conferencia Diplomatica en Ginebra, en el mes de abril de 1949,
tomando como base de discusion estos cuatro proyectos de Convenios.”'

La Conferencia sesioné en Ginebra durante cuatro meses, revisando los textos
anteriores, conformados por los tres primeros Convenios preparados por la CICR,
completados, teniendo en cuenta lo que, las experiencias adquiridas en el transcurso de las
dos guerras mundiales, permitia estipular a favor de los heridos y enfermos, asi como a
favor de los prisioneros de guerra. EI IV Convenio, nuevo en el Derecho de Ginebra
completaba de manera muy afortunada las disposiciones de La Haya sobre la proteccion de
las personas civiles en tiempo de guerra, ya que esta proteccion no estaba prevista en dicho
derecho més que bajo el punto de vista de la ocupacién de un territorio por un ejército
enemigo.”> Asi, este Convenio es la gran conquista humanitaria de la Conferencia
Diplomatica de 1949 y constituye un progreso importante del Derecho Internacional
Humanitario. Tiende a “garantizar el respeto de la dignidad y a la valia de la persona
humana, preservando los derechos que a la misma, por esencia, le pertenecen y las
libertades sin las cuales pierde su razén de ser”.*

Una innovacién importante —comtn a todos los Convenios- es que establecen
normas minimas de observacion en los conflictos armados internos.”* Terminada la
Segunda Guerra Mundial, cuando ademas de la lucha entre Estados ya se presentaban
frecuentes situaciones de indole nueva, se pensoé que, en adelante, habria cada vez menos

guerras internacionales y mas guerras civiles. Asi pues, el CICR concibié la idea de

' Idem, p. 11.

* Ibidem.

33 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:29).

** Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998:4).
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introducir en los Convenios de Ginebra una disposicién audaz, el futuro articulo 3°, que
pretendia someter al Derecho Internacional un fenémeno nacional.”

Después, de 1949, las numerosas intervenciones del Comité Internacional de la Cruz
Roja en los conflictos armados internos o las guerras de liberacion en Africa, Asia, Oriente
Medio o Europa motivaron la elaboracion de los Protocolos adicionales y su aprobacion en
1977.% Debido a las nuevas formas de conflictos armados que surgieron, a menudo agudos
y violentos pero en zonas concretas y con la participacion de nimeros limitados de tropas y
otros combatientes, pedian nuevas medidas, por el caracter cambiante de la lucha armada.
Asi, pues, la Conferencia Diplomatica sobre la reafirmacion y el desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario aplicable en los conflictos armados, reunida en Ginebra de 1974
a 1977, aprob6 dos Protocolos Adicionales a los Convenios de 1949.%

El Protocolo Adicional I se refiere a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales, asi completa y desarrolla las disposiciones de los Convenios de
Ginebra aplicables en situaciones de conflicto armado internacional.

Por su parte, el Protocolo Adicional II trata de las victimas de los conflictos
armados internos, incluso entre las fuerzas armadas de un gobierno y disidentes u otros
grupos organizados que controlan una parte de su territorio, pero no de disturbios y
tensiones internas de la forma de tumultos u otros actos de violencia aislados y
esporadicos.” De esta forma el II Protocolo tiende a complementar el articulo 3° comun a
los cuatro Convenios de Ginebra, que a este respecto resulta de una insuficiencia
evidente.”

En el periodo entre el decenio de 1960 y el de 1980, las Naciones Unidas pasaron a
participar plenamente en las cuestiones de Derecho Internacional Humanitario vy,
combinando ese Derecho con el de los Derechos Humanos, hicieron que se aprobaran
nuevos instrumentos de Derecho Internacional Humanitario. Pese al importante papel
desempefiado por las Naciones Unidas a este respecto, se dejo al CICR la preparacion de
los Protocolos adicionales y al Gobierno suizo la convocacion de la conferencia que los

adopto. La Organizacion de las Naciones Unidas misma aprobo igualmente durante este

3> Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:9).
36 Pasquier, A. (1985:45).
37 Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998:4).
38 r
Ibidem.
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periodo algunos tratados sobre cuestiones relativas a la conduccion de la guerra, en
particular la Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental
con fines militares u otros fines hostiles, de 1976* y la Convencién sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, de 1980+

Tras el final de la guerra fria en 1989, comenzo6 un periodo caracterizado por un
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario especialmente intenso y casi radical que
presenta rasgos casi revolucionarios. Nunca antes las cuestiones humanitarias ni el Derecho
Humanitario habian atraido tanto la atencion internacional como ocurrié en este periodo. Y
nunca se hizo tan evidente la necesidad de la accion y el derecho humanitarios.*

Desde 1989, la mayoria de los conflictos armados han sido conflictos internos.
Durante la guerra fria, la animadversion entre las superpotencias eclipsé todos los demas
conflictos. Las divergencias internas, resultado de diferencias étnicas, religiosas o politicas,
se mantuvieron bajo control a causa de las amenazas externas o los regimenes totalitarios.
Pero cuando termind dicha guerra. Muchos regimenes se desmoronaron y los conflictos
armados internos dejaron de estar contenidos. En varios Estados los grupos rivales, a
menudo impulsados por el fanatismo étnico o religioso se trabaron en encarnizadas luchas.
Pronto se desvaneci6 la expectativa de que el final de la guerra fria traeria un periodo de
paz y de regimenes democraticos en todo el mundo. Los conflictos armados internos
comenzaron a ocasionar problemas humanitarios incluso mayores que los acaecidos durante
el periodo de guerra fria.**

Ante esta situacion, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, autoriz6 el uso
de la fuerza en varios desastres humanitarios acaecidos desde entonces, y ademads cred

tribunales internacionales® para enjuiciar a las personas responsables de graves violaciones

3% Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:39).

% Aprobada por la resolucion 31/72 de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1976, reimpreso en
Schindler, Dietrich/ Toman, J. (directores.): The laws of armed conflicts, n° 28 (Ginebra, Martinus Nijhoff
Publishers/Instituto Henry Dunant, 1958, 3% edicion) p. 251.

I Aprobada el 10 de octubre de 1980, reimpresa en Idem, n® 20, p. 179.

2 Schindler, D. (1999).

* Idem.

* Idem.

* Resolucion del Consejo de Seguridad n® 827 de 1993, por la que se crea el Tribunal Internacional para el
castigo de los crimenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia desde 1991, y la resolucion n°
955 de 1994, por la que se crea el Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
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del Derecho Internacional Humanitario. Actuando de esta manera, el Consejo de Seguridad
ha asumido implicitamente la funciéon de guardian supremo del Derecho Internacional

Humanitario.*®

2.2 Fuentes del Derecho Internacional Humanitario

La fuente principal del Derecho Internacional Humanitario son los tratados
internacionales celebrados por los Estados y que se encuentran vigentes segun las reglas
del Derecho de los Tratados. He aqui los principales tratados que forman el Derecho

Internacional Humanitario, en orden cronolégico a su creacion”:

ANO TRATADO

1864 | Convenio de Ginebra para el mejoramiento de la suerte que corren los militares

heridos en los ejércitos en campana.

1868 |Declaracion de San Petersburgo (prohibicion del uso de determinados

proyectiles en tiempo de guerra).

1899 |Convenios de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre y
sobre la adaptacion a la guerra maritima de los principios del Convenio de

Ginebra de 1864.

1906 | Revision y desarrollo del Convenio de Ginebra de 1864.

1907 |Revision de los Convenios de La Haya de 1899 y aprobacion de nuevos

Convenios.

territorio de Ruanda y de ciudadanos de Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa indole
cometidas en ele territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.

% Schindler, D. (1999).

*"En esta obra, al tratar de la Recepcién y Aplicacion del Derecho Humanitario, en los capitulos que siguen,
se hace solo referencia a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y a sus dos Protocolos adicionales, pues si
bien todos los documentos mencionados mas arriba son fuente del Derecho Internacional Humanitario,
codifican el derecho de la guerra y se inspiran en principios humanitarios, frenando la violencia, son los
Convenios de Ginebra los que se refieren mas a la proteccion de la persona humana, contra los abusos de la
fuerza, mientras que los demas tratados establecen reglas sobre el uso en si de la fuerza. En efecto, el Derecho
Internacional Humanitario tiene dos vertientes que corresponden a sus dos objetivos: el de limitar el recurso
de ciertos métodos y medios de combate en las hostilidades, y el de proteger a las victimas del conflicto. Por
razones historicas estas vertientes se denominan Derecho de la Haya y el Derecho de Ginebra,
respectivamente. Se suele considerar el Derecho de la Haya como sindénimo del “derecho de la guerra” lato
sensu 'y el Derecho de Ginebra como el “Derecho Humanitario” sensu stricto.



1925 |Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion del empleo, en la guerra, de gases
asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacteriologicos.

1929 | Dos Convenios de Ginebra:

I Revision y desarrollo del Convenio de Ginebra de 1906
IT Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra

1949 | Cuatro Convenios de Ginebra:

I Para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos en las fuerzas
armadas en campafa®®

IT Para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de
las fuerzas armadas en el mar™

III Relativo al trato debido a los prisioneros de guerra

IV Relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra

1954 | Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado. Y Primer Protocolo de la Convencion anexo (Segundo
Protocolo [vid. afio 1999]).

1968 | Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad.

1972 | Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion y el
almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y tdxicas y sobre su
destruccion.

1974 | Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia
o de conflicto armado.””

1976 | Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental

con fines militares u otros fines hostiles.
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* Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:24), clarifica que “el Convenio originario de 1864, ya
revisado en 1906 y en 1929, pas6 a ser el I Convenio de 1949. No se modifica el principio fundamental del
Convenio de 1929: el militar herido o enfermo es inviolable; ha de ser respetado, protegido y atendido,
aunque se le sigue considerando prisionero de guerra”.
* Este Convenio adapta las disposiciones del I Convenio a las hostilidades en el mar, con inclusion de una
nueva categoria de personas protegidas: los naufragos.
% La Declaraciéon afirma que se consideraran actos criminales todas las formas de represion y los tratos
crueles e inhumanos de las mujeres y los nifios, incluidos la reclusion, la tortura, las ejecuciones, las
detenciones en masa, los castigos colectivos, la destruccion de viviendas y el desalojo forzoso, que cometan
los beligerantes en el curso de operaciones militares o en territorios ocupados” Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1998:8).
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Dos Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949 que mejoran la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo

I) y no internacionales (Protocolo II).

1980

Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados. A ella se afiaden: Protocolo I sobre fragmentos no localizables;
Protocolo II sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas
trampa y otros artefactos; Protocolo III sobre prohibiciones o restricciones del

empleo de armas incendiarias.

1989

Convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacidn, la financiacion

y el entrenamiento de mercenarios.

1993

Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el

almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion.

1995

Protocolo sobre armas laser cegadoras (Protocolo IV de la Convencion de

1980).

1996

Protocolo enmendado sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas,
armas trampa y otros artefactos (Protocolo II enmendado de la Convencion de

1980).

1997

Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y

transferencia de minas antipersonales y sobre su destruccion.

1998

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

1999

Segundo Protocolo de la Convencion de la Haya para la proteccion de los

bienes culturales en caso de conflicto armado.

2000

Protocolo facultativo a la Convencidon sobre los derechos del nifio, sobre la

participacion de los nifios en los conflictos armados.
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En segundo lugar, se debe mencionar como fuente del Derecho Internacional

Humanitario a la costumbre, pues las principales normas del derecho internacional de la

guerra han logrado caracter consuetudinario que les confiere un titulo autbnomo y separado

de vigencia, aunque luego se encuentran estas normas, posterior y repetidamente,

codificadas en distintos convenios y demas instrumentos juridicos.
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Por su parte, los principios generales del derecho surten también sus efectos en el
derecho de la guerra, aplicandose al igual que en las otras ramas del Derecho Internacional
Publico.

Entre las fuentes subsidiarias de aquel Derecho la jurisprudencia internacional
representa una importante posibilidad para su interpretacion y desarrollo progresivo. Se
trata ante todo, de la jurisprudencia de los tribunales internacionales’', pero también de la
de tribunales nacionales acerca de la normativa internacional incorporada en los respectivos
derechos internos de los Estados que las aplican.

En lo que concierne a la doctrina, se la considera igualmente como fuente
subsidiaria de esta rama del Derecho. Por lo general, se ha de tomar en cuenta la incidencia
de la literatura juridica en toda materia en que sea relevante. En particular, existe una
doctrina especificamente dedicada a la interpretacion y a la implementacion del Derecho
Humanitario vigente, que es la llamada doctrina del Comité Internacional de la Cruz Roja,
que se trata de un conjunto de reglas que elabora el Comité para dar coherencia a su
actuacion internacional humanitaria. Pueden a su vez servir estas reglas de fundamento a
las que luego aceptaran los Estados como normas obligatorias, convencionales o
consuetudinarias.

Otra fuente particular del Derecho Internacional Humanitario se encuentra en los
instrumentos aprobados en el marco de las Conferencias Internacionales de la Cruz Roja
(estatutos, resoluciones, declaraciones, etc.) por el hecho de la particularidad de la
composicion de este 6rgano en que, junto a todos los componentes del Movimiento de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, participan de pleno derecho los Estados Partes en los
Convenios de Ginebra, con voto decisivo preponderante.’® Sin lugar a dudas, esta
participacion confiere a las decisiones de la Conferencia Internacional un rango juridico
comparable al de las decisiones de los organismos internacionales gubernamentales en el
ambito del progresivo desarrollo y de la interpretacion del Derecho Internacional

Humanitario.

>! Respecto de los tribunales internacionales se puede distinguir entre los que aplican el derecho internacional
de la guerra como parte del derecho internacional general — tal y como la Corte Internacional de Justicia de la
Haya- y los que, de manera no permanente (ad hoc) son constituidos para conocer las inobservancias y
violaciones del derecho de la guerra en situaciones especificas —tales como los tribunales constituidos por los
Aliados después de la Segunda Guerra Mundial -.
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3. Contenido del Derecho Humanitario

3.1 El Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos

Es pertinente reflexionar sobre las relaciones que existen entre el Derecho
Internacional Humanitario y los Derechos Humanos, pues tras un largo periodo de
evolucidn por separado, estas dos ramas del Derecho Internacional Publico, cada uno con
caracteristicas particulares pero con un importante punto en comun, cual es la proteccion de
la persona humana, se han acercado progresivamente, después de la Segunda Guerra
Mundial, hasta el punto de que sus 4mbitos de aplicacion se entrelazan, en gran parte.”

Asi pues, cabe preguntarse, qué diferencias y qué semejanzas existen entre el
Derecho Humanitario y los Derechos Humanos. El Derecho Internacional Humanitario y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos son complementarios. La finalidad de
ambos es proteger a la persona humana. Pero, la protegen en circunstancias y segin
modalidades diferentes.

El Derecho Humanitario se aplica en situaciones de conflicto armado, mientras que
los Derechos Humanos o, al menos, algunos de ellos protegen a la persona humana en todo

tiempo, haya guerra o paz.>*

> Pictet, Jean: La Doctrina de la Cruz Roja (Ginebra, Separata de la Revista Internacional de la Cruz Roja,
1962) p. 19.

>3 Schindler, Dietrich: “El Comité Internacional de la Cruz Roja y los Derechos Humanos” en Revista
Internacional de la Cruz Roja n° 31, enero — febrero 1979 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja,
1979) pp. 3 — 15, [En sitio del Comité Internacional de la Cruz  Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList141/FB090D1633CBE71CC1256DE100574B34,
consultado en agosto de 2006].

> Kelsen, Hans: La paz por medio del Derecho (Buenos Aires, Editorial Losada, 1946) p. 27, indica que la
paz “es una situacidon que se caracteriza por la ausencia de la fuerza”; por su parte, el Comité Internacional de
la Cruz Roja: Informe acerca de la Mesa Redonda de las instituciones laureadas con el Premio Nobel de la
Paz (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1978) p. 16, profundiza, indicando que la paz es “un
conjunto dindmico de relaciones de coexistencia y de cooperacion entre las naciones y en las naciones,
caracterizado no sélo por la ausencia de conflictos armados, sino también por el respeto de los valores
humanos enunciados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y por la preocupacion de
garantizar a cada uno un maximo de bienestar”.
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Si el Derecho Humanitario tiene por objeto proteger a las victimas procurando
limitar los sufrimientos provocados por la guerra®, los Derechos Humanos protegen a la
persona humana y favorecen su completo desarrollo, en todo momento.

Por regular situaciones de conflicto armado, al Derecho Humanitario competen,
principalmente, el trato debido a las personas que estan en poder de la parte adversaria y la
conduccion de las hostilidades. Por su parte, la principal finalidad de los Derechos
Humanos es impedir la arbitrariedad, limitando el dominio del Estado sobre los individuos;
no es su objeto regular la conduccion de las operaciones militares.

Para garantizar su respeto, el Derecho Humanitario establece mecanismos que
instituyen un tipo de control continuo de su aplicacion y hace resaltar la cooperacion entre
las partes en conflicto y un intermediario neutral, con miras a impedir las eventuales
violaciones. Es decir, el modo de accion del Comité Internacional de la Cruz Roja, cuyo
cometido es, en particular, velar por el respeto del Derecho Humanitario, privilegia la
persuasion. Por lo que atafie a los Derechos Humanos, los mecanismos de control son muy
variados. En muchos casos, las instituciones previstas se encargan de determinar si un
Estado ha respetado o no el derecho. Asi, la Corte Europea de Derechos Humanos esta
habilitada, especialmente, tras un procedimiento incoado por iniciativa de un individuo, a
declarar que la Convencion Europea de Derechos Humanos ha sido violada por una
autoridad nacional. Esta se vera entonces obligada a tomar las oportunas medidas para que
en tal situacion se respeten, en el ambito interno, las exigencias de la Convencion. Los
mecanismos de aplicacion de los Derechos Humanos estan esencialmente orientados hacia
las acciones de reparacion de los perjuicios sufridos.

Por lo que atafie al fondo, se ve que en los Convenios de Ginebra se concede a las
victimas de los conflictos armados una mayor proteccion que la de los convenios de los
Derechos Humanos, porque aquéllos estan mejor adaptados a las circunstancias particulares
de tales conflictos, mientras, las disposiciones de los diversos convenios de Derechos

Humanos se elaboraron, en su mayoria, sin tener en cuenta las condiciones propias de los

> Asi, conforme a Schindler, D. (1979), “el derecho internacional humanitario, como parte del derecho de la
guerra o del derecho de los conflictos armados, tiende a garantizar a las personas puestas fuera de combate, o
que ya no participan en las hostilidades, una proteccion y un trato humano”.
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conflictos armados.’® En sintesis, los Convenios de Ginebra pueden ofrecer a las personas
protegidas una proteccion mas amplia y mejor adaptada a las condiciones de un conflicto
armado que los convenios de Derechos Humanos. En general, esto es valido también para
los conflictos armados no internacionales, si bien el articulo 3° comun a estos Convenios no
va mucho mas lejos que el minimo irreductible de los Convenios sobre Derechos Humanos,
en el Protocolo Adicional II de 1977, se instituye numerosos derechos mas amplios.”’

El derecho de los conflictos armados no tiene por Unico cometido adaptar ciertos
Derechos Humanos a la situacion particular de los conflictos armados, ni concretarlos en
ese ambito. Establece de hecho, normas que van mds alld del dambito de los Derechos
Humanos, lo mismo que los convenios sobre los Derechos Humanos contienen
disposiciones que no son pertinentes en caso de conflicto armado. El derecho de los
conflictos armados rige, por ejemplo, el derecho a participar en los combates, la conducciéon
de las operaciones militares, la condicion de la guerra econdmica, particularmente en la
guerra maritima, asi como las relaciones ente Estados beligerantes y Estados neutrales.
Tales cuestiones no tendran cabida en los Convenios sobre los Derechos Humanos, por su
parte, instituyen derechos que no tienen cometido en un conflicto armado. Ese es el caso de
los derechos politicos o de ciertas libertades de alcance politico, como la libertad de prensa,
la libertad de expresion, la libertad de reunion y de asociacion.™

El caracter de las disposiciones del Derecho Humanitario es mucho mas especifico
que el de las de los Derechos Humanos. El interés reciproco de los Estados en el
cumplimiento de las normas del Derecho Humanitario es mucho mas claro y evidente que
en el caso de los Derechos Humanos. El Derecho Humanitario regula bésicamente

situaciones de caracter internacional >’

*% De acuerdo a Idem, eso se ve, por ejemplo, “en el hecho de que el Pacto de las Naciones Unidas sobre los
Derechos Civiles y Politicos no se refiere mas que a las personas que estan en el territorio de un Estado co-
contratante (articulo 2°, parrafo 1°), y no a las personas que estan fuera de ese territorio, ampliacion que seria
indispensable para el caso de un conflicto armado internacional. Es sintomatico, asimismo, que en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 5°, se omite mencionar, entre los casos admisibles de
privacion de libertad, la captura de prisioneros de guerra y el internamiento por razones de seguridad. Del
mismo modo, las prescripciones de los convenios de derechos humanos relativas a los derechos individuales y
a sus limitaciones no serian suficientes en un conflicto armado”.

°7 Idem.

> Idem.

* Gonzalez, Felipe: “Derechos humanos y derecho humanitario: Un analisis comparativo” en Dogmadtica
Constitucional y Derechos Humanos (Santiago, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Serie
Cuadernos de analisis juridico n® 27, 1993) p. 31.



27

Sin embargo, el hecho de que la mayoria de los conflictos armados contemporaneos
sean conflictos internos ha acentuado la influencia del Derecho de los Derechos Humanos
en el Derecho Internacional Humanitario, ya que en estos conflictos el Derecho de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario desempefian un papel de igual
importancia. La mayoria de las violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario
son también violaciones de los Derechos Humanos. En la mayor parte de los conflictos
armados internos, el Consejo de Seguridad y otros organismos de las Naciones Unidas han
hecho llamamientos a las partes beligerantes para que respeten tanto el Derecho
Internacional Humanitario como el derecho de los Derechos Humanos.*

Asi, la convergencia del Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos contribuye a mostrar que la guerra y la paz, las
guerras civiles y los conflictos armados internacionales, el Derecho Internacional y el
derecho interno son mas y mas interdependientes. El derecho de la guerra y el derecho de la
paz, el derecho internacional y el derecho interno, cuyos ambitos de aplicacion estaban, en
su origen, claramente separados, son hoy, a menudo, aplicables simultineamente y
paralelamente. Asi, los Convenios de Ginebra y los Convenios de los Derechos Humanos

. . . 61
pueden aplicarse, con frecuencia, de manera acumulativa.

A) Cuadro comparativo

Derecho Internacional Derechos Humanos
Humanitario

Ambito de |Es aplicable en tiempo de conflicto | Son aplicables en todo tiempo y

aplicacion |armado. lugar; haya guerra o paz.

Protege especificamente a todas las | Protegen a todas las personas, en
personas afectadas por un conflicto | todo momento (derechos civiles,
Ambito de |armado, sean militares o civiles, en politicos, econdémicos, sociales y
proteccion |particular a los heridos, enfermos o | culturales).

personas detenidas en relacién con

los acontecimientos.

% Schindler, D. (1999)
6! Schindler, D. (1979)



Trato debido a las personas que

Impedir la arbitrariedad,

Principal |estan en poder de la parte adversaria | limitando el dominio del Estado
finalidad |y la conduccion de las hostilidades. |sobre los individuos; no es su
objeto regular la conduccién de
las operaciones militares.
El ejercicio de ciertos derechos
tales como la libertad de
El Derecho Internacional | expresion o de asociacion,
Humanitario nunca puede ser|pueden ser suspendidos durante
Restriccion | derogado o suspendido. un estado de excepcion. No

al ejercicio

obstante, otros derechos como el

de los El articulo 3° comin a los|derecho a la vida y la prohibicion
derechos |Convenios de Ginebra coincide con|de la tortura o los tratos
el "ntcleo duro" de los Derechos |inhumanos y degradantes, nunca
Humanos. pueden ser  derogados o
suspendidos. Este es el llamado
"ntcleo duro" de los Derechos

Humanos.
Los Estados Parte en los Convenios | Existen mecanismos de
de Ginebra, “se comprometen a|supervision internacional
respetar 'y hacer respetar” los|universales como el Comité del
Convenios®, asi “como determinar|Pacto de Derechos Civiles vy
las sanciones penales que se han de | Politicos en el seno de 1la
aplicar a las personas que hayan|Organizacion de las Naciones
Mecanismos | cometido, o dado orden de cometer, | Unidas, 0 mecanismos

de control y

sanciones

infracciones  graves contra el

presente Convenio”.®
La institucion neutral encargada de

controlar el respeto al Derecho

regionales, como la Comision

Interamericana de  Derechos

Humanos, y tribunales como la

Corte Interamericana de

62 Articulo 1° comun a los cuatro Convenios de Ginebra.
63 Articulos 49, 50, 51 comunes a los cuatro Convenios de Ginebra.
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Humanitario es el Comité | Derechos Humanos, la Corte
Internacional de la Cruz Roja. Europea de Derechos Humanos.

En los ultimos afios, la Comunidad
Internacional ha creado Tribunales
Penales Internacionales encargados
de juzgar las infracciones graves
contra el Derecho Internacional

Humanitario.

3.2 Principios del Derecho Humanitario

En el Derecho de Gentes se distinguen las reglas que son objeto de textos precisos,
de un caracter obligatorio y en virtud de las cuales los Estados estan obligados a realizar o
no algunos actos, de los principios de los que derivan estas reglas.®* Asi, los Convenios de
Ginebra son un instrumento juridico primordial sobre el que se apoyan el Comité
Internacional de la Cruz Roja y sus delegados. Pero estos Convenios, en si mismos, no son
mas que la expresion de los principios fundamentales que inspiran la obra de la Cruz Roja y
en los cuales se funda su accion, sobre todo, cuando ésta va mas alla del texto de los
Convenios existentes para adaptarse a situaciones nuevas, todavia no abarcadas por el
derecho.®

Cabe precisar que los principios, formulados en la costumbre en términos muy
generales, pueden llevar consigo cierta imprecision, por ello tal y como son, no estan
considerados como parte integrante del derecho internacional positivo. Sin embargo, su
cometido es de capital importancia, y se puede decir que se sitiian en un plano mas elevado
que el propio derecho, ya que son un “manantial de derecho”.’® Sin embargo, con
frecuencia, al ser concluido un convenio internacional, los principios son enunciados en un
preambulo que indica el objeto y la razon de ser del Convenio. De esta forma, existe el

interés de proceder asi para facilitar, en caso de que ello sea necesario, elementos de

% Coursier, H. (1962: 20).
%5 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:10).
5 Coursier, H. (1962: 20).
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interpretacion para permitir la aplicacion de las reglas a cualquier situacion nueva e
imprevista.”’

La aplicacion de todos los principios — que a continuacion se explican - llevan a la
conclusion de que todos los Estados se benefician con el Derecho Internacional
Humanitario, incluso el pais agresor. Asimismo, los principios del Derecho Humanitario,
aunque menos desarrollados para los conflictos armados internos, regulan y permiten la
asistencia humanitaria, en todo tipo de conflicto armado. En efecto, los principios
representan el minimo de humanidad aplicable en todo tiempo, en todo lugar y en toda
circunstancia, valido incluso para los Estados que no sean partes en los Convenios, dado

que expresan la costumbre de los pueblos.®®

A) Principios de los Convenios de Ginebra (articulos comunes)

Los principios de los Convenios de Ginebra no residen solo en las frases del
preambulo, sino también en la tradicion humanitaria de que Henry Dunant se hizo el
intérprete, por ejemplo que “las naciones deben hacerse en tiempo de paz el mayor bien
posible y durante la guerra el menor mal posible”. S6lo, de manera excepcional, los
principios deben ser buscados en las reglas mismas del Convenio, debido precisamente al
caracter primordial de estas reglas y de los términos muy generales en que estan
formuladas.®

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, hubieran debido, si se hubiese seguido la
opinidn del CICR, constar de un preambulo en virtud del cual: “el respeto del ser humano y
de su dignidad es un principio que impone incluso en ausencia de todo compromiso
contractual. Este principio exige que, en tiempo de guerra, las personas que no toman parte
directamente de las hostilidades y las que se hallan fuera de combate, por enfermedad,

herida, cautiverio, o cualquier otra causa, sean respetadas y protegidas contra los efectos de

67 T
Ibidem.

%8 Pictet, Jean: Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario (Ginebra, Instituto Henry

Dunant, 1986) pp. 74 y 75.

% Coursier, H. (1962: 21 y 22).
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la guerra, y que las que sufren sean socorridas y cuidadas sin ninguna consideracion de
nacionalidad, de raza, de religion, de opiniones politicas u otras”.”

Esta sugerencia no fue admitida por la Conferencia, no porque estos principios
fuesen contrarios a las intenciones de los autores de los Convenios, sino porque éstos
tropezaron con dificultades para formularlos de tal forma que conviniesen a todos por igual.
En efecto, se trataba de enunciar la razon de ser de la dignidad humana. Para los creyentes,
esta razén de ser no era otra sino la creacion del hombre a imagen de Dios, para los no
creyentes este origen divino de la humanidad no debia ser mencionado. En la imposibilidad
de redactar un texto de compromiso, la Conferencia prefirié suprimir el predmbulo. Pero,
igualmente en este caso, los principios deben ser hallados en un gran nimero de reglas de
los Convenios propiamente dichos. Estas reglas van tan lejos como es posible en el sentido
de la proteccion humanitaria, sin perder de vista, sin embargo, las necesidades de la guerra
y, en realidad, no son sino prescripciones “de principio” acompaiadas de formulas tales
como “en cuanto sea posible”, “en todas las circunstancias posibles”, “si lo juzga
necesario”, “se esforzaran” ete.”!

La mayor parte de las disposiciones que son objeto de articulos comunes de los
cuatro Convenios tienen el valor de principios. Estos articulos se aplican igualmente a las
diferentes categorias de victimas de la guerra. Por esta razon, han sido redactados en
términos idénticos y colocados, en la mayor parte de los casos, en cabeza de casa uno de los

cuatro Convenios. Este lugar hace que se les pueda considerar, hasta cierto punto, como si

.. . , . 2
hicieran oficio de preambulo de estos Convenios.’
A.1) Articulo primero: imperativo de civilizacion

Este articulo dispone que: “Las Altas Partes contratantes se comprometen a respetar
y hacer respetar el presente Convenio en toda circunstancia”.

Este texto de introduccion hace resaltar solemnemente que la ratificacion del
Convenio consta de ciertos compromisos contraidos por el Estado hacia si mismo, de

conformidad con sus deberes humanitarios e independientemente de toda reciprocidad por

7 Idem, p. 23.
"' Idem, pp. 23 y 24.
2 Idem, p. 25.
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parte de las Potencias co-contratantes. Por esta razon, si una Potencia deja de cumplir sus
obligaciones, las demas Potencias ligadas también por el Convenio (neutrales, aliadas o
enemigas) pueden y deben esforzarse por volverla a llevar hacia el respeto de sus
compromisos.”

A.2) Articulo segundo: principio de reciprocidad

El texto, en su parrafo 3° dice: “Si una de las Potencias contendientes no es parte en
el presente Convenio, las Potencias que son partes en el mismo quedaran, sin embargo,
obligadas por ¢l en sus relaciones reciprocas. Estaran ademas obligadas por el Convenio
respecto a dicha Potencia, en tanto que ésta acepte y aplique sus disposiciones”.

El objeto de esta cldusula es doble. Primeramente eliminar una costumbre

consagrada en el derecho de La Haya por la clausula “si omnes™’*

segun la cual el
Convenio no era aplicable mas que si todas las partes estaban ligadas igualmente. Pero,
ademas, exige que toda Potencia contratante en conflicto contra una Potencia no contratante
empiece por conformarse a las disposiciones del Convenio, lo que no puede tener otra

consecuencia sino la de hacer obrar de la misma forma a la parte enemiga.”

A.3) Articulo tercero: principio de humanidad

Este articulo plasma el principio mas fundamental del Derecho Humanitario, el de
humanidad, consagrando la necesidad de un minimo de trato humanitario, incluso en caso

de guerra, jamas se debe olvidar que “las exigencias militares y el mantenimiento del orden

publico seran siempre compatibles con el respeto de la persona humana™’®:

“En caso de conflicto armado sin caracter internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las partes contendientes tendré la
obligacion de aplicar, como minimo, las disposiciones siguientes:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan

quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencidn, o por cualquier otra causa,

7 Ibidem.

™ Articulo 11 del Convenio III de La Haya de 1899 para aplicar a la guerra maritima los principios del
Convenio de Ginebra de 1864.

™ Coursier, H. (1962: 26).

76 pictet, J. (1986:77).
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seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de caracter
desfavorable basada en al raza, el color; la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o
la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar, respecto a
las personas arriba mencionadas:

a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, las torturas y los suplicios;

b) La toma de rehenes;

c) Los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido
por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los Pueblos civilizados.

2. Los heridos y enfermos seran cuidados.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz
Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes contendientes.

Las partes contendientes se esforzaran, por otra parte, en poner en vigor, por via
de acuerdos especiales, todo o parte de las demads disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las disposiciones que preceden no tendra efecto sobre el

estatuto juridico de las Partes contendientes”.

Por trato humano se entiende, esencialmente, la proteccion de la vida y de la
integridad fisica y mental, sin discriminacion, es decir, sin distincion de caracter
desfavorable basada, por ejemplo en la raza, el color, el nacimiento, la fortuna, el sexo,
etc.”’

Para garantizar este trato humano, el articulo 3° comin enumera una serie de actos
prohibidos: los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio, en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; la toma de

rehenes; y, por ultimo, los atentados a la dignidad personal, especialmente, los tratos

humillantes y degradantes.”

77 Salinas Burgos, Hernan: “El Derecho Internacional Humanitario y los conflictos internos. Nuevos
Desarrollos” en Infante, Maria Teresa y Cave, Rose (compiladoras): Nuevos estudios de Derecho
Internacional Humanitario (Santiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile, Coleccion
Estudios Internacionales, 1998) p. 81.

7 Ibidem.
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A las prohibiciones expuestas hay que afiadir las condenas dictadas y las
ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispensables por los Pueblos
civilizados. Estas garantias judiciales tienen por objeto proteger de la justicia sumaria, tanto
al miembro de las Fuerzas Armadas del Gobierno legal caido en poder de la parte rebelde,
como al combatiente rebelde, que estd en una situacion muy precaria, dado que en muchos
casos se arriesga a una condena a muerte por el solo hecho de haber tomado las armas.”

Asi, el razonamiento es el siguiente: la humanidad exige que se prefiera la captura a
la herida, la herida a la muerte, que en la medida de lo posible no se ataque a los no
combatientes, que se hiera de la manera menos grave y de la manera menos dolorosa, y que
la cautividad resulte tan soportable como sea posible.*

De este modo, al formular el minimo de trato humano exigible, incluso de un
gobierno con respecto a sus propios ciudadanos sublevados contra ¢l y sin saber, ni tan
siquiera, si sus propios soldados recibiran este minimo por parte de los rebeldes, si cayeran
en poder de ellos, los autores del Convenio de Ginebra han proclamado los deberes
humanitarios de toda sociedad civilizada. Sin embargo, es evidente que si la parte enemiga
no se conformase a los mismos principios, existiria el mayor peligro de que el terrorismo
fuese combatido con sus propias armas. Por esta razon, en las situaciones a que se refiere
esta disposicion del Convenio, el CICR se ha esforzado siempre por obtener, lo mas
rapidamente posible, el compromiso formal, por parte de las autoridades rebeldes, de
conformarse a los principios de los Convenios.®!

Cabe hacer presente que el articulo 3° comin deja a las partes en conflicto la
posibilidad de poner en vigor, por via de acuerdos especiales, la totalidad o parte de los
Convenios, es decir, ir mas alla de este minimo obligatorio, aplicando las normas mas
desarrolladas de los conflictos armados internacionales.®

Del anélisis del contenido del articulo 3° comun se desprende que en éste se

establecen normas humanitarias de naturaleza tan fundamental que sin temor a equivocarse

" Ibidem.

% pictet, J. (1986:77).

¥ Coursier, H. (1962: 28).
%2 Salinas, H. (1998:81).
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puede decirse son verdaderas normas de ius cogens®, cuya derogacion no es posible en
ninguna circunstancia y cuya aplicacion va mas alld de cualquier vinculo convencional
existente.**

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 27 de junio de
1986 se pronuncié a favor de la existencia de “principios generales basicos de Derecho
Humanitario respecto a los que, a su juicio, los Convenios de Ginebra constituyen en
ciertos aspectos el desarrollo y en otros la expresion (...), que corresponden a

consideraciones elementales de humanidad”.®

A.4) Articulo octavo: control de las potencias protectoras

Se debe precisar, que en el caso del Convenio IV, esta disposicion, corresponde al

articulo 9° del mismo:

“El presente Convenio sera aplicado con el concurso y bajo el control de las
Potencias protectoras encargadas de salvaguardar los intereses de las Partes
contendientes. A tal efecto, las Potencias protectoras podran designar, entre sus propios
subditos o entre los de otras Potencias neutrales. Estos delegados deberan quedar
sometidos a la aprobacién de la Potencia ante la cual han de ejercer su mision.

Las Partes contendientes facilitaran, en la mayor medida de lo posible, la tarea de
los representantes o delegados de las Potencias protectoras.

Los representantes o delegados de las Potencias protectoras no deberan rebasar,
en ningln caso, los limites de su mision, tal como resulta del presente Convenio; habran
de tener especialmente en cuenta las imperiosas necesidades de seguridad del Estado
donde ejercen sus funciones. So6lo exigencias militares imperiosas pueden autorizar, a

titulo excepcional y transitorio, una restriccion de su actividad”.

5 Tus cogens son las normas imperativas de Derecho Internacional generalmente conocidas, es decir, aquellas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como normas que no
admiten acuerdo en contrario y que sélo pueden ser modificadas por una norma ulterior de Derecho
Internacional general que tenga el mismo caracter (articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre
Derecho de los Tratados, promulgada en Chile por Decreto n® 381 de 1981 y publicada en el Diario Oficial
de 22 de junio de 1981).

% Salinas, H. (1998:81 y 82).

% Sentencia dictada en el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella.
Idem, p. 82.
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En este articulo, se enuncia que los Convenios serdn aplicados “con el concurso y
bajo el control de las Potencias protectoras”, es decir de los Estados neutrales encargados
de salvaguardar los intereses de las Potencias beligerantes en pais enemigo.*®

Este principio tiende a asegurar a los prisioneros una proteccion que se acerque a la
proteccion diplomatica de que gozan los extranjeros en tiempo de paz.*’

Este articulo es completado, especialmente en el articulo 126, por la lista detallada
de prerrogativas de que gozan los representantes de las Potencias protectoras para poder
visitar, con plena libertad, todos los lugares en que se hallen prisioneros. Estas visitas no
pueden ser prohibidas més que por razones militares urgentes y Unicamente a titulo
excepcional y temporal.*®

En caso de que la Potencia protectora faltase o incluso simplemente para completar
su accion, ha sido indicado que las disposiciones de los Convenios “no constituyen
obstaculo a las actividades humanitarias que el CICR, asi como cualquier otro organismo
imparcial emprenda para la proteccion” de las victimas de la guerra. El articulo 9° (10° del
IV Convenio) sanciona la actividad del CICR y su tradicional derecho de iniciativa. Los
delegados del CICR disfrutan de las mismas prerrogativas que los representantes de las
Potencias protectoras.®

Ademas, el articulo 10 agrega que en caso de que los prisioneros de guerra no se
beneficiaran, sea cual sea la razon, de una Potencia protectora, el Estado en cuyo poder se
hallen debera pedir, ya sea a un Estado neutral, ya sea al organismo imparcial creado o
designado por acuerdo entre las partes, que asegure las funciones de la Potencia protectora.
Si, incluso asi, no pudiera ser asegurada una proteccion, el Estado en cuyo poder se hallen
los prisioneros debera pedir o por lo menos aceptar que un organismo humanitario, tal

como el CICR, ejerza las tareas humanitarias atribuidas a la Potencia protectora.”

A.5) Articulo once: conciliacion facultativa

% Coursier, H. (1962: 29).
¥ Ibidem.

% Idem, p. 30.

% Idem, p. 31.

% Idem, p. 32.
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Cabe precisar que este articulo corresponde al 12 en el IV Convenio, y se refiere al
procedimiento facultativo de conciliacion apropiado para resolver los conflictos que pueden

surgir en la aplicacion de los Convenios:

“En todos los casos en que lo juzguen conveniente en interés de las personas
protegidas, especialmente en caso de desacuerdo entre las Partes contendientes sobre la
aplicacion o interpretacion de las disposiciones del presente Convenio, las Potencias
protectoras prestaran sus buenos oficios para allanar la discrepancia.

A tal propoésito, cada una de las Potencias protectoras podra, ya sea
espontaneamente o por invitacion de una Parte, proponer a las Partes contendientes una
reunion de sus representantes y, en particular, de las autoridades encargadas de la suerte
de los heridos y enfermos, asi como de los miembros del personal sanitario y religiosos, si
es posible en territorio neutral convenientemente elegido. Las Partes contendientes
tendran la obligacion de aceptar las propuestas que a tal efecto se les hagan. Las
Potencias protectoras podran, llegado el caso, proponer a la aprobacion de las Partes
contendientes una personalidad perteneciente a una Potencia neutral, o una personalidad
delegada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, que sera invitada a participar a la

reunion”.

Esta clausula substituye a una regla mas precisa cuya insercion habia sido sugerida
por algunos en el texto de los Convenios y la cual constaba de la aceptacion de la
jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia en todos los casos litigiosos relativos a la
aplicacion de los Convenios. La Conferencia no siguid a los promotores de esta sugerencia,
pues penséd que el Derecho de Ginebra no se prestaba, de la misma forma que otras partes

del Derecho Internacional, a la intervencion del Tribunal de La Haya.91

A.6) Prohibicion de represalias

Este principio se encuentra en el articulo 46 del I Convenio, 47 del 11, 13 del IIT y 33
del IV:

! Idem., p. 33.
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“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra los heridos, los enfermos,
el personal, los edificios y el material protegidos por el Convenio.”

“Quedan prohibidas las medidas de represalias contra heridos, ndufragos y contra
el personal, los buques y el material que el Convenio protege.93

“Los prisioneros de guerra deberan ser tratados en todas -circunstancias
humanamente. Queda prohibido, y serd considerado como grave infraccion al presente
Convenio, cualquier acto u omision ilicita por parte de la Potencia en cuyo poder se
encuentren los prisioneros que acarree la muerte o ponga en grave peligro la salud de un
prisionero de guerra en su poder. En particular, no podra someterse a ninglin prisionero de
guerra a mutilaciones fisicas o a experiencias médicas o cientificas, de cualquier
naturaleza, que no estén justificadas por el tratamiento médico del cautivo interesado y
que no se apliquen en bien suyo.

Los prisioneros de guerra deberan igualmente ser protegidos en todo tiempo,
especialmente contra cualquier acto de violencia o intimidacion, contra insultos y contra
la curiosidad publica.

Las medidas de represalia contra ellos quedan prohibidas.**

“No sera castigada ninguna persona protegida por infracciones que no haya
cometido ella misma. Las penas colectivas, asi como toda medida de intimidacion o
terrorismo quedan prohibidas.

Queda prohibido el saqueo.

Quedan igualmente prohibidas las medidas de represalias respecto a las personas

. . 95
protegidas o a sus bienes”.

Las represalias son medios coactivos de solucion de controversias; medidas que
contienen cierto grado de coaccion adoptadas por un Estado al objeto de hacer que otro
Estado consienta en la solucion de una controversia tal como se desea por el primero. Hay
diferentes clases de estos medios, esto es, retorsion, represalias, bloqueo pacifico e

intervencién armada.”®

2 Articulo 46 del Convenio de Ginebra parea aliviar la suerte de los heridos y enfermos en las fuerzas
armadas en campafia, del 12 de agosto de 1949.

% Articulo 47 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las
fuerzas armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949.

 Articulo 13 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, del 12 de agosto de 1949.

% Articulo 33 del Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, del 12 de
agosto de 1949.

% Oppenheim, L.: II Tratado de Derecho Internacional Piblico. Controversias, guerra y neutralidad
(Barcelona, Bosch, 1966, 7% edicion) p. 137.
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Las represalias, strictu semsu, son aquellos actos nocivos y por otra parte
internacionalmente ilegales de un Estado en contra de otro, permitidas excepcionalmente al
objeto de forzar al ultimo a admitir un arreglo satisfactorio de una controversia creada por
su propio delito internacional.””’

Procedentes de la antigua ley del talion las represalias se consideraban
tradicionalmente como una especie de sancion propia del Derecho Internacional por la
ausencia, en la comunidad internacional, del poder supraestatal.”®

Ahora bien, dada su similitud, nos es pertinente hacer referencia a los actos de
retorsion. Estos son la réplica de un Estado a un acto inamistoso realizado por otro, pero
juridicamente licito, aunque perjudicial, con el propoésito de inducirlo a rectificar su
conducta.”

De esta forma, mientras la retorsion consiste en la represalia por actos descorteses,
poco amistoso, de mala fe e injustos por medio de actos de la misma o similar categoria., y
no tiene nada que ver con los delitos internacionales, las represalias son actos, en ocasiones
ilegales, ejecutados por un Estado con objeto de obtener justicia por un delito internacional
mediante la ejecucion del derecho por si mismo.'”

Las represalias son admisibles en todo caso de existir un delito internacional en los
que el Estado perjudicado no puede obtener reparacion a través de la negociacion u otros
medios amistosos.'"!

En caso de guerra, cuando se han agotado todas las protestas y advertencias para
impedir que el enemigo siga cometiendo excesos y faltando a las leyes de la guerra, no

queda otro recurso que emplear represalias; esto es: cometer, también, ciertos excesos, en

" Idem, p. 141.

% Stanislaw, Nahik: Compendio de Derecho Internacional Humanitario (Ginebra, Separata de la Revista
Internacional de la Cruz Roja, 1984) p. 16.

% Pefia Lopez, Rolando: Il Manual de Derecho Internacional Piblico (Concepcion, Universidad de
Concepcion, 1961) p. 138.

1% Oppenheim, L. (1966, t. 11:142).

1% Ruiz Moreno, Isidoro: I Lecciones de Derecho Internacional Piblico (Buenos Aires, El Ateneo, 1935) p.
133.



40

determinadas condiciones, y que se justifican solamente por esa extrema necesidad.'” Las
represalias autorizan actos rigurosos, pero no crueles, ni desleales.'®®

Sin embargo, los Convenios de Ginebra introducen la nocion de que las represalias
no pueden ser ejercidas contra las personas. Asi por ejemplo, no pueden ser maltratados los
prisioneros de guerra para contestar a las violaciones del Convenio cometidas por el
enemigo.'”

Fue posible tal victoria humanitaria porque estos mismos Convenios crearon otros

medios apropiados para garantizar el respeto del derecho: sancion y, sobre todo control.'®
A.7) Universalidad de la represion

Este principio se encuentra dentro del tratamiento de las sanciones penales, tratadas
en el articulo 50 del I Convenio, 51 del II, 130 del III y 147 del IV. En los primeros
Convenios el articulo es idéntico, en el III y IV Convenios experimenta algunas

variaciones:

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las que implican
algunos de los actos siguientes, si son cometidos contra personas o bienes protegidos por
el Convenio: homicidio internacional, tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias
bioldgicas, el causar de propodsito grandes sufrimientos o realizar atentados graves a la
integridad fisica o la salud, la destruccion y apropiacion de bienes, no justificadas por
necesidades militares y ejecutadas en gran escala de manera ilicita y arbitraria.'"

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las que implican uno
cualquiera de los actos siguientes, siempre que sean cometidos contra personas o bienes
protegidos por el Convenio: homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso las
experiencias bioldgicas, el causar de proposito grandes sufrimientos o atentar gravemente

a la integridad fisica o la salud, el hecho de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas

12 En palabras de, Sorensen, Max: Manual de Derecho Internacional Publico (México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1945) p. 694., “las represalias en tiempo de guerra son circunstancias prohibidas por las leyes de
guerra, que s6lo pueden llevarse a cabo excepcionalmente con el fin de obligar al enemigo a cesar la
realizacion de actos ilegales de guerra”.

1% Ruiz, 1. (1935:133).

1% Coursier, H. (1962: 34).

19 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:23).

1% Articulo 50 del Convenio de Ginebra parea aliviar la suerte de los heridos y enfermos en las fuerzas
armadas en campafia, del 12 de agosto de 1949, idéntico al articulo 51 del Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte de los heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, del 12 de agosto de 1949.
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armadas de la Potencia enemiga o privarle de su derecho de ser juzgado regular e
imparcialmente a tenor de las prescripciones del presente Convenio.'"’

“Las infracciones graves a que alude el articulo anterior son las que implican
cualquiera de los actos siguientes, si se cometieren contra personas o bienes protegidos
por el Convenio: homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso experiencias
bioldgicas, causar intencionalmente grandes sufrimientos o atentar gravemente a la
integridad fisica o a la salud, las deportaciones y traslados ilegales, la detencion ilegitima,
coaccionar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la Potencia
enemiga, privarla de su derecho de ser juzgada normal e imparcialmente segin las
estipulaciones del presente Convenio, la toma de rehenes, la destruccion y apropiacion de

bienes no justificadas por necesidades militares y ejecutadas en gran escala de modo
10855

ilicito y arbitrario.

Estas disposiciones son las que de cierto modo dan comienzo a un Derecho Penal
Internacional, convirtiendo para ello en crimenes internacionales las infracciones, que en
lenguaje corriente, son designadas corrientemente con la denominacion de crimenes de
guerra.

Estos articulos erigen ante la conciencia internacional el cuadro de las infracciones
graves, violaciones que, si quedasen sin castigo, significarian la degradacion de la
personalidad y la supresion del concepto de humanidad.'®

Los Convenios prevén que los gobiernos se comprometan a tomar cuantas
disposiciones legislativas sean necesarias para fijar las sanciones penales adecuadas, que
deban ser aplicadas a las personas que hayan cometido, o dado la orden de cometer, una u
otra de estas infracciones graves.''

Ademas, la obligacion de indagar y de castigar (en virtud de medidas legislativas
que estatuyen sanciones penales apropiadas) obliga a todos los Estados —beligerantes o
neutrales- y se aplica a todos los culpables, sea cual fuere el lugar donde la infraccion se
haya cometido. Se reconoce asi que la represion del crimen no es Unicamente la que los

vencedores infligen a los vencidos.'"!

197 Articulo 130 del Convenio de Ginebra sobre el trato de los prisioneros de guerra, del 12 de agosto de 1949.
1% Articulo 147 del Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, del 12
de agosto de 1949.

1% Coursier, H. (1962: 35).

"0 Thidem.

""" Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:22).
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El texto, por otra parte, dispone que cada Parte contratante tomard también las
disposiciones necesarias para que cesen los actos contrarios a los Convenios distintos de las
infracciones graves, pero es con respecto a estas Ultimas sobre la que insisten los
Convenios, ya que prevén acerca de ellas la competencia penal de todos los Estados partes
en los Convenios. También es posible transferir al culpable ante un tribunal internacional,
en caso de que un tribunal de esta clase fuese instituido.''?

Consecuencia de este principio es que la extradicion sea un derecho cada vez que el
Estado requerido no haya citado al acusado ante sus propios tribunales. Por el hecho de
depender asi de varias jurisdicciones posibles, estos crimenes tienen menos probabilidades
de quedar sin castigo.'"

Una infraccion lleva consigo la responsabilidad del Estado al cual puede atribuirse.
La originalidad del sistema consiste en la represion de las infracciones graves, para las
cuales los Convenios instituyen una doble responsabilidad: la del Estado y la del individuo,

que no puede escudarse detras del principio de la orden recibida.'"*

B) Principios fundamentales de la Cruz Roja

Los principios de los Convenios de Ginebra se unen a los principios de la Cruz
Roja, esto es evidente, teniendo en cuenta el cometido que ha desempefiado el movimiento
de la Cruz Roja y especialmente el CICR en la preparacion de los textos que codifican hoy
el Derecho de Ginebra. Por esta razon, los principios de la Cruz Roja son incluso elementos
inspiradores de los principios de los Convenios de Ginebra.'"”

Los Convenios de Ginebra son instrumentos juridicos primordiales sobre los cuales
se apoya el CICR y sus delegados, sin embargo, estos Convenios, en si mismos, no son mas
que la expresion de los principios fundamentales que inspiran la obra de la Cruz Roja y en

los cuales se funda su accidn, sobre todo, cuando ésta va mas alla del texto de los

"2 Coursier, H. (1962: 35).

' Thidem.

"% Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:22).
15 Coursier, H. (1962: 36).
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Convenios existentes para adaptarse a situaciones nuevas, todavia no abarcadas por el
derecho.''®

Los principios de la Cruz Roja, en los que estd basada la accion de la Cruz Roja,
fueron proclamados solemnemente por la XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja,

celebrada en Viena el afio 1965, y se enuncian asi:

B.1) Humanidad

El principio de la humanidad ocupa un lugar preponderante en la doctrina de la Cruz
Roja y de ¢l dependen todos los demas principios; base fundamental de la institucion, le
marca al mismo tiempo su ideal, sus motivos y su objetivo.'"’

La Cruz Roja lucha contra el sufrimiento y la muerte. Exige que, en cualquier
circunstancia, se trate al hombre con humanidad''®, pues todos los heridos de la guerra
tienen algo en comun: su humanidad. Todos son seres humanos y todos merecen ser
tratados como personas, sean del bando aliado o del bando enemigo, ahora se trata de
atender y ayudar a todas las victimas porque todas ellas son seres humanos.'"’

La Cruz Roja dio nacimiento a la preocupacidén por proporcionar SOcCOrro sin
discriminaciéon a los heridos en los campos de batalla, esforzdndose en sus aspectos
internacional y nacional, en hacer lo posible para prevenir y aminorar, en toda
circunstancia, los sufrimientos de los hombres. Asi, se propone proteger la vida y la salud
asi como hacer que se respete a la persona humana. Fomenta la comprensiéon mutua, la
amistad, la cooperacion y una paz duradera entre todos los pueblos.'*

De esta forma, el motor esencial del CICR es su derecho de iniciativa humanitaria,
independientemente de la condicion de los individuos, el CICR siempre ha visto al hombre

que hay detras del uniforme. Para ¢l el trato de cualquier ser humano no debe en absoluto

116 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:10).

11; Pictet, Jean: Los principios de la Cruz Roja (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1956) p. 16.
Ibidem.

9 Grossrieder, Paul: “;Un porvenir para el derecho internacional humanitario y sus principios?” en Revista

Internacional de la Cruz Roja n ° 833, marzo de 1999 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1999)

pp- 11— 17. [En sitio web del Comité Internacional de la Cruz Roja,

http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList172/3784CA4362A656FBC1256DE1005E1A36, sitio

consultado en agosto de 2006].

120 Comité Internacional de la Cruz Roja: Manual de la Cruz Roja Internacional (Ginebra, Comité

Internacional de la Cruz Roja, 1975, 11° edicién) p. 9.
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depender de su estatuto juridico. En todo tiempo, en todo lugar, hay que evitar los
sufrimientos innecesarios y respetar la dignidad del hombre.'*!

El principio de humanidad asigna a la Cruz Roja su trabajo de tiempo de guerra, y
también, el de tiempo de paz. Rige, en el plano nacional, su obra de asistencia médica y
social, asi como, en el plano internacional, su obra de proteccion a los seres indefensos.
Comprende acciones reparadoras y preventivas, fomenta el Derecho Humanitario y difunde

el espiritu pacifico.

B.2) Igualdad o no-discriminacion

El principio de igualdad se halla intimamente ligado al principio de humanidad. El
amor al projimo, en su expresion mas vasta y mas excelsa, se extiende a todos los seres y
exige que se asista a cuantos tengan necesidad. La igualdad de los hombres ante el dolor es
singularmente impresionante: todos son sensibles frente a él, todos estdn expuestos a
padecerlo y tienen un derecho semejante a que se les alivie. Respecto a cualquier persona,
sea la que fuere, la Cruz Roja manifiesta, pues, una similar vocacion a prestar servicios.
Pero eso, a desdicha igual, la ayuda ha de ser igual. Pero a desdicha desigual, la ayuda ha
de ser, para cada uno, proporcional a su miseria y condicionada por la urgencia del caso.'*

El principio igualitario ha encontrado expresion desde el primer Convenio de
Ginebra de 1864, en el cual se sienta la idea de que los combatientes heridos y enfermos
deben ser atendidos sea cual fuere su nacionalidad, y se dispone que los servicios sanitarios
deben ser reconocidos como neutrales. Desde entonces, la no discriminacion es el principio
fundamental del Derecho Internacional Humanitario y obliga a las partes en conflicto
armado a tratar a las personas sin distincion alguna, salvo la basada en la urgencia de sus
necesidades.

El Movimiento de la Cruz Roja, tanto en su pensamiento como en sus actos, solo
quiere hablar de seres humanos y prestar asistencia sin discriminacion alguna a los que mas

sufren.'” Los individuos deben ser tratados sin ninguna distincion fundada en raza, sexo,

2! Grossrieder, P. (1999).

12 Pictet, J. (1956:34 y 35).

' Haug, Hans: “La neutralidad como principio fundamental de la Cruz Roja” en Revista Internacional de la
Cruz Roja n° 138, noviembre — diciembre de 1996 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1996) pp.
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nacionalidad, idioma, clase social, fortuna, opiniones politicas, filos6ficas o religiosas, o en
cualquier otro criterio andlogo. En la préctica, sin embargo, habra diferencias de trato a
favor de los individuos, con objeto de compensar las desigualdades resultantes de su

1124, de sus necesidades o de su infortunio.'* Asimismo, en los Convenios

situacion persona
se especifica, que solo razones de urgencia médica justifican una prioridad en el orden de la
asistencia y se hace hincapi¢é en que las mujeres deben ser tratadas con todas las
consideraciones debidas a su sexo.'*®

Igualdad no supone una igualdad matematica de los esfuerzos, sino una igualdad en
relacién con las necesidades; la ayuda no puede ser tal que suponga una liberacion de
material que beneficie al esfuerzo bélico de alguna de las partes. De ahi que la ayuda deba

ser proporcional a las necesidades de la poblacion civil y limitada al sustento, abrigo y

medicamentos que ésta necesita.'?’

B.3) Imparcialidad

La Cruz Roja ha de actuar sin favor ni prevencion hacia nadie.'” De esta forma, si
el principio de igualdad veda toda distincion objetiva entre los individuos, es el principio de
imparcialidad el que proscribe las distinciones de tipo subjetivo, es decir, derivadas de

elementos inherentes a las relaciones particulares del agente y de las personas interesadas.

670 — 673. [En sitio web del Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList156/1253000D1CBCBA20C1256DE10057D3BC, sitio
consultado en agosto de 2006].
124 Cabe destacar, que Jean Pictet, Director de Asuntos Generales del Comité Internacional de la Cruz Roja,
en la década del 50, clasifica los principios de la Cruz Roja en principios fundamentales y organicos, dentro
de los primeros agrega el principio de proporcionalidad, el cual no sera tratado en esta investigacion en
acapite aparte, por considerarse que este principio esta incluido en el concepto de igualdad —aristotélica- al
cual hace referencia en repetidas ocasiones el ordenamiento juridico chileno.

En palabras de Pictet, J. (1956:42), proporcionalidad implica que la “ayuda disponible debe ser repartida
segun la importancia relativa de las necesidades individuales y segun su orden de urgencia”.
125 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:47).
126 Pejic, Jelena: “No discriminacion y conflicto armado™ en Revista Internacional de la Cruz Roja n® 841,
marzo de 2001 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2001) pp. 183 — 194. [En sitio web del
Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespal.nsf/iwpList182/46629DDD740E3CB2C1256DE 100648471, sitio
consultado en agosto de 2006].
27" Abril Stoffels, Ruth: “La asistencia humanitaria y los principios juridicos recogidos en el Derecho
Internacional Humanitario” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense n° 89
(Madrid, Graficas Juma, 1998) pp. 31 y 32.
128 Pictet, J. (1956:53).
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Estas distinciones pueden referirse, por ejemplo, a consideraciones sociales o de opinién, o
a una simpatia espontémea.129

Por su parte, la no-discriminacion es un elemento clave de la imparcialidad, lo cual
significa que se reconoce que todas las personas son iguales, que deben ser tratadas como
tales y que las necesidades de las victimas son el Unico criterio valido para brindarles

. . - r 130
asistencia y proteccion.

B.4) Neutralidad

Con el fin de conservar la confianza de todos, la Cruz Roja se abstiene de tomar
parte en las hostilidades y nunca se mezcla en las controversias de tipo politico, racial,
religioso o filosofico."!

La palabra neutral viene del latin neuter, que significa, ni lo uno ni lo otro. La
neutralidad es una nocién esencialmente negativa: califica, ante todo, la abstencion de
quien se mantiene fuera de un conflicto, que no se pronuncia francamente por una u otra
parte.'*

La neutralidad ha sido definida como la obligacion de no implicarse en las
hostilidades; e implica que la unica finalidad de la actuacion es socorrer a las victimas, pues
la asistencia humanitaria nunca debe suponer una injerencia en el conflicto armado.'™

Se consideran neutrales todos los movimientos o todas las instituciones que se
abstienen de tomar partido en un conflicto o en un diferendo y que renuncian a toda indole
de injerencias. Ello puede ser el resultado de una voluntad de autoproteccion, de una
consideracion de que el bien y el mal lo verdadero y lo falso existen en ambas partes, de
una moderacion en pro de una causa mas importante o de una labor especifica. Pero el
motivo de la neutralidad puede ser también la indiferencia, el miedo o la cobardia. La

. . . 134
neutralidad no es, pues, una virtud en si.

2 1dem, p. 58.

B0 pejic, J. (2001).

31 Comité Internacional de la Cruz Roja (1975:9).
32 pictet, J. (1956:61).

33 Abril, R. (1998:30).

34 Haug, H. (1996).
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El movil del principio de neutralidad segin el cual el Movimiento se abstiene de
tomar parte en las hostilidades y, en todo tiempo, en las controversias de orden politico,
racial, religioso e ideoldgico es la salvaguarda de la confianza general. Quien toma partido
corre el riesgo de despertar sospechas e inspirar animosidad en una de las partes, que tal
vez lo rechace o le retire la confianza. Solo donde los componentes del Movimiento pueden
contar con la confianza de todos —tanto de las autoridades como de la poblacion- nadie le
impedira acercarse a las victimas de los conflictos armados y de catéstrofes para prestarles
a proteccion y asistencia necesarias. Para el CICR, tener la confianza de los gobiernos de
Estados Partes en los Convenios de Ginebra es la condicion mdas importante para su
intervencion en caso tanto de conflicto armado como de disturbios o tensiones. La
confianza es la fuerza moral sin la que el Movimiento no podria vivir, desarrollarse y
actuar.'”

Una actitud neutral es un estimulo y una prueba de confianza. Es también un medio
para promover la unidad y la universalidad del Movimiento.'*®

El propio caracter humanitario de la actuacion impide a los actores tomar parte
directa o indirecta en las hostilidades, pero no esta claro que esta neutralidad les obligue a
permanecer completamente pasivos cuando una de las partes realiza actos contrarios al
Derecho Internacional General como son los actos de genocidio. Parece que en este campo
el concepto de neutralidad esta cambiando e incluso esta siendo desplazado por otro nuevo
principio como es el de no-partidismo."’

Lo importante de este principio de no-partidismo es que la accidon responda al
sufrimiento humano con la mera intencion de socorrer al que lo necesita, sin pretender con
ella obtener un provecho politico, sectario o de otro tipo.'**

La indole del movimiento es, en primer lugar, apolitica. Ni por su razén de ser ni
por su cometido ha de influir en el desarrollo del orden juridico y social ni ha de tomar
parte en las luchas por el poder en el plano nacional o internacional. EI CICR tampoco esta
relacionado con religiones o iglesias aunque su ideal humanitario se base en dogmas

religiosos. Los emblemas de la cruz roja y de la media luna roja no son, contrariamente a

135 1dem.

136 1dem.

57 Abril, R. (1998:34).
B8 1dem, p. 31.
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las apariencias, simbolos religiosos. El Movimiento no tiene, sobre todo, orientacion racista
y se aleja de todo odio o glorificacion racial. Por ultimo, hay que puntualizar que el
Movimiento no se atiene a una ideologia. No se somete a sistema filosofico alguno. Solo se

atienen a su propio ideal, que es realizar una accion humanitaria eficaz y desinteresada.'*
B.5) Independencia

La Cruz Roja debe ser independiente de todo poder y libre de cualquier influencia,
so pena de dejar de ser ella misma, la Cruz Roja debe ser duefa de sus decisiones, de sus
gestos y de sus palabras. Para poder sefialar mejor el camino de la caridad y de su justicia,
ha de romper ciertos contactos con los poderes instituidos. Necesita sentirse libre para
seguir sus moviles puramente humanitarios, aplicar siempre los principios que le son
propios, mostrarse igualitaria respecto de todos los seres y mantenerse universalista. Esta
independencia serd también prenda de su neutralidad'*’; la autonomia de los organismos de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja con respecto a Estados, organizaciones
internacionales, partidos politicos y poderes econdomicos son condiciones esenciales para su
neutralidad. Una posicion neutral serd mucho mas firme si la institucion debe salvaguardar
y demostrar su independencia.'*'

Si bien las Sociedades nacionales manteen estrechos lazos con sus gobiernos, ya
que les prestan su concurso como auxiliares de servicios publicos, deben conservar su
caracter auténomo y privado'*, que les permita obrar siempre segin los principios de la

Cruz Roja.
B.6) Universalidad
La obra de la Cruz Roja debe extenderse a todos los hombres, en todos los paises.

Asi, la nocién de universalidad contiene dos ideas: extenderse a todos y extenderse por

todas partes. La primera reviste una significacion fundamental para la Cruz Roja: su ideal

¥ Haug, H. (1996)
10 pictet, J. (1956:82).
! Haug, H. (1996)
142 pictet, J. (1956:83).
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prescribe abrir los brazos a cuantos vengan a pedirle ayuda. El amor al préjimo, bajo su
forma ideal, va a todos los hombres, sean quienes sean. De esta forma, los principios de
humanidad e igualdad implican, pues, el de universalidad, como consecuencia natural y
necesaria. La segunda idea se deriva de la primera: es a fin de llegar a todos los hombres
por lo que la accidén caritativa debe poder ser ejercida en cada trozo de la superficie
terraquea. 143

Este principio es puesto en evidencia por la ausencia de predmbulo en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949. En efecto, para que todas las delegaciones pudieran firmar
estos textos, fue preciso eliminar todo lo que hubiera podido suscitar un conflicto de ideas
capaz de viciar el acuerdo de las partes. El alcance universal de los Convenios de Ginebra
tenia tal importancia que convenia cuidarlo, dejando para ello a cada firmante la tarea de
formular, por si mismo y de conformidad con sus preferencias ideoldgicas, los principios
del Convenio. Lo esencial era establecer reglas comunes de ellos que ligaran,
efectivamente, de la misma forma a todas las naciones entre si.  Asi los Convenios de
Ginebra han sido concluidos para todos los tiempos y para todos los paises.'*

Por otra parte, la Cruz Roja es una institucion universal dentro de la cual todas las

Sociedades tiene derechos iguales y el deber de ayudarse reciprocamente.'*’

B.7) Unidad

En cada pais s6lo puede existir una sola Sociedad de la Cruz Roja; ésta debe ser
accesible a todos y extender su accion humanitaria a la totalidad del territorio.'*® Asi pues,
ya en 1869, instituy¢ la II Conferencia Internacional de la Cruz Roja que “debe buscarse la
unién intima y sélida de todas las sociedades caritativas de cada nacion en un conjunto bien

compacto, a fin de intensificar su eficacia tanto durante la guerra como durante la paz”.'"’

3 1dem., p. 86.

14 Coursier, H. (1962: 24).

143 Comité Internacional de la Cruz Roja (1975:10).
16 Ibidem.

7 Pictet, J. (1956:138).
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Por razones practicas e imperiosas, es necesario, que en cada territorio la Sociedad
de la Cruz Roja sea una sola en su género, pues de ello depende la eficacia de su obra
caritativa.'*®

No pudiendo haber, en cada pais, mas que una sola Sociedad de la Cruz Roja,
siguese que habrd de abarcar en su esfera de actividad el territorio todo entero y sus
dependencias. El principio universalista referente a la plataforma internacional, se
transforma, en el dmbito nacional, en el postulado de la totalidad o generalidad de la

accion.'®

4. Funciones o importancia del Derecho Humanitario

Al preguntarse cudl es la importancia del Derecho Humanitario o cuéles son las
funciones que desempeiia hay que investigar no sélo sus finalidades sino, més alla de ellas,
las razones que generaron la aprobacion por los Estados de este cuerpo de normas que, de
la manera mas obvia, conlleva la autolimitacion de la soberania estatal en un area tan
delicada como la guerra.

De esta forma, se debe tener presente que el Derecho Internacional Humanitario —a
diferencia de todas las demés ramas del Derecho Internacional Publico, que ambicionan
resolver, sin hacer uso del recurso de la fuerza, los conflictos potenciales- tienen como
proposito someter al dominio de las leyes una situacion de violencia actual.

Cabe destacar que este Derecho sirve de complemento internacional a las
insuficiencias, las carencias y las falencias del derecho interno del propio Estado, que
aparezcan con motivo de un conflicto bélico en su territorio.

Los Estados se concertan en el &mbito internacional para mejorar la proteccion ante
una situacion en que ya no confian en la eficacia de sus propios sistemas juridicos internos,
asi el Derecho Humanitario tiene la funcion organizadora de las relaciones entre los
Estados (o dentro de un Estado entre las partes en conflicto) en situacién de conflicto
armado. Hay que emplear todos los esfuerzos para humanizar los conflictos bélicos,

proteger a la poblacion civil, defender a los heridos, darle trato correcto a los prisioneros,

8 1dem, p. 139.
9 1dem, p. 141.
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en fin, que el individuo tenga derecho a unas garantias procesales minimas, de manera que
sus derechos no solo estén tutelados en teoria, sino que existan instituciones que los
defiendan de los excesos de la fuerza en el momento del conflicto armado.'’

Incluso en la guerra, y con respecto al enemigo, los hombres deben observar
determinadas reglas de humanidad, reglas que estan expresadas principalmente en los
cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949."°" Asi, el Derecho Internacional
Humanitario tiene una funciéon protectora que consiste en brindar amparo a las personas
humanas (y en cierta medida a los bienes).

En resumen, el Derecho Humanitario tiene por objeto evitar el sufrimiento inttil y
mantener la dignidad de la persona en circunstancias en que, precisamente, estas dos

nociones serian especialmente dificiles de mantener, o sea, en las situaciones de guerra. Su

finalidad es prolongar la paz hasta dentro de la guerra.'>

5. Situaciones de aplicabilidad del Derecho Humanitario

El Derecho Internacional Humanitario es aplicable en dos situaciones o, lo que es lo
mismo, tiene dos regimenes de proteccion: conflictos armados de caracter internacional y
conflictos armados de caracter interno.

Sin embargo, después de los sucesos acaecidos luego de terminada la guerra fria -
segun se explica en el acapite destinado al analisis del desarrollo del Derecho Humanitario
(cap. I, 2.1)- la distincion entre conflictos armados internacionales y no internacionales ha
perdido mucha de su importancia. En efecto, el derecho de los conflictos armados internos
se ha alineado cada vez mas con el derecho de los conflictos armados internacionales. Una
de las causas de esta novedad ha sido la proliferacion de conflictos armados internos y la
gravedad cada vez mayor de sus repercusiones en la comunidad internacional. Ya no se

pueden considerar, como solia hacerse, como meramente asuntos internos de los

130 Uribe Vargas, Diego: “Problemas de Derechos Humanos y Seguridad del Estado en Centro América y el
resto del mundo: una comparacion” en II Seminario Interamericano sobre seguridad del Estado, Derecho
Humanitario y Derechos Humanos en Centro América (San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1985, 1? edicion) p. 67.

B! Coursier, H. (1962: A).

132 Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza: Seminario sobre la actividad de la Cruz Roja a favor
de las victimas de los conflictos armados (Ginebra, Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza, 1965)
p. 26.
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respectivos Estados. Por otra parte, la total disposicion a acudir a la violencia armada en los

conflictos internos se ha vuelto generalizada y tan extrema que las diferencias entre éstos y
. . . . 153

las guerras internacionales han disminuido constantemente.

De esta forma, el Tribunal Penal Internacional en su Decision para la Antigua
Yugoslavia, del 2 de octubre de 1995, concluyd que muchos principios aplicables
originalmente a los conflictos armados internacionales habian pasado a ser, con el
transcurso del tiempo, normas consuetudinarias aplicables también en conflictos armados

. . 154
no internacionales.

A pesar de este avance que ha experimentado el Derecho Humanitario en las tltimas
dos décadas, se cree pertinente tratar en acapites independientes las situaciones en las que
se puede aplicar el Derecho Humanitario, pues una de las razones que esgrimen nuestros
Tribunales al declarar inaplicables los Convenios de Ginebra -como se denota del examen
de la jurisprudencia (cap. IIl)- es sostener que Chile no se encontraba en un conflicto
armado interno en el periodo en que rigid6 Estado de Sitio en nuestro pais durante el

Gobierno Militar.

5.1 Conflicto armado internacional

Conflicto armado internacional, primera situacion a la que se aplica el Derecho
Internacional Humanitario estd definida en el articulo 2° comun a los cuatro Convenios de
Ginebra como “...la guerra declarada o cualquier otro conflicto que surja entre dos o varias
de las Altas Partes Contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
alguna de ellas...”. En otras palabras los Convenios no s6lo entran en vigor para las guerras
declaradas oficialmente, sino a partir del momento en que, de hecho, surjan las hostilidades.
Asi, se observa que la definicion de guerra interestatal es objetiva y evita cautelosamente
las referencias a la calificacion dada por las partes a la situacion bélica.

Por otra parte, cabe destacar, que la guerra de liberacion nacional, como se define en
el articulo 1° del Protocolo Adicional I, se equipara a un conflicto armado internacional:

“...El presente Protocolo se aplicard en las situaciones previstas en el articulo 2 comun a

133 Schindler, D. (1999)
154 1dem.
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los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Las situaciones a que se refiere el
parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion...”.

En estos casos, de conflicto armado internacional entre dos o mas Estados, se
aplican los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I de 1977.

Son también aplicables todas las reglas consuetudinarias, como las reglas del
Derecho de la Haya, en la medida en que, aunque no sea reconocido, exista, por lo menos
de facto, un estado de beligerancia entre las dos partes en conflicto.

En estas situaciones, el Derecho Internacional Humanitario estd destinado,
principalmente, a las partes en conflicto y protege a todo individuo o categoria de
individuos que no participa, o ya no participa de forma activa, en el conflicto bélico, es
decir: militares heridos o enfermos en la guerra terrestre, asi como a miembros de los
servicios sanitarios de las fuerzas armadas; militares heridos, enfermos o ndufragos en la
guerra maritima, asi como a miembros de los servicios sanitarios de las fuerzas navales;
prisioneros de guerra; poblacion civil, por ejemplo: personas civiles extranjeras en el
territorio de las partes en conflicto, incluidos los refugiados; personas civiles en los
territorios ocupados; detenidos y civiles internados; personal sanitario, religioso, de los

organismos de proteccion civil.

5.2 Conflicto armado no internacional

Ademas de las guerras regulares, ha habido siempre conflictos armados semejantes,
pero que el derecho tradicional no consideraba como tales. Recibian los apelativos de
rebeliones, luchas intestinas, insurrecciones, revoluciones y, mas tarde, guerras civiles. En
todo tiempo, tales guerras han provocado proporcionalmente mds sufrimientos que los
conflictos bélicos internacionales con razén del odio y del encarnizamiento
correspondientes. No obstante quedaban fuera del derecho de gentes. No fue sino a finales

del siglo XVIII cuando surgi6 la idea de que cierto numero de reglas humanitarias debian



54

aplicarse en los conflictos bélicos cuyos antagonistas fuesen el soberano y los subditos que
contra él hubieren tomado las armas."’

Asi, los Convenios de Ginebra han sido previstos para el tiempo de guerra, pero
fuera de los casos de conflicto armado externo, existen estas conflagraciones internas, en
las cuales las personas se encuentran ante los mismos peligros que en una guerra externa,
por ende requieren de las mismas garantias para la proteccion de sus derechos
fundamentales y dignidad humana.

Conflicto armado no internacional, se encuentra definido en el articulo 1° del
Protocolo Adicional II de 1977, como una situacion en la “...que tiene lugar en el territorio
de una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre
una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.

Esta definicion del Protocolo II sobre la aplicabilidad del Derecho Internacional
Humanitario en la situacion de conflicto armado no internacional realza el nivel que le
atribuye a la misma el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra, reafirmando y
desarrollando sus disposiciones. En los términos de aquel articulo, basta que un conflicto
bélico no internacional ocurra dentro del territorio de un Estado entre dos grupos
identificables, sin la exigencia de que el bando opositor ejerza un dominio sobre una parte
del territorio estatal y tenga capacidad de realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas. Por ello, en caso de conflicto armado sin caracter internacional, se aplica el
articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional II de 1977,
siempre y cuando este ultimo instrumento esté en vigencia para el Estado. Y de esta forma,
se garantiza un minimo de trato humanitario, en estas situaciones, al serles aplicable el
articulo 3° comtn a los cuatro Convenios'™ y el Protocolo Adicional II; aunque las

condiciones de aplicacion del Protocolo II son mas estrictas que las previstas en el articulo

135 Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972: 8).

136 «En el articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra se establecen las normas aplicables en las situaciones
de conflicto armado no internacional, que es, actualmente, la forma mas comun de conflicto. Se dispone que
los principios basicos que deben guiar el comportamiento de las partes en conflicto con las personas que no
participan en ¢l son el trato humano y la no-discriminacion. Asimismo, se hace una lista de normas que, segiin
la Corte Internacional de Justicia, son una expresion de consideraciones elementales de humanidad. Por lo
tanto, son vinculantes no s6lo porque dimanan del derecho de los tratados, sino por ser parte del derecho
internacional consuetudinario, que pertenece ala categoria de ius cogens”. Pejic, J. (2001).



55

15 , . . .
3°,1°7 ¢] Protocolo desarrolla y completa el articulo 3° comiin sin modificar sus condiciones

de aplicacion.

El Protocolo II excluye expresamente en el articulo 1°, parrafo 2°, ciertas situaciones
de su aplicacion: “El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados
de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados”. Sin embargo, tal
exclusion no conlleva la imposibilidad de aplicar indirectamente sus disposiciones o bien
de inspirarse en sus principios fundamentales para su aplicacion por analogia. De todos

modos sigue aplicaindose como un fundamental punto de partida de proteccion minima el

, . 158
articulo 3° comun.

Es oportuno recordar aqui los términos del articulo 3° comun, pues facilitard la

investigacion en este aspecto:

“En caso de conflicto armado sin caracter internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las partes contendientes tendra la
obligacion de aplicar, como minimo, las disposiciones siguientes:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan
quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencidn, o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de caracter
desfavorable basada en al raza, el color; la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o
la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A tal efecto, estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar, respecto a
las personas arriba mencionadas:

a) Los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, las torturas y los suplicios;

b) La toma de rehenes;

e) Los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

f) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido
por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los Pueblos civilizados.

2. Los heridos y enfermos seran cuidados.

157 Comité Internacional de la Cruz Roja (1998:8).
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Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz
Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes contendientes.

Las partes contendientes se esforzaran, por otra parte, en poner en vigor, por via
de acuerdos especiales, todo o parte de las demas disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las disposiciones que preceden no tendra efecto sobre el estatuto

juridico de las Partes contendientes”.

Asi el articulo hace referencia a un conflicto armado de caracter no internacional,
es decir, en los hechos y en la practica, éste es aplicable a las confrontaciones armadas
abiertas que tengan baja intensidad entre fuerzas armadas relativamente organizadas o
grupos armados, que se suscitan exclusivamente dentro del territorio de un estado en

particular.'”

Ha de tratarse de una situacion analoga a la guerra. No se podria apelar al
articulo 3° en caso de motines de carécter local y pasajero.'®

El Derecho Humanitario esta destinado, en estas situaciones, a las fuerzas armadas,
regulares o no, que no tomen parte, o hayan dejado de tomar parte activa, en las
hostilidades, por ejemplo: combatientes heridos o enfermos; personas privadas de libertad a
causa del conflicto bélico; poblacién civil; personal sanitario y religioso.

Se debe reconocer que la aplicacion del articulo 3° puede plantear numerosas
dificultades, pues no siempre se puede determinar facilmente lo que es preciso entender por
conflicto armado no internacional, ello corresponderia a las Potencias Partes en los
Convenios, ellas mismas deberian decir lo que entienden por ello, pues logicamente sélo
los Estados son competentes para indicar el sentido que ellos dan a los Tratados
internacionales establecidos entre ellos.''

Una respuesta inicial puede ser encontrada en los trabajos preparatorios del articulo
3°. Durante los cuales los participantes en la Conferencia Diplomatica de 1949, y aquellos
que les precedieron en la elaboracion de los anteproyectos de esta disposicion, han

enunciado un cierto niumero de criterios. La intervencion de las Fuerzas Armadas regulares,

el hecho de que la rebelion esté organizada, de que la insurreccion esté dirigida por un

"% Fraidenraij, Susana: “Convencién sobre prohibicion o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados™ en Infante —
Cave (1998), p. 10.

1% Gonzalez, Felipe (1993:35).

1% Comité Internacional de la Croix — Rouge (1972:20).

1! Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965:162).
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grupo de mando responsable, eventualmente un Poder civil, al lado de los Poderes
militares, la duracidon de los combates, la amplitud de las pérdidas sufridas por las Fuerzas
en lucha, son elementos que permiten evaluar la situacion.'®

Ahora bien, el articulo 3° si bien garantiza un minimo de trato humano “a las
personas que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencién, o por
cualquier otra causa”, no extiende en modo alguno a estas personas el estatuto de
prisioneros de guerra, a menos que las Partes en conflicto se pongan de acuerdo a este
respecto “por via de acuerdos especiales”.'®?

Los conflictos armados sin caracter internacional son clasificados por la doctrina del

Comit¢ Internacional de la Cruz Roja como sigue:

A) Disturbios interiores

Ciertamente, es bastante dificil, e incluso poco oportuno, querer definir la nocion de
disturbios interiores. Sin embargo, se puede considerar que esta situacion se realiza en
particular cuando los disturbios tienen cierta gravedad, cuando provocan actos de violencia,
cuando duran cierto tiempo (un simple motin seria excluido), cuando hay lucha entre
grupos organizados y, sobre todo, cuando estos acontecimientos causan victimas.'®*

Sin embargo, el CICR, por su parte, ha procurado dar definiciones. Sobre la base de
sus observaciones, el CICR, presentdo, a la Primera Conferencia de Expertos
Gubernamentales (1971), la descripcion siguiente de disturbios interiores: “Se trata de
situaciones en las que, sin que haya, propiamente hablando, conflicto armado sin caracter
internacional, existe sin embargo, a nivel interior, un enfrentamiento que presenta cierto
caracter de gravedad o de duracion y que da lugar a la realizacion de actos de violencia.
Estos ultimos pueden tener formas variables, que van desde la generacion espontdnea de
actos de sublevacion hasta la lucha entre grupos mas o menos organizados y las autoridades
que ejercen el poder. En estas situaciones, que no degeneran forzosamente en lucha abierta,

las autoridades que ejercen el poder apelan a cuantiosas fuerzas de policia, o bien a las

12 1dem, p. 163.
19 Coursier, H. (1962: 76).
1% Tdem, pp. 31y 32.
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fuerzas armadas, para restablecer el orden interno. El nimero elevado de victimas ha hecho
necesaria la aplicacién de un minimo de reglas humanitarias™.'®’

El Derecho Internacional Humanitario no se aplica a las situaciones de violencia
interna que no alcancen la intensidad de un conflicto armado. Asi lo sefiala el Protocolo II,
en su articulo 1°, parrafo 2°, excluyendo los disturbios interiores y las tensiones internas. En
estos casos, se pueden invocar las disposiciones del derecho de los Derechos Humanos, asi
como la legislacion interna.'®

Sin embargo, la X Conferencia Internacional de la Cruz Roja, en 1921, declar6 en
una de sus resoluciones, lo que sigue concerniente a esta clase de conflicto: “La Cruz Roja,
que esta por encima de toda rivalidad politica, social, confesional, de raza, de clase y de
nacionalidad, afirma su derecho y su deber de accion de socorro en caso de guerra civil, y
de perturbaciones sociales y revolucionarias.

La Cruz Roja reconoce que todas las victimas de la guerra civil o de las
perturbaciones mencionadas, sin ninguna excepcion, tienen el derecho de ser socorridas, de
conformidad con los principios generales de la Cruz Roja”.'®’

Asi, la Resolucion cubre los disturbios interiores, en general, e incluso especifica
disturbios sociales o revolucionarios.'®®

Por otra parte, segin el Informe Tansley'®’, el CICR debe prestar su proteccion que
califica de ad hoc para distinguirla de la proteccion dispensada en virtud de los
Convenios.'”’

En 1971, en la Primera Conferencia de Expertos Gubernamentales, también se quiso
definir o describir las fensiones internas: ‘“Puede decirse que se trata en particular de

situaciones de tension grave (politica, religiosa, racial, social, econémica, etc.), o de

secuelas de un conflicto armado o de disturbios interiores. Situaciones que presentan todas

195 Comité Internacional de la Cruz Roja: EL CICR, la Liga y el informe sobre la Reevaluacion del Cometido

de la Cruz Roja (Ginebra, Separata de la Revista Internacional de la Cruz Roja, marzo — abril 1978 a enero —

febrero 1979) p. 26.

1% Comité Internacional de la Cruz Roja (1998:17).

17 Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965:159 y 160).

18 Tdem, p. 160.

19 “E] CICR y la Liga encargaron un estudio a un Comité Mixto para la reevaluacion del Consejo de la Cruz

Roja, nombrando como director a D: Tansley. El grupo de estudi6 trabajo de febrero de 1973 a junio de 1975.

Durante el periodo visitaron 45 paises, siguiéndose las actividades de la Cruz Roja. Los resultados del estudio

se ‘publicaron en julio de 1975, en un informe Final: Una Agenda para la Cruz Roja, firmado por Tansley,

11)7(3r lo cual con frecuencia es llamado Informe Tansley”, Comité Internacional de la Cruz Roja (1978-1979:3).
Idem, p. 25.
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o algunas de las siguientes caracteristicas: detenciones masivas, nimero elevado de
detenidos politicos, probables malos tratos o condiciones inhumanas de detencion,
suspension de garantias judiciales fundamentales, sea por la prolongacion de un estado de
excepcion sea por una situacion de hecho; denuncias de desaparicién de personas™.!”!

En resumen, segin algunos expertos, hay disturbios interiores cuando, aunque no
haya conflicto armado, el Estado utiliza la fuerza armada para mantener el orden; hay
tension interna cuando, aunque no haya disturbios interiores, el empleo de la fuerza es una
medida preventiva para mantener el respeto de la ley y del orden.'”

En este tipo de situaciones, el CICR tiende, efectivamente, a desplegar una actividad
de proteccion ad hoc. Despliega esa actividad en virtud de su derecho de iniciativa
humanitaria universalmente reconocido, de varias resoluciones de Conferencias
Internacionales de la Cruz Roja y basandose en el articulo VI, parrafo 5° de los Estatutos de
la Cruz Roja Internacional en el cual consta que el CICR es una “Institucion neutral, cuya
actividad humanitaria se ejerce especialmente en caso de guerra, de guerra civil o de
perturbaciones interiores...”.'”

El Estado al que el CICR ofrece sus servicios, en tales circunstancias, no tienen la
obligacion formal de aceptarlos. Se autorizard al CICR a actuar, pues, con el beneplécito
del Estado y basdndose en una relacion de confianza. Por otra parte, en algunas ocasiones,
el CICR emprendera una accion en un pais, a invitacion del Gobierno interesado.'™

En resumen, fuera de las situaciones de aplicabilidad directa y formal del Derecho
Internacional Humanitario existen otras, en las cuales son intocables los principios de este
Derecho, el cual puede ser aplicable por via de la analogia, aunque esta aplicacion no se
fundamente en las reglas positivas de los instrumentos humanitarios sino en los idéneos
mecanismos instituidos por la comunidad internacional. Asi, los principios fundamentales
de los Convenios de Ginebra pueden servir de modelos de procedimientos juridicos o
inspirar la elaboracién de las normas aplicables, de tal modo que se justifica hablar de la
aplicabilidad por analogia e incluso de la aplicabilidad indirecta del Derecho Internacional

Humanitario en estas situaciones.

! 1dem, pp. 26 y 27.
2 1dem, p. 27.

'3 Tbidem.

' Tbidem.
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B) Guerra civil

Se trata de un conflicto armado de orden interior que pone frente a frente a
verdaderas Fuerzas Armadas. Esta clase de conflicto puede ser tan mortifero, en razon
misma de los elementos y de las pasiones que en €l estdn mezclados, puede provocar tantas
victimas, que es casi innecesario recordar que la Cruz Roja ha marcado desde hace mucho
tiempo y por numerosas resoluciones de sus Conferencias Internacionales, su deseo de
intervenir humanamente en las situaciones de esta clase.'”

La Resolucion de Ginebra de 1921, ya citada, conceptiia el cometido de la Cruz
Roja en caso de guerra civil: “En cada pais donde estalla una guerra civil, es la Sociedad
Nacional de la Cruz Roja del mismo pais la que tiene, en primer lugar, el deber de hacer
frente de la manera més completa a las necesidades de socorro que tienen las victimas y, al
efecto, es indispensable que esta Sociedad sea considerada como libre de accidon imparcial
en beneficio de todas las victimas...”.'

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se vio muy pronto que habria cada vez
menos guerras internacionales y cada vez mas guerras civiles: no cabe duda que la
subversion ha llegado a ser el arma favorita. Fue asi como al CICR tuvo la idea de
introducir en el derecho positivo una disposiciéon —articulo 3° comun- que trataria de
someter al derecho internacional un fendémeno nacional.'”’

De esta forma el Derecho Humanitario entra en una etapa decisiva en la evolucion
del derecho moderno, que tiende a limitar la soberania del Estado en beneficio del
individuo. El sistema consistié en distinguir entre los principios fundamentales de los
Convenios —reglas de humanidad que tienen valor absoluto- cuya observancia se impone en

todas las circunstancias, y las demas disposiciones, que las Partes deberan hacer lo posible

. . . . 178
por poner, total o parcialmente, en vigor, mediante acuerdos especiales.'’

'7> Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965:32).
76 1dem, p. 168.

77 Pictet, Jean (1986:60).

'8 Tbidem.
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C) Conflicto armado regional de orden internacional pero limitado o conflicto

armado interno internacionalizado

Los conflictos armados internos pueden rebasar las fronteras del territorio en que se
desarrollan y a causa de la interferencia extranjera, la magnitud de los problemas
humanitarios que plantean, pueden transformarse en un asunto que muy pronto sobrepase
los propios intereses de las partes en conflicto.'”’

En efecto, desde la Guerra Civil espafiola (1936 — 1939), el mundo ha sido testigo
de un nimero creciente de conflictos armados internos en que participan Estados
extranjeros, lo que ha permitido que se hable de una categoria distinta: los conflictos
armados internos internacionalizados.'®

Afortunadamente, desde 1945, el mundo ha conocido pocos casos de conflictos de
esta clase. Por otra parte, es necesario sefialar que a menudo, no existe una neta diferencia
entre guerra civil y guerra internacional localizada; los conflictos bélicos interiores toman,
frecuentemente, bajo uno u otro titulo, un caracter internacional, sobre todo por la ayuda

extranjera que recibe cada parte en conflicto.'™'

6. Medios para aplicar el Derecho Humanitario

A pesar de la universalidad de los Convenios de Ginebra y del alto nivel de
adhesion de los Protocolos Adicionales de 1977, existe una importante brecha entre el
deber ser establecidos por sus normas y el ser. Asi, las violaciones a sus disposiciones se
producen, en ciertos casos por omision y en otros por ignorancia o indiferencia.'®*

Para las situaciones de conflicto armado hay tres tipos de medios o mecanismos
para hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario: los preventivos, los represivos y
los de control. Se comentaran cada uno de ellos, especificando las medidas que los Estado

pueden tomar para cumplir su obligacion — estipulada en el articulo 1° comun a los

'7 Salinas, H. (1998:78).

'8 Comision del Centenario de la Cruz Roja en Suiza (1965:168).
8 Tdem, p. 32.

82 Fraidenraij, S. (1998:12).
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Convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo Adicional I de 1977 — de hacer respetar
este derecho.

Se debe sefialar no obstante que, debido a la ratificacion casi universal de los
Convenios de Ginebra y al nimero cada vez mayor de Estados Partes en sus Protocolos
adicionales, asi como la trascendencia de los principios humanitarios y, por lo tanto, a la
indole erga omnes de la obligacién de respetarlos, todos los Estados tienen derecho a
asegurarse de que todos los demas Estados respeten el derecho consuetudinario.'™

El articulo 1° comin impone a las Altas Partes Contratantes la obligacion de actuar,
pero no se especifica ninguna linea de accidon concreta. No se da indicacion alguna de la
manera en que pueden hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario.'™

Cabe destacar que segun los términos del articulo 1° (“en todas las circunstancias”,
es decir, siempre que es aplicable el Derecho Internacional Humanitario) y en virtud del
articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra, la obligacién de hacerlos respetar se refiere

tanto a los conflictos armados internacionales como a los no internacionales.'®’
6.1 Medios preventivos

Los Estados pueden cumplir su obligacion de garantizar el respeto del Derecho
Internacional Humanitario tomando medidas destinadas a ayudar a otros Estados a respetar
el derecho, especialmente en tiempo de paz y, eventualmente, en situaciones de conflicto
armado de larga duracién. Esas medidas podrian ser, por ejemplo: poner a disposicion
asesores juridicos para que ayuden a desarrollar o a adoptar la legislacién nacional y los
codigos penales a fin de que se aplique eficazmente el Derecho Internacional Humanitario,
asi como para que formen a asesores juridicos en las fuerzas armadas; ensenar el Derecho
Internacional Humanitario como parte de una forma de cooperacion militar; llevar a cabo

seminarios zonales y mundiales con la participacion de los Estados, a fin de examinar los

185 palwankar, Umesh: “Medidas que pueden tomar los Estados para cumplir su obligacion de hacer respetar
el derecho internacional humanitario” en Revista Internacional de la Cruz Roja n° 121, enero — febrero de
1994 (Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1994) pp. 10 — 27. [En sitio web del Comité
Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList141/25AA457D079E1AC3C1256DE10056AES2, sitio
consultado en agosto de 2006].

' Ibidem.

' Ibidem.
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problemas especificos asociados al respeto debido al Derecho Internacional Humanitario y
ayudar a elaborar y a poner al dia bancos zonales de datos (o un tnico banco mundial de
datos) sobre los diferentes aspectos relacionados con las medidas nacionales y su
aplicacion, que sean accesibles a cualquier Estado que necesite informacion.'®

En resumen, los mecanismos de prevencion son, en particular: difusion del Derecho
Humanitario; formacion de personal calificado, con miras a facilitar la aplicacion del
Derecho Humanitario, y nombramiento de asesores juridicos en las fuerzas armadas;
adopcion de medidas legislativas y reglamentarias que permitan garantizar el respeto del
Derecho Humanitario; traduccion de los textos convencionales.

De esta forma, en la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la media
Luna Roja realizada en Ginebra en diciembre de 1995, se aprobd una resolucion titulada
Del Derecho a la Accion, tendiente a establecer las pautas de conducta a seguir para lograr
su aplicacion eficaz. En esta resolucion se proponen como vias de accion, el estimulo de
maneras, mediante la adhesion universal a los instrumentos del Derecho Internacional
Humanitario y la difusién de sus contenidos, entre otras la ensefianza, la capacitacion y el
perfeccionamiento. La tarea que surge como fundamental es la previa adecuacion de las

legislaciones nacionales a las disposiciones internacionales vigentes.'™’

6.2 Medios de control

Los medios de control previstos para toda la duracion de los conflictos bélicos y que
permiten velar constantemente por la observancia de las disposiciones del Derecho
Humanitario mediante: intervencidn de las Potencias protectoras o de sus sustitutos; accion

del Comité Internacional de la Cruz Roja,'®®

es otro medio de aplicacion del Derecho
Humanitario.

Asi pues, una Potencia protectora es un Estado encargado por una de las partes en
un conflicto armado de salvaguardar sus intereses en cuestiones humanitarias ante la otra
parte o las partes en el mismo conflicto. Aunque es cierto que la designacion de las

Potencias protectoras depende de las partes en conflicto, terceros Estados pueden, no

136 Thidem.
'8 Fraidenraij, S. (1998:12).
' Gonzalez, F. (1993:15).
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obstante, alentar a los beligerantes a que recurran a dicho sistema, presentandoles
unilateralmente propuestas al respecto o haciendo que las Naciones Unidas se interesen en
ello."

Los representantes de la Cruz Roja tienen derecho a trasladarse a todos los lugares
donde haya prisioneros de guerra o personas civiles protegidas, y a conversar con los
prisioneros o con los internados sin testigos. Sus informes y sus recomendaciones son
confidenciales, lo que permite a los Estados aceptar mas facilmente las visitas. En general,
se atienden las recomendaciones o reclamaciones asi formuladas.'”’

Si, en un conflicto bélico internacional, las Partes estan obligadas a admitir 6rganos
de control, en un conflicto armado no internacional, un organismo humanitario imparcial,
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, puede unicamente ofrecer sus servicios a las
Partes implicadas. En cambio, el Comité Internacional de la Cruz Roja tiene derecho, a
tomar, por si mismo, iniciativas para proteger a personas afectadas por el conflicto bélico.
Hace uso de su derecho en todos los conflictos armados, para proporcionar Socorros
materiales, para canjear prisioneros de guerra, o para visitar a personas privadas de

libertad."!

6.3 Medios represivos

En cuanto a los medios de represion, cuyo principio se expresa en la obligacion que
tienen las partes en conflicto bélico de impedir y de hacer que cese toda violencia, cabe
destacar: la obligacion de reprimir, recurriendo a tribunales nacionales, las infracciones
graves consideradas como crimenes de guerra'**; la responsabilidad penal y disciplinaria de
los superiores y el deber que tienen los jefes militares de reprimir y de denunciar las
infracciones; la asistencia mutua judicial entre Estados en materia penal.

Asi pues, los Estados pueden castigar a las personas responsables de violaciones
apelando directamente al Derecho Internacional. Conforme lo establecen los Convenios, las

violaciones graves al Derecho Internacional Humanitario, pueden ser sancionadas en

1% palwankar, U. (1994)
1% Schindler, D. (1979).
¥ Ibidem.

2 Gonzalez, F. (1993:16).
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cualquier Estado en que el presunto culpable se encuentre, siguiendo el principio de juzgar
o dar a juzgar, dado que la jurisdiccion en materia de crimenes de guerra es de caracter
universal. Corresponde entonces a cada Estado instrumentar los mecanismos juridicos
necesarios que vuelvan operativa esta norma.'”> Los Convenios de Ginebra y el Protocolo
adicional I de 1977 imponen a las Partes contratantes la obligacion de dictar sanciones
penales tendentes a reprimir las infracciones graves y a perseguir a sus autores. 194

Pero también es de destacar que los gobiernos tienen una responsabilidad colectiva
en esta materia. Un gobierno que toma conocimiento de una violacidon grave cometida por
otro, cumple con dicha responsabilidad instando al infractor a modificar o hacer cesar su
conducta, a través de diversos actos tales como gestiones diplomadticas publicas o
confidenciales, bilaterales o multilaterales; o bien apoyando la adopcion de declaraciones o
resoluciones de organismos internacionales universales o regionales. También puede
recurrir a la utilizacion de los mecanismos internacionales de supervision de los Derechos
Humanos, ya sea de las Naciones Unidas o regionales. Otro modo de ejercer esta
responsabilidad es dando cumplimiento a las decisiones del Consejo de Seguridad o las
recomendaciones de la Asamblea General que contemplen, por ejemplo, la suspension de la
asistencia técnica o economica, de las relaciones diplomaticas, etc. También apoyando la
labor del CICR, de los organismos de las Naciones Unidas o de otras organizaciones
humanitarias.'”®

Estas medidas juridicamente licitas, que se han nombrado a modo de ejemplo,
pueden clasificarse en cuatro amplias categorias. La primera incluye medidas para ejercer
presion diplomdtica. La segunda, medidas coercitivas que pueden tomar los Estados
mismos. La tercera, acciones que pueden emprender los Estados en cooperacion con
organizaciones internacionales. La cuarta categoria es diferente a estas tres, porque no se
refiere a medidas destinadas a restablecer el respeto del Derecho Internacional por un
Estado que lo viola, sino mas bien al aspecto de la obligacion de hacerlo respetar, que

impone a los Estados el deber, al menos moral, de contribuir a las acciones asistenciales

13 Fraidenraij, S. (1998:13).
194 Schindler, D. (1979).
1% Fraidenraij, S. (1998:13).
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que se emprendan de conformidad con el Derecho Internacional Humanitario. En este caso,
deben considerarse estas medidas como contribuciones a los esfuerzos humanitarios.”®

Las medidas para ejercer presion diplomatica pueden ser, por ejemplo: enérgicas y
repetidas protestas por el mayor numero posible de Partes a los embajadores que
representan al Estado en cuestion en los respectivos paises y, a la inversa, por los
representantes de esas Partes acreditados ante el Gobierno de dicho Estado; denuncia
publica, efectuada por una o més Partes o una organizacion zonal especialmente influyente,
de la violacion del Derecho Internacional Humanitario'®’; presion diplomatica sobre el
autor de la violacién por medio de intermediarios'”®.

Como posibles medidas de coercion, podemos nombrar: expulsion de
diplomaticos'”; ruptura de las relaciones diplomaticas™®; interrupciéon de negociaciones
diplomaticas en curso o negativa a ratificar acuerdos ya firmados®’'; no renovacion de
privilegios o acuerdos comerciales™*; reduccién o suspensién de la ayuda publica al Estado
en cuestion®®; restriccion o prohibicion del comercio de armas, de transferencia de

tecnologia militar y de cooperacion cientifica®*; restricciones de las exportaciones o de las

1% palwankar, U. (1994).

7 Un ejemplo concreto y veridico, seria la declaracion hecha por los Estados Unidos ante el Consejo de
Seguridad, el 20 de diciembre de 1990, referente a la deportacion de personas civiles palestinas de los
territorios ocupados, que se encuentra transcrita en Ibidem, “Consideramos que dichas deportaciones son una
violacion del IV Convenio de Ginebra...Instamos encarecidamente al Gobierno de Israel a que suspenda,
inmediata y permanentemente, las deportaciones, y a que observe todas las disposiciones del IV Convenio de
Ginebra en todos los territorios que mantiene ocupados desde el 5 de junio de 1967”.

% En Ibidem, se sefiala como ejemplo concreto y real “las medidas que tomé Suiza para persuadir a la
URSS, a China y a Francia a ejercer presion sobre los Estados arabes en el asunto de Zerka, cuando tres
aviones civiles fueron secuestrados, el afio, 1979, por movimientos palestinos”.

' Ibidem, menciona como ejemplo concreto el asunto de los rehenes en la Embajada de Estados Unidos en
Teheran (1979 — 1980),” Estados Unidos expulsé a algunos miembros del personal diplomatico irani
residentes en Washington.”

% Tbidem, en el asunto de los rehenes en la Embajada de Estados Unidos en Teheran (1979 — 1980), Estados
Unidos, poco después, de expulsar a algunos miembros del personal diplomatico irani residentes en
Washington, “rompio las relaciones diplomaticas con Iran”.

2! Tbidem, sefiala como ejemplo concreto y veridico el siguiente: “Tras la invasion de Afganistan (1979), el
Senado estadounidense se negd a examinar los acuerdos SALT II, firmados por la URSS y los Estados
Unidos”.

202 Ibidem, “Estados Unidos decidid, en 1981, no renovar su cuerdo maritimo bilateral con la URSS, e
introdujo, a partir de 1982, restricciones a la admision de embarcaciones de la URSS en puertos
estadounidenses, tras la represion en Polonia”.

% Ibidem, “Como reaccion ante la matanza que perpetré la milicia y otras violaciones de los derechos
humanos en Surinam, los Paises Bajos suspendieron, en diciembre de 1982, la aplicacion de un programa de
ayuda, de una duracion de 10 a 15 afios, a favor de eses pais”.

2% Ibidem, “La Comunidad Europea tomo, el 4 de agosto de 1990, una serie de decisiones contra Irak, que
incluia, entre otras, un embargo sobre la venta de armas y otro material militar, asi como la suspension de
toda cooperacion técnica y cientifica”.
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importaciones del Estado que comete las violaciones, o bien, una prohibicion total de las
relaciones comerciales™”; prohibicion de inversiones®”; entre otras.

También, existen acciones que se pueden emprender en conjunto con
organizaciones internacionales, especialmente los concernidos por los Derechos Humanos,
por ejemplo la Comisién Europea, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, y
la Organizacion de las Naciones Unidas. Ello se reconoce implicitamente en el articulo 89
del Protocolo Adicional I: “En situaciones de violaciones graves de los Convenios o del
presente Protocolo, las Altas Partes contratantes se comprometen a actuar, conjunta o
separadamente, en cooperacion con las Naciones Unidas y en conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas”.

Las acciones que contribuyen a esfuerzos humanitarios pueden adoptar la forma sea
de apoyo (financiero o material a organizaciones permanentes, como el CICR) a
organizaciones implicadas en la asistencia humanitaria sea de accion practica para facilitar
dicha asistencia, por ejemplo, los Estados de la zona concernida pueden poner a disposicion
sus infraestructuras logisticas (aeropuertos, puertos, redes de telecomunicacioén) y médicas
(hospitales, personal)."’

Finalmente, cabe mencionar que, hay otros medios de aplicacion que pueden ser, a
la vez, preventivos, de control o de represion; estos ultimos dimanan principalmente de la
obligacion que los Estados tienen de hacer respetar el Derecho Humanitario. Son:
procedimiento de encuesta; Comision Internacional de Encuesta; procedimientos de
examen relativos a la aplicacion y a la interpretacion de las disposiciones del derecho;
cooperacion con las Naciones Unidas. Asimismo, los esfuerzos desplegados por la
diplomacia y la presiéon de los medios de informacién y de la opinion publica también

contribuyen a la aplicacion del Derecho Humanitario.

7. Conclusiones

% Tbidem, “Tras la invasion de Afganistan (1979, Estados Unidos decretdé un embargo sobre los cereales
contra la URSS; durante el conflicto de las Malvinas (1982), la Comunidad Europea impuso una prohibicion
total a las importaciones de Argentina; Estados Unidos suspendio, en 1978, las relaciones comerciales con
Uganda como respuesta a las violaciones de los derechos humanos”.

2% Tbidem, “Francia impuso, en 1985, una prohibicion sobre todas las nuevas inversiones en Sudafrica, tras
una intensificacion de la represion relacionada con el apartheid”.
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a) El Derecho Humanitario es un conjunto de normas -plasmadas en la costumbre,
en principios generales, o en acuerdos internacionales- destinadas a resolver los problemas
humanitarios derivados directamente de los conflictos armados, cuyo propdsito es proteger
a las personas y a los bienes que se ven —o pueden verse- afectados por un conflicto armado
y limitar el derecho de las partes en conflicto a elegir los medios y métodos de guerra. De
este modo garantizan el respeto a la persona humana y su pleno desarrollo en todos los

ordenes.

b) El objeto del Derecho Internacional Humanitario es reglamentar los conflictos
armados, sean o no internacionales. Y de esta forma, la comunidad internacional, a través
de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, pretende mitigar los horrores de la

guerra, sometiendo al dominio de las leyes una situacion de violencia actual.

c) El Derecho Humanitario existe como derecho consuetudinario desde el siglo
XVI, recién en el siglo XIX surge como derecho convencional, siendo fundamental en la
discusion y creacion de acuerdos internacionales la Cruz Roja Internacional.

Los tratados fundamentales del Derecho Internacional Humanitario son los cuatro
Convenios de Ginebra, pues se refieren a la proteccion de la persona humana, contra los
abusos de la fuerza. De esta forma, estos Convenios tienen una estrecha vinculacion con los
tratados de Derechos Humanos, haciéndose complementarios, con relacion a la proteccion
de la persona en los conflictos armados. De hecho en todo conflicto armado, las
legislaciones internas de los Estados permiten restringir o limitar el ejercicio de ciertos
derechos, siendo muchas veces mas amplia la proteccion que otorgan los Convenios de

Ginebra en la materia.

d) Los Convenios de Ginebra son primordiales en cuanto son la expresion de los
principios fundamentales que inspiran las obras humanitarias, lo cual facilita elementos de
interpretacion para permitir la aplicaciéon de las reglas a cualquier situacién nueva e

imprevista, regulando y permitiendo la asistencia humanitaria.

27 1dem, p. 19.
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Asi, los principios representan el minimo de humanidad aplicable en todo tiempo,
en todo lugar y en toda circunstancia, valido incluso para los Estados que no sean partes en

los Convenios, dado que expresan la costumbre de los pueblos.

Capitulo IT

Recepcion del Derecho Humanitario

1. Generalidades

La recepcion del Derecho Humanitario, es decir, su introduccion en el ordenamiento
juridico chileno, es preciso situarla en un marco mas amplio, el de las relaciones entre el
Derecho Internacional y los derechos internos, de forma que sea posible la aplicacion in
concreto del Derecho Humanitario en un ordenamiento juridico en particular.

Asi pues, mas alla de los problemas especificos que suscita la recepcion del Derecho
Humanitario en Chile, la cuestion se halla enmarcada dentro del amplio debate doctrinal
sobre la unidad y pluralidad de ordenamientos juridicos, sobre las relaciones
intersistematicas y sobre las posibles consecuencias que genera el Derecho Internacional en
los derechos internos.

De esta forma, con el objeto de contextualizar la recepcion del Derecho

Humanitario a continuacion se realiza una sintesis del debate doctrinal que ha provocado en
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la comunidad internacional las relaciones entre el Derecho Internacional y los derechos
internos, problema clésico del Derecho Internacional moderno. Asimismo, se hard una
breve referencia a la recepcion en sentido estricto, es decir, a las diferentes técnicas que
permiten la introduccidon del Derecho Internacional en el derecho interno, que sirven para
que las normas juridicas internacionales pasen a formar parte de los ordenamientos
juridicos internos; ejemplificando las distintas técnicas en las situaciones particulares que
se pueden encontrar en Derecho Comparado. Posteriormente, luego de haber desarrollado
el contexto, se tratara de la evolucion en Chile a este respecto, haciendo hincapié en el caso

del Derecho Humanitario, como tipo especifico de norma juridica internacional.

2. Relaciones entre el Derecho Internacional y los derechos internos

En las relaciones entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional se estudia el
tema de la independencia o interconexion entre ambos sistemas juridicos, distinguiéndose
un intenso y ya antiguo debate académico que ha dividido a la doctrina en dos posiciones

confrontadas: dualismo'y monismo.

2.1 Doctrina dualista o pluralista

Cronologicamente, la més antigua postura es la dualista o pluralista®® que,
enunciada por el jurista aleman Triepel a fines del siglo XIX, y complementada por el
italiano Anzilotti, considera que el Derecho Internacional y el derecho interno son dos
ordenes juridicos diferentes, ordenamientos juridicos paralelos, absolutamente separados el
uno del otro, que poseen no solo fundamentos de validez, sino también destinatarios y
tribunales diferentes. Asi, las normas internacionales tienen sus propias fuentes, diferentes a
las del derecho de los Estados: el Derecho Internacional emana del acuerdo entre Estados,
el derecho interno deriva de la voluntad exclusiva de un Estado; los sujetos a los cuales
ellas se dirigen son diferentes: en el uno, a los Estados; en el otro, a los individuos, Gnicos

receptores y destinatarios del derecho interno; sus tribunales son diferentes: en el primer

% Algunos autores prefieren hablar de teorias pluralistas, a la vista de la pluralidad de ordenamientos
nacionales; se puede considerar ambos rotulos como descriptivos de una misma posicion doctrinal.
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caso éstos se constituyen luego de creado el conflicto y funcionan mientras éste exista; en
el segundo caso, los entes juzgadores existen con antelacion y funcionan ordinariamente.

De ello extraen los creadores que existen en la practica dos sistemas juridicos
distintos, que funcionan en dos planos diferentes: externo e interno de los Estados. Por ello,
ambos no pueden jamas entrar en conflicto, pues existen como dos lineas paralelas que
jamas llegaran a tocarse.

Formulada la doctrina en pleno auge del concepto de soberania, lleva a Triepel a
senalar que frente al derecho interno, si existe otra fuente diferente a éste, “puesto que no
existe un Estado mundial por encima de los Estados soberanos, no puede ser una fuente
juridica estatal y, por ello, tal fuente diferird del derecho interno en la naturaleza de las
relaciones reguladas, ya que si ambos derivan de “fuentes distintas han de tener un
contenido diferente”... Derecho Internacional y derecho interno no sélo son partes
diferentes del Derecho, sino sistemas juridicos diferentes. Son dos circulos que estan en
contacto intimo, pero que no se superponen nunca”.*%”

La oposicién por razones de las fuentes y del contenido entre el derecho interno y el
Derecho Internacional, calificada como dualismo o pluralismo, hace convivir al Derecho
Internacional con tantos ordenamientos juridicos como Estados existan en las relaciones
internacionales.*'

En la actualidad, atendiendo el desarrollo del Derecho Internacional, esta posicion
dualista parece insostenible, aunque en muchas ocasiones informa ampliamente
determinadas Constituciones de los Estados, entre otras, la chilena de 1925 y la posterior de

1980.%!!

2.2 Doctrina monista o unitaria

A la teoria dualista se le opone posteriormente —a principios del siglo XX- la

doctrina monista, expuesta especialmente por el jurista vienés Hans Kelsen.

29 yerdross, Alfred: Derecho Internacional Piiblico (Madrid, Editorial Aguilar, 1976, 6* edicion) p. 95.

1% Nogueira Alcala, Humberto: “Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Humanos™ en Revista
Vasca de Administracion Publica, n® 43, septiembre — diciembre 1995 (Bilbao, Boon S.A., 1995) p. 129.

I Gaete Gonzalez, Eugenio Alberto: “Derecho Internacional y derecho de los Estados. Incorporacién de los
Derechos Humanos” en Revista Chilena de Derecho, volumen 23, n°s 2 y 3, tomo I, 1996 (Santiago,
Pontificia Universidad Catolica de Chile, 1996) p. 263.
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El monismo juridico concibe las relaciones entre el Derecho Internacional y los
derechos internos no como las relaciones de dos ordenamientos juridicos diferentes y
separados, sino formando parte de un tnico ordenamiento. Bajo el presupuesto de la unidad
del derecho, se propone la existencia de dos subsistemas juridicos relacionados
jerarquicamente. La unidad implica que las normas se hallan subordinadas una a otras,
formando un solo ordenamiento juridico; ello excluye la posibilidad de plantearse el
problema de la aplicacion directa ya que el Derecho Internacional integraria, sin mas, el
orden juridico estadual.

De esta forma, las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno han
de ser de subordinacion, de manera tal que se pueden plantear dos hipotesis juridicas: el
derecho interno prima sobre el Derecho Internacional o a la inversa. Asi, en doctrina se
distingue entre Monismo con primacia del derecho interno o Tendencia nacionalista®’ y
Monismo con primacia del Derecho Internacional o Tendencia internacionalista.

La primacia del derecho interno sobre el Derecho Internacional estd basada en la
teoria de la autolimitacion del Estado y en el reconocimiento del Derecho Internacional por
el Estado: “El Derecho Internacional en definitiva deriva de la legislacion interna de los
Estados, pues resulta de acuerdos de los Estados Partes. Por la ausencia de autoridad
superestatal, cada Estado determina libremente cudles son sus obligaciones internacionales
y es, en principio, juez Gnico de la forma de ejecutarlas.” 2!

La primacia del Derecho Internacional sobre el derecho interno se explica porque el
Derecho Internacional regula las relaciones entre Estados juridicamente iguales, y en ¢l
existen normas que tienen una existencia objetiva*'*, independiente de la voluntad de los
Estados: “Es el derecho interno el que deriva del Derecho Internacional, ya que este ultimo

es concebido como un orden juridico jerarquicamente superior. El derecho interno,

212 De acuerdo a la opinion del profesor Llanos Mansilla, Hugo: Teoria y Prdctica del Derecho Internacional
Publico (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977) p. 398, esta teoria es “s6lo un seudomonismo, por cuanto
en caso de conflicto prima siempre el derecho de los Estados, con lo cual la aplicacion se transforma en
dualista”.

213 Rousseau, Charles: Derecho Internacional Publico (Barcelona, Ediciones Ariel, 1966, 3? edicion) p. 13.

1% Conforme a Hernandez, Angel: Las resoluciones obligatorias de las organizaciones internacionales de
cooperacion. Su recepcion en el ordenamiento juridico espariol (Madrid, Tecnos, 1997) pp. 71 y 72, el
caracter objetivo del Derecho Internacional frente a los Estados “no consiste s6lo en una objetividad formal,
sino que implica a la vez que tiene una fuente propia, diferente a la del derecho interno. Esto conlleva a la
necesidad de abandonar la teoria del reconocimiento del Derecho Internacional, ya que éste es objetivamente
valido”.
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siguiendo la formula kelseniana, es una derivacion o delegacion del Derecho
Internacional”. 2>

Existen dos vertientes dentro de la doctrina monista, a saber: monismo radical o
extremo expuesto por Kelsen, y un monismo moderado o estructurado desarrollado por
Verdross y Kunz.

Para Hans Kelsen, el derecho nacional y el Derecho Internacional no constituyen
dos derechos independientes, sino uno solo, siendo ello posible tinicamente a condicion de
que el fundamento de validez de ambos fuese comun. Asi se explica que, en principio, toda
norma estatal contraria al Derecho Internacional es nula: “si se considera al Estado como
obligado por Derecho Internacional a llevar a cabo un acto de contenido determinado y no
lleva a cabo éste, sino otro de contenido opuesto o se abstiene de llevarlo a cabo, este acto o
esta abstencién son juridicamente nulos, inexistentes sin mas...”.*'% En resumen, no es
posible que exista un derecho interno que se oponga al Derecho Internacional, pues en caso
de conflicto el derecho interno adoleceria ipso facto de nulidad.

Para Verdross, en cambio, siempre existe la posibilidad de conflicto entre el
Derecho Internacional y el Derecho de los Estados, pero ellos son solucionables en virtud
de la unidad del sistema juridico, sobre la base de la primacia del Derecho Internacional. En
efecto, ningin Estado puede sustraerse a una obligacion juridico — internacional invocando
su derecho interno. De ahi que los 6rganos internacionales competentes puedan imponer al
Estado que promulgo una ley opuesta al Derecho Internacional que proceda a su derogaciéon
0, por lo menos, a su no aplicaci(')n.217 De esta forma, la primacia del Derecho Internacional
que sostiene no produce la nulidad de las leyes internas de un Estado opuesto a €1, pero ante
el Derecho Internacional tienen la consideraciéon de meros hechos, que pueden ser
conformes o contrarios al Derecho Internacional y, en el caso de que sean contrarios a este
Gltimo, dan lugar a una responsabilidad del Estado que las establecio.*®

Kunz, por su parte, precisa que en el Derecho Internacional general vigente no hay

un procedimiento para invalidar una norma del Derecho Nacional que esté en contradiccion

13 Rousseau, Ch. (1966:14).

216 Kelsen, Hans: Das problem der souverdnitdt und die theorie des volkerrechts, 1920, citado por Verdross,
A. (1976:96).

2" 1dem, p. 97.

8 Verdross, Alfred: Droit internactional public et Droit interne 1952, pp. 219 — 230, citado por Nogueira, H.
(1995:129 y 130).
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con una norma del Derecho Internacional Supraordenado. Pero esta violacion constituye un
delito internacional, hace responsable al Estado y le expone a las sanciones del Derecho

Internacional general.?"’

2.3 Conclusiones

El debate inacabable y aun sin resolver entre las teorias modernas antagénicas es un
reflejo de sus insuficiencias tanto tedricas como practicas. Las diferencias entre el monismo
y el dualismo son tedricas, conceptuales, y no parecen haber inspirado divergencias
significativas en la aplicacion del Derecho Internacional en los Estados.

De este modo, la practica internacional no confirma ni al dualismo ni al monismo
sino que mas bien desmiente a ambos. El Derecho Internacional no ha asumido ni una
posicion dualista ni monista; a su vez no ha establecido una norma comun acerca de la
forma de hacer imperativa en el derecho interno la norma emanada del Derecho
Internacional, dejando esto a la normativa doméstica de cada Estado.

Asi, la relacion entre ambos ordenamientos es, fundamentalmente, una cuestion de
cada Estado, de cada derecho estatal concreto, mas que del sistema politico internacional.

El Derecho Internacional se limita a establecer que los Estados deben cumplir sus
obligaciones internacionales, pero no entra a reglamentar la manera en como aquéllos
introducen la norma a su esfera juridica propia.**°

Al Derecho Internacional le resulta indiferente el medio, pero no el resultado: la
falta de adaptacion de la legislacion interna a las obligaciones internacionales cuando ello

es necesario para su aplicacion genera responsabilidad internacional del Estado.

3. Recepcion del Derecho Internacional en los derechos internos

Ya examinadas someramente las distintas interpretaciones de las relaciones entre el

ordenamiento juridico internacional y los ordenamientos internos, se analiza a continuacion

1% Kunz: II Teoria del Derecho Internacional (La Habana, Academia de Derecho Comparado e Internacional,
1954) p. 631, citado por Nogueira, H. (1995:130).
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las distintas técnicas juridicas que hacen posible la introduccion de las normas
internacionales en los ordenamientos juridicos internos, con el fin de hacer posteriormente
posible su aplicacion.

La recepcion, en sentido amplio, es el proceso de introducciéon del Derecho
Internacional en el derecho interno, de publicacion interna de las normas internacionales, si
es necesario, de relaciones con las demas normas del sistema juridico interno,
eventualmente de ejecucion normativa, y de aplicacion de las normas internacionales por
los organos internos. La recepcion consiste en la incorporacion de las normas
internacionales y en la adaptacion técnica del derecho interno al Derecho Internacional. La
recepcion permite que el Derecho Internacional tenga consecuencias juridicas en el ambito
interno de los Estados, es decir, que sea aplicable en los ordenamientos juridicos internos.
La eficacia del orden juridico internacional depende de su aplicacién en los Ordenes
internos, ya que el Derecho Internacional es un derecho incompleto que necesita del
derecho interno para funcionar.**'

Para facilitar la aplicacion de las normas juridicas internacionales en el plano
interno puede ser conveniente que ellas sean introducidas, en alguna forma, en el
ordenamiento juridico interno.***

En principio pertenece al sistema juridico de cada Estado prever los medios mas
apropiados para asegurar la aplicacion del Derecho Internacional en el ambito nacional.
Cada derecho interno es el encargado de aplicar el Derecho Internacional en su ambito de
validez territorial y goza para ello de total libertad a la hora de determinar los medios que
van a hacer posible tal aplicacion.”> Por tanto, la aplicaciéon depende de la legislacion -sea
de rango constitucional o de rango ordinario- o de la practica judicial y administrativa, que
el derecho interno de cada Estado haga de la recepcion.

Los Estados pueden disponer la directa aplicacion de las normas internacionales, o

bien, establecer que las normas internacionales deben ser incorporadas a través de

2% Riveros Marin, Edgardo: “Las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno. Notas sobre
el caso chileno” en Revista Chilena de Derecho, volumen 23, n°s 2 y 3, tomo I, 1996 (Santiago, Pontificia
Universidad Catolica de Chile, 1996) p. 407.

! Hernandez, A. (1997:79 y 80).

2 Benadava, Santiago: Derecho Internacional Publico (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, 2
edicion) p. 66.

3 Rodrigo Hernandez, A. (1997:80).
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disposiciones de derecho interno que operen la transformacion de las normas
internacionales en normas internas.

En ese sentido, para regular la aplicacion del Derecho Internacional Publico en la
puesta en practica interna de los Estados, ha surgido distintos mecanismo para su ejecucion.
Generalmente dichos sistemas estan sujetos al arbitrio de los Estados y establecidos en sus
Cartas Magnas, las cuales, ademds determinan la jerarquia dada a las normas

internacionales por ellas.”**

3.1 Recepcion automatica o general

La doctrina monista establece la incorporaciéon automdtica de las normas

225

internacionales al derecho interno.”” Afirma Kelsen, una norma de Derecho Internacional

puede ser automaticamente aplicable en el plano interno si se basta a si misma.**®

La recepcion automdtica o adopcion consiste en la integracion de las normas
juridicas internacionales en el derecho interno sin necesidad de ninguna medida legislativa
interna particular, como normas internacionales sin modificar su contenido. Asi, las normas
internacionales se integran en los ordenamientos internos en calidad de normas
internacionales desde el momento mismo de su creacion en el ordenamiento juridico
internacional, salvo que el Derecho Constitucional de cada Estado disponga su
incorporacion en otro momento.**’

La doctrina de la incorporacion automatica tuvo su origen en Inglaterra, en el siglo
XVIII, al afirmarse que el derecho de gentes en toda su extension es y forma parte del
derecho de Inglaterra. Luego, esta doctrina ha ejercido gran influencia en muchos Estados,
especialmente en aquellos herederos del imperio britanico.**®

De este modo, el Derecho Internacional pasa a formar parte integrante del Derecho

del Estado, ipso facto, y sin que sea necesario que se encuentre dotada de un mecanismo

2% Gaete, E. (1996:264).

% Nogueira, H. (1995:130).

22 Benadava, S. (1982:64).

2T Rodrigo Hernandez, A. (1997:81).
8 Gaete, E. (1996:262).
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especial. Ello evita que el Derecho Internacional requiera de prueba dentro del Derecho
interno y rige in actum.**

Las normas internacionales se pueden introducir en los ordenamientos internos sin
necesidad de regulacion interna alguna; tales normas se incorporan mediante un mecanismo
general y permanente cuyo fundamento es una costumbre judicial. **°

Un segundo procedimiento de adopcion es el que permite la introduccion de las
normas internacionales por medio de un mecanismo general y permanente que tiene
regulacion constitucional expresa.*!

Un tercer procedimiento de recepcion automadtica consiste en la introduccion del
Derecho Internacional en el derecho interno con la exigencia constitucional de la previa
publicacion interna de las normas internacionales; una publicacion que tienen valor
declarativo, que no cambia el caracter de normas internacionales de tales normas y que es
una condicidn de eficacia, un requisito para su aplicacion por los érganos internos.***

Ya Kelsen, sefialaba que si bien una norma de Derecho Internacional fuese
automaticamente aplicable en el derecho interno por bastarse a si misma, en algunos casos
el derecho del Estado puede requerir que tal aplicacion sea precedida de un acto interno de
implementacion, como la publicacion de un tratado. Pero afirma “un acto interno de
implementacion no es un acto de transformacion”. La transformacion de una norma
internacional en una norma interna s6lo es necesaria cuando el derecho nacional prescriba
que los 6rganos judiciales y administrativos del Estado s6lo pueden aplicar normas internas
y no reglas internacionales.”’

Esta modalidad de recepcién automatica se caracteriza porque las normas
internacionales son introducidas en el ordenamiento juridico interno en calidad de tales, y
son obligatorias para todos los 6rganos del Estado y para los particulares. La formalidad de

su publicacion interna en nada afecta la validez de los tratados, a su caracter de normas

internacionales, ni supone transformacion alguna en normas internas.”*

2% 1dem, p. 266.

2% Rodrigo Hernandez, A. (1997:81).
B! Ibidem.

2 1dem, p. 82.

23 Benadava, S. (1982:64).

% Rodrigo Hernandez, A. (1997:107).
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La introduccion de las normas internacionales en los derechos internos por medio
del método de la recepcion automadtica, al permitir que tales normas conserven en los
ordenamientos internos dicho caracter, incide en las relaciones entre ambos tipos de normas
y su interpretacion. Las normas internacionales gozan en los derechos internos, al menos,
de primacia indirecta respecto a las normas internas por medio de la institucion de la
responsabilidad internacional del Estado si éste la incumple o aplica una norma estatal
contraria a una internacional. Ademas, las normas de Derecho Internacional incorporadas
de forma automatica y en calidad de normas internacionales han de ser interpretadas de
acuerdo con las normas generales de interpretacion existentes en el ordenamiento juridico

internacional .**>

3.2 Recepcion especial o transformacion

Por su parte, los dualistas sostienen que las normas de Derecho Internacional no son
parte del derecho de un Estado, ni aplicables directamente dentro del mismo; para que el
contenido de una norma internacional pueda tener aplicacion dentro de un Estado es
necesario que ella se transforme en norma interna que admita o incorpore la norma
internacional a su ordenamiento juridico.”

En otras palabras, las normas juridicas internacionales son irrelevantes en derecho
interno y precisan de un acto especial de recepcion para que puedan ser aplicadas en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados.”” Una norma internacional no puede ser
directamente obligatoria ni aplicable en el orden juridico interno, ni forma parte del
ordenamiento juridico de un Estado; un Estado no puede invocar validamente una norma de
derecho interno en el marco de un litigio entre Estados, como tampoco puede beneficiarse
de una norma de Derecho Internacional ante una jurisdiccion nacional.>**

La transformacion es una técnica de recepcion de las normas internacionales en los

ordenamientos internos en los casos en que expresamente estd exigido y regulado por el

23 1dem, p. 82.

2% Benadava, S. (1982:63).

27 Carrillo Salcedo, Juan Antonio: Curso de Derecho Internacional Piblico (Madrid, Editorial Tecnos S.A.,
1991) p. 149.

% Orrego Bauza, Francisco: Los tratados internacionales en la Constitucién Politica de 1980 (Santiago,
Memoria Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1991) pp. 28 y 29.
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Derecho Constitucional. Consiste en la incorporacion de las normas internacionales
mediante la creacion en el derecho interno de una norma idéntica a la norma internacional o
de una norma que desarrolle y complete la norma internacional, es decir, en la integracién
en el ordenamiento juridico interno por medio de una medida legislativa particular. De esta
forma la transformacion no sélo incorpora las normas internacionales en los derechos
internos, sino que es un acto creador de una nueva norma.>*’

Asi, este método de incorporacion del Derecho Internacional, cuidando la soberania
del Estado, trata de cambiar el destinatario de la norma; ya no serd el Estado, sino los
ciudadanos del mismo, por haberse transformado la disposicion imperativa en una de orden
interno.**’

Desde un punto de vista tedrico, las Constituciones adherentes a la doctrina dualista
requieren, para otorgar validez al tratado desde un punto de vista interno, de un sistema de
transformacion de la norma, y asi ésta, de disposicion convencional internacional, pasara a
ser simplemente una norma legal **'

De esta forma, un acto de derecho interno framsforma el tratado internacional,
cambiando en cierto modo su naturaleza, al hacerlo un elemento de la legislacion interna.**
Es la norma interna la que da origen a la aplicabilidad de la norma internacional, y no es
ésta ultima la que se aplicaria por derecho propio.**

Ahora bien, la transformacion del Derecho Internacional en derecho interno puede
instrumentalizarse por medio de varios procedimientos, pues la norma internacional
particular debe ser aplicada internamente dentro del Estado, para lo cual éste debe legalizar
o reglamentar tal acto.***

El primero consiste en la utilizaciéon del procedimiento interno normal de
produccion juridica a través del cual se reformula la norma internacional en una norma

interna idéntica y paralela a aquella, o bien tal norma internacional se reformula y

desarrolla normativamente en una nueva norma interna cuando el caracter normativo de

2% Rodrigo Hernandez, A. (1997:82 y 83).
0 Gaete, E. (1996:263).

! 1dem, p. 270.

2 Orrego, F. (1991:71).

* 1dem, p. 29.

* Gaete, E. (1996:266).
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dicha norma internacional (aquellas normas que no son directamente aplicables) lo exija
para su aplicacion. 2%

En palabras mas sencillas, un acto interno -ley o reglamento- reproduce las
estipulaciones del tratado en su totalidad o solo en parte. En este caso, las estipulaciones
reproducidas pasan a ser simple y llanamente disposiciones legislativas o reglamentarias
internas. Por lo tanto, se aplican a partir de la entrada en vigor de la ley o reglamento que
las contienen y reproduce, no en cuanto a estipulacidon internacional sino en cuanto a
disposiciones internas. Es la manera mas simple de transformar el tratado en un elemento
del derecho interno. Asi, no se aplicara el tratado si no la ley que reproduce la sustancia del
tratado.**®
El segundo procedimiento de integracion del Derecho Internacional en el derecho
interno mediante su transformacion es la orden de ejecucién. Esta es un acto juridico, un
acto de naturaleza legislativa, mediante el cual se ordena la ejecucion de una norma
internacional que se reproduce entera como anexo.>*’

Esta segunda técnica se aleja levemente de la teoria dualista, a diferencia del
mecanismo anterior, no se reproduce el tratado como ley, sino que una ley declara que un
tratado es aplicable en general en el derecho interno, publicando el texto del tratado
simplemente como un anexo de la ley. De esta forma, el tratado se hace aplicable s6lo por
la referencia que se hace ahi en la ley, por tanto el tratado no es aplicable por si mismo. La
leve diferencia existente entre ambos mecanismos, tienen importancia con relacion a la
naturaleza juridica del tratado, pues en este segundo caso, el tratado no pierde el caracter de

tal.

4. Recepcion del Derecho Internacional en Derecho Comparado

Tanto en este acdpite como en el siguiente nos referimos a la incorporacion del
Derecho Internacional en los ordenamientos juridicos internos, dividiéndolo en derecho
consuetudinario y convencional, pues tanto en Derecho Comparado como en Chile, el

mecanismo varia dependiendo de qué tipo de derecho se trate.

% Rodrigo Hernandez, A. (1997:83).
¢ Orrego, F. (1991:71).
7 Rodrigo Hernandez, A. (1997:83).
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Debido a que es comun que los autores den distintas interpretaciones a lo que
significa consuetudinario y qué es convencional, y aunque quiza a nosotros nos pareciera
obvio, creemos oportuno aclarar qué se entenderd por cada concepto en este estudio. Nos
referimos a Derecho Internacional consuetudinario como sinénimo de Derecho
Internacional comuin o general, incluyendo la costumbre internacional y los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Mientras que Derecho
Internacional convencional es usado para referirse a todo acuerdo de voluntades entre
Estados, lo que normalmente se conoce como tratados, convenciones o acuerdos
internacionales.

Ahora bien, respecto a la incorporacion del Derecho Internacional al &mbito interno,
es el derecho interno particular el que establece los modos y cauces de la relacion entre
ambos derechos. Y los modos de esa relacion dependen basicamente de la Constitucion de
cada Estado.

Asi, se trata de presentar por via paradigmatica las soluciones constitucionales de
algunos Estados que por su influencia en general, nos puedan orientar mejor en el
conocimiento de este aspecto de nuestro Derecho Constitucional, asi como también nos
proporcionen una mayor informacion sobre esta parte importante de la Teoria del Derecho
Internacional Publico.

De esta forma, el Derecho Comparado nos muestra que no existe una solucion
unica. Una primera diferencia surge de la forma de incorporar el derecho consuetudinario y
el convencional. En efecto, mientras la formula mas arraigada respecto a la incorporacion
del Derecho Internacional general es la de la automaticidad, en el caso del Derecho
Internacional convencional®*® no existe unanimidad al respecto, coexistiendo incorporacién
automatica y transformacion, como mecanismos de recepcion del Derecho Internacional en

el derecho interno.

4.1 Gran Bretana

A) Derecho internacional consuetudinario

8 Riveros, E. (1996:407).
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Gran Bretafia y Estados Unidos pueden ser paradigma para el extenso mundo de
tradicion juridica anglosajona. La posicion de apertura de estos Derechos hacia el Derecho
Internacional se explica bien desde la influencia decisiva que ellos han tenido en la
formulacion de muchas reglas juridico internacionales. Puesto que en todos estos paises una
parte importante de su Derecho nacional no es derecho escrito (statute law) sino derecho
consuetudinario (common law) el mundo juridico anglosajon enfrenta de un modo
particular sus relaciones con el Derecho Internacional general.

De esta forma, en Inglaterra no existe disposicion legal escrita que establezca la
recepcion global del Derecho Internacional consuetudinario en el derecho inglés. Sin
embargo, sefiala Oppenheim que el common law considera que todas las reglas de Derecho
Internacional consuetudinario que son universalmente reconocidas, o que en todo caso, han
recibido el asentimiento del pais son per se parte del derecho interno.**” De esta forma el
Derecho Internacional consuetudinario se incorpora al igual que en Estados Unidos por
recepcion automatica a través de la costumbre judicial.

Aun hoy es valida en Inglaterra la doctrina del common law expuesta por
Blackstone en aquella concisa y admirable frase: “el derecho de gentes forma parte del
derecho nacional”. Los tribunales la han aplicado reiteradamente y nunca ha sido negado
por los jueces.

El primer precedente que se conoce en este sentido es el pronunciamiento del Lord
Chancellor Talbot en el caso Barbuit (1735) en el cual afirmé que “el derecho de gentes en
toda su extension es y forma parte del derecho de Inglaterra”. >

El origen de esta doctrina, segiin la cual el derecho de gentes forma parte del
common law inglés se encuentra en dos antiguas ideas: una segun la cual el derecho de
gentes era el derecho natural aplicado a las relaciones entre soberanos, y otra que considera

al common law como un conjunto de principios fundados en la razén. >

% Benadava, S. (1982:68).

2% Oppenheim, L.: I Tratado de Derecho Internacional Piiblico (Barcelona, Bosch, 1966, 7* edicion) p. 40.
21 Akehurst, Michael: Introduccion al Derecho Internacional (Madrid, Alianza Editorial, 1972) p. 77.

2 Benadava, S. (1982:69).
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Sin embargo, cabe precisar, que la doctrina de la incorporacion tiene cabida respecto
del Derecho Internacional consuetudinario, siempre y cuando no entre en conflicto con una

ley o con un precedente judicial vinculante, pues de ser asi, prevalecen estos ultimos.””

B) Derecho internacional convencional

En cuanto al Derecho internacional convencional se utiliza el mecanismo de
incorporacion de transformacion. Asi, Gran Bretafia representa el pais mas cercano a la
doctrina dualista clasica: los tratados obligatorios que forman parte del Derecho
Internacional no forman parte del derecho nacional, a menos que asi lo disponga el Poder
Legislativo.”*

En el Reino Unido, la facultad de concluir o ratificar tratados corresponde a la reina,
que actua siguiendo el consejo de sus ministros. El Parlamento no juega ninglin papel en la
conclusion o ratificacion de tratados. En consecuencia, si los tratados se convirtieran
automaticamente en parte del orden juridico interno inglés, la Corona podria alterar el
Derecho inglés sin el consentimiento del Parlamento®’, lo que seria contrario al principio
basico del Derecho Constitucional britdnico, que atribuye al Parlamento el monopolio del
poder legislativo. Por ello, cuando un tratado ocasiona modificaciones en el derecho inglés,
es necesario que el Parlamento adopte una ley para que el ordenamiento inglés se ajuste al

tratado. >

3 Interpretacion de las palabras de Brownlie, lan: Principles of public international law (Oxford, Clarendon
Press, 1966) p. 39, “the dominant principle, normally characterized as the doctrine of incorporation, is that
customary rules are to be considered part of the land and enforced as such, with the qualification that they are
incorporated only so far as is not inconsistent with Acts of Parliament or prior judicial decisions of final
authority”; En el mismo sentido Vid. Akehurst, M. (1972:78 y 79).

2% Oppenheim, L. (1966, t. I: 41).

355 Cfr. Brownlie, 1. (1966:43 y 44), “if transformation doctrines were not applied, the Crown could legislate
for the subject without parliamentary consent. As a consequence treaties are only part of English law if an
enabling Act of Parliament has been passed. This rule applies to treaties which affect private rights or
liabilities, result in a charge on public funds, or require modification of the common law or statute for their
enforcement in the courts. The rule does not apply to treaties relating to the conduct of war or treaties of
cession”.

26 Akehurst, M. (1972:75).
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De esta forma, un tratado produce efectos de Derecho Internacional cuando ha sido
ratificado por la reina, pero no surte ningun efecto en derecho interno hasta que se haya
adoptado por el Parlamento una ley dirigida a darle efecto.”’

En resumen, en cuanto a la conclusion de acuerdos internacionales, la Corona
inglesa conserva su libertad de accién. Pero si un tratado internacional modifica los
derechos y deberes de los particulares, afecta a las cargas publicas y sistema impositivo o
exige modificacion del common law o del derecho escrito, la Corona necesita la previa
aprobacion parlamentaria antes de ratificarlo. Finalmente, en el caso de conflicto entre el

contenido normativo de un tratado internacional y una ley posterior del Parlamento,

prevalece ésta sobre aquél.

4.2 Estados Unidos

A) Derecho internacional consuetudinario

En Estados Unidos, el Derecho internacional consuetudinario se integra en el
derecho americano de forma automatica por la costumbre judicial condensada en el adagio
International Law is Part of the Law of the Land.

De esta forma, en Estados Unidos, como pais de tradicion anglosajona, las reglas
generales del Derecho Internacional forman parte del Derecho del pais y en cuanto tales son

aplicadas de oficio por los tribunales.

B) Derecho internacional convencional

Otro procedimiento de recepcion automatica es el que permite la introduccion de las
normas internacionales por medio de un mecanismo general y permanente que tiene
regulacion constitucional expresa. Asi pues, a través de este mecanismo se incorpora el
Derecho internacional convencional en Estados Unidos por obra del articulo 6.2 de la
Constitucion de 1787: “Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan

con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los

7 1dem, p. 76.
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Estados Unidos, serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o
las leyes de cualquier Estado™.

La Corte Suprema norteamericana ha hecho una buena comprension de este articulo,
asi queda de manifiesto en la sentencia Foster versus Neilson de 1829, donde se indica
claramente que los tratados son directamente aplicables, sin que sea necesario que una
legislacion interna, adoptada por el Congreso, recoja nuevamente su contenido: “Un tratado
es, por naturaleza, un contrato, no un acto legislativo. Equivale a una ley de la legislatura
cada vez que produce sus efectos sin ayuda de ninguna disposicion legislativa”.>>®

Por otra parte, la Constitucion de los Estados Unidos dispone en su articulo 2.2 que
“el Presidente tendré el poder, con el asesoramiento y consentimiento del Senado, para
hacer tratados, a condicion de que sean aprobados por las dos terceras partes de los
senadores presentes”. De esta forma, el poder legislativo participa en el proceso de
ratificacion, en forma tal que la ratificacion se convierte en un acto legislativo y el tratado
surte efectos simultaneamente en Derecho Internacional y en derecho interno. En otras
palabras, los tratados ratificados, de acuerdo con la Constituciéon, se convierten
automaticamente en parte del derecho interno de los Estados Unidos.**’

A modo de resumen, cabe destacar lo que Oppenheim sefiala: “en los Estados
Unidos, el principio segun el cual el Derecho Internacional forma parte del Derecho
Nacional ha sido admitido con claridad. El Derecho Internacional consuetudinario
reconocido universalmente o que, en todo caso, ha obtenido el asentimiento de los Estados
Unidos, asi como todos los convenios internacionales ratificados por los Estados Unidos,
tienen fuerza de obligar ante los tribunales americanos, incluso, si son opuestos a las leyes
americanas anteriores, puesto que, con arreglo a la practica de los Estados Unidos, el
Derecho Internacional, tanto consuetudinario como convencional, predomina sobre el
Derecho Interno anterior. Por otra parte las leyes americanas obligan a los tribunales de los
Estados Unidos, incluso si estan en pugna con el Derecho Internacional anterior establecido

por la costumbre o por los convenios, porque una ley votada por el Congreso prevalece

28 I La Constitucion de los Estados Unidos de América. Anotada con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos (Buenos Aires, Editorial Guillermo Fraft Ltda., 1949) p. 431, citado por Orrego, F.
(1991:44).

29 Akehurst, M. (1972:76).
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sobe la ley internacional anterior, aun cuando, en los casos dudosos, se presume que el

Congreso no ha tenido la intencion de anular el Derecho Internacional”.*®

4.3 Espaina

A) Derecho internacional consuetudinario

La Constitucion espafiola de 1978 carece de una disposicion genérica que proclame
de modo directo la vigencia de las normas de Derecho internacional consuetudinario en el
ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo, algunos articulos contienen referencias
indirectas al Derecho internacional general: in fine el articulo 96, parrafo 1°: “Los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones so6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho Internacional.”; y, sobre todo, el parrafo 2° del articulo 10,
que se refiere no sélo a los tratados y acuerdos internacionales en materia de Derechos
Humanos ratificados por Espana sino, ademas, a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, lo que sin duda supone una remision al Derecho Internacional general del que la
Declaracion forma parte integrante:*°' “Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las materias ratificados por Espafia.”
B) Derecho internacional convencional
La Carta espafiola de 1978, en su Capitulo III (articulos 93 a 96) De los Tratados

Internacionales, se refiere al proceso de conclusion de los tratados internacionales. De esta

forma, los articulos 93, 94 y 95, se refieren a la forma de celebrarlos, las exigencias para

% Oppenheim, L. (1966, t. I:.43).
! Carrillo, J. (1991:155).
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ello, y qué ocurre en caso de que el contenido de las normas internacionales sea

inconstitucional:

“Articulo 93: Mediante la ley organica se podrd autorizar la celebracion de
tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucioén internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al
Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resoluciones emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la

cesion;

Articulo 94:

1. La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio de
tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales, en los
siguientes casos:

a) Tratados de caracter politico,

b) Tratados o convenios de caracter militar,

c¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los

derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I,

d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda
Publica,

e) Tratados o convenios que supongan modificaciones o derogacion de alguna ley o
exijan medidas legislativas para su ejecucion.

2. El Congreso y el Senado seran inmediatamente informados de la conclusion de los

restantes tratados o convenios;

Articulo 95:

1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a
la Constitucion exigira la previa revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional

para que declare si existe o no esa contradiccion”.

Por su parte, del articulo 96.1 de la Constitucion espanola de 1978, se desprende que
el Derecho internacional convencional se integra al derecho interno, a través de recepcion
automdtica con exigencia de publicacion interna previa. El articulo 96, también trata del
rango que tienen las normas internacionales, del mecanismo de derogaciéon o modificacion

y de la denuncia: “l. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
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publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara el mismo
procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94”.

Respecto a la publicacion, el articulo 1.5 del Cédigo Civil espanol dispone que “las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion directa en
Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su
publicacion interna en el Boletin Oficial del Estado”.

La lectura e interpretacion de los articulos 96.1 de la Constitucion y articulo 1.5 del
Coédigo Civil, ha abierto entre los espafioles un debate doctrinal, reducido a una disputa
tedrica en términos de monismo y dualismo: Para los dualistas, entre ellos Gonzalez
Campos, la publicacion opera "como condicion esencial para la integracion de esta
normativa internacional en el orden interno". En esta perspectiva, la publicacion se
convierte de alguna forma en un acto constitutivo de aplicaciéon del tratado; para los
monistas, entre ellos Rodriguez Zapata®®?, los tratados, "a pesar de ser normas perfectas y
juridicamente relevantes estan sometidas a la condicion suspensiva de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado. A la produccion del evento condicionante subordina nuestro
ordenamiento el despliegue de la plenitud de sus efectos juridicos".*?

En cuanto a la publicacion, el derecho espanol exige que para que las normas
contenidas en el tratado pasen a formar parte del ordenamiento juridico interno, la
publicacion del texto integro del tratado. Ello envuelve la obligacion del gobierno de
publicar, junto con el texto integro del tratado, aquellos acuerdos anexos o
complementarios del mismo. Por otra parte, se impone una publicacion continuada en el

Boletin Oficial del Estado de los actos posteriores a la entrada en vigor del tratado, con la

2 Vid. Rodriguez Zapata, Jorge y otros: I Derecho Politico espaiiol segin la Constitucion de 1978.
Constitucion y fuentes del derecho (Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., 1996) pp. 619
- 621.

*%para mas detalle, acerca de esta disputa, Vid. Sanchez Rodriguez, Luis: El proceso de celebracién de los
tratados internacionales y su eficacia interna en el sistema constitucional espaniol. Teoria y practica (Madrid,
International Law Association, seccion espafiola, 1984) pp. 48 — 93.
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finalidad de que el juez conozca, en cualquier momento, los Estados que son partes en el
mismo, mediante comunicaciones periddicas.”®*

Respecto al momento y a la forma de efectuarse la publicacion, se debe distinguir:
1. Aquellos tratados respecto de los cuales -segtin el articulo 93 de la Constitucion- se exige
la autorizacion de las Cortes Generales mediante Ley Organica, deberia publicarse la ley de
autorizacion adoptada por las Cortes, y una comunicacion del Ministerio de Asuntos
Exteriores indicando la fecha de entrada en vigor del tratado, insertandose el texto en el
Boletin Oficial del Estado a continuacion de la ley de autorizacion; 2. En los otros tratados,
la publicacion suele hacerse en la practica interna posterior a la entrada en vigor de la
Constitucion, mediante la simple insercion en el Boletin Oficial del Estado del texto integro
del tratado, junto con la comunicacion del Ministerio de Asuntos Exteriores relativa a su
entrada en vigor, procurando en lo posible que coincidan la entrada en vigor internacional e
interna de los tratados.”®

Asi, un tratado no publicado, al no haberse incorporado aun al ordenamiento
interno, no es aplicable a la ciudadania, a la que no se puede exigir por tanto que cumpla
con las obligaciones que del mismo se deriven para ella. Por el contrario, el tratado no
publicado si puede producir otros efectos previos. Entre ellos la exigencia de
responsabilidad patrimonial del Estado por los perjuicios que pudiera haber irrogado a los
particulares la falta de publicacion. La publicacion tardia o la publicacion incompleta de un

tratado también puede dar lugar a responsabilidad.**®

4.4 Alemania

A) Derecho internacional consuetudinario

Tanto respecto de las normas internacionales consuetudinarias, como en el caso de
las normas convencionales, la doctrina alemana se divide, interpretando los articulos de la

Constitucion alemana que se refieren al tema (25 y 59 de la Ley Fundamental de Bonn),

segun las inclinaciones monistas o dualistas de los autores. Sin embargo, analizando las

6% Carrillo, J. (1991:114).
%5 1dem, pp. 115 y 116.
266 Rodriguez, J. y otros (1996:621).
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normas, creeemos que lo correcto seria afirmar que respecto al Derecho Internacional
consuetudinario, el mecanismo es la recepcion automatica, mientras que el Derecho
Internacional convencional se incorpora por via de la transformacion.

De esta forma, por el articulo 25 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, se
incorpora el Derecho Internacional consuetudinario en Alemania, a través de un
mecanismo de recepcion automdtica que tiene regulacion constitucional expresa: “Las
reglas generales del Derecho Internacional forman parte integrante del Derecho Federal.
Prevalecen sobre las leyes y hacen nacer derechos y obligaciones para los habitantes del
territorio federal”. >’

Por reglas generales del Derecho Internacional®®, se entienden aquellas que hayan
sido aceptadas como obligatorias por la mayoria de los Estados de la comunidad
internacional, sin que sea necesaria una expresa aceptacion por parte de Alemania; basta
con que ésta no haya hecho oposicion a dicha norma.

Las normas de Derecho Internacional so6lo en algunos casos son evidentes; en
muchos casos habra que comenzar por determinar su existencia y alcance. La Ley
Fundamental de Bonn encomienda esta tarea al Tribunal Constitucional Federal*®’: “Si en
el curso de un litigio hubiera dudas acerca de si una regla de Derecho internacional es parte
integrante del Derecho federal y fuente directa de derechos y deberes para el individuo, el
tribunal recabaré la decision de la Corte Constitucional Federal”. >’

En general, el Tribunal Constitucional determina el cardcter general de una regla de
Derecho Internacional basdndose en la generalidad de su fuerza de obligar, no sobre la base
de la generalidad de su contenido. De este modo reglas generales de Derecho Internacional
son aquellas que son aceptadas por la amplia mayoria de los Estados. No es absolutamente
necesario que la Republica Federal Alemana se cuente dentro de dicha mayoria.

Predominantemente se trata del Derecho Internacional consuetudinario de validez

. L. . 271
universal, completado por principios generales de derechos reconocidos.”’

7 pid. Rodrigo Hernandez, A. (1997:81).

*% Para detalle acerca de la determinacion de las reglas generales de Derecho Internacional Vid. Stern, Klaus:
Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987)
pp- 820 a 827.

2% Para ver como ha decidido el Tribunal Constitucional Federal algunos casos Vid. Idem, pp. 831 — 836.

7% Articulo 100.2 de la Ley Fundamental de Bonn.

> Stern, K. (1987:823 y 824).
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El texto constitucional hace dos pronunciamientos basicos sobre estas normas: Las
declara parte integrante del Derecho federal, y, ademas, afirma que crean derechos y
deberes, de modo inmediato, en los habitantes del territorio de la Federacion. Ninguno de
estos dos importantes efectos esta exigido por el Derecho internacional.

Por lo que a la integracion respecta, se debate la significacion y efecto integrador
del articulo 25. Quienes mantienen todavia una posicion dualista, interpretan al
mencionado articulo en el sentido de la transformacion; éste seria el acto estatal necesario,
bien que de caracter general que haria de las normas generales del Derecho internacional
reglas internas alemanas con todas sus consecuencias. El efecto seria el mismo que el del
acto singular de transformacién en la ley de ratificacion de cada tratado internacional.
Quienes mantienen una posicion monista entienden el articulo 25 en el sentido de la teoria
de la incorporacion o del acto de ejecucion’””. La norma internacional sigue conservando
su propia naturaleza y en modo alguno seria una regla juridica interna alemana. >’

Una postura sincrética, tiende a diferenciar: La incorporacion de las reglas generales
del Derecho Internacional al sistema juridico interno alemén es automatica y despliega en
¢l sus efectos de vincular a los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones. Sin
embargo, la capacidad de generar derechos y deberes individuales, no depende ya del texto
constitucional, sino de la idoneidad de la propia regla internacional. La integracion o
validez o vigencia es condicién necesaria, pero no suficiente para la aplicacion de una
norma general internacional.

Por otra parte, el articulo 25 de la Ley Federal de Bonn precisa el rango normativo
de las reglas generales de Derecho Internacional, diciendo que prevalecen sobre las leyes
(federales), pero no sobre la Constitucion. Por esta razon, el articulo 25 permite la tesis de
la equiparacion a las reglas constitucionales o la de la construccion de un Derecho

intermedio inferior a la Constitucion y superior a la de las leyes federales.

2 En esta investigacion se prefirio situar al acto de ejecucion dentro de una modalidad del mecanismo de
transformacion, pues el tratado se hace aplicable s6lo por la referencia que se hace de él en la ley; el tratado
no es aplicable por si mismo. Sin embargo, también se hizo hincapi¢ de que esta modalidad se alejaba de la
teoria dualista, pues el acto de ejecucion no cambia la naturaleza juridica de la norma internacional. Otros
autores lo estudian como un tercer mecanismo de incorporacion, ecléctico entre recepcion automatica y
transformacion: “la teoria de la ejecucion exige un acto juridico intraestatal para la incorporacion de Derecho
Internacional. Sin embargo, no transforma el Derecho Internacional; éste sigue siendo Derecho internacional
nacional. El acto juridico intraestatal tienen exclusivamente la funcion de una oren de ejecucion, que da via
libre a la aplicacion intraestatal del Derecho Internacional”. Idem, p. 811.

23 Para mas detalle al respecto, Vid. Idem, p. 818.
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De esta forma, cualquiera sea la teoria a la que se otorgue preferencia, en lo que
hace a los efectos practicos hay unanimidad acerca de que la regla de Derecho Internacional
incorporada goza de primacia frente al Derecho nacional. Del mismo modo se ha impuesto
en gran medida la opinion de que el derecho internacional incorporado debe ser
interpretado y aplicado a partir de si mismo, es decir, segiin los principios internacionales y

. 274
no, pues, los nacionales. !

B) Derecho internacional convencional

Respecto a las normas internacionales convencionales, de acuerdo al articulo 59.2
de la Constitucion alemana, se incorporan al derecho interno por la técnica de la
transformacion: “Los tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacion o se
refieran a materias de la legislacion federal requieren la aprobacion o participacion, a través
de una ley federal, de los respectivos érganos competentes para la legislacion federal. A los
convenios administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la
administracion federal”.”

En otras palabras, los tratados internacionales se incorporan al derecho aleman por
medio de una ley federal que desempena dos funciones: la primera, autoriza al Presidente
Federal a ratificar el tratado y a obligarse internacionalmente®’®, y, la segunda, transforma e
incorpora las normas del tratado en normas internas alemanas haciéndolas vinculantes para
todos los destinatarios de la norma.?”’

De nuevo aqui las escuelas se dividen, respecto al sentido y alcance de esta
disposicion, pues los partidarios de la teoria dualista la interpretan en el sentido de la
transformacion, mientras que los monistas la entienden segun la teoria de la ejecucion de
la obligacion internacional: La ley interna deja intacto el caracter convencional de tales
normas, aunque le afiade la fuerza obligatoria.

También se ha encontrado una postura ecléctica, que sostienen que la Constitucion

alemana combina una inspiracion dualista y un resultado practico cercano al monismo: el

" 1dem, p. 814.

7> Respecto a la integracion del Derecho Internacional convencional, Vid. Idem, pp. 836 — 847.

7% De esta forma, “la ley de aprobacién tiene una funcién de habilitacion: el Presidente Federal es autorizado
a ratificar el tratado tras la promulgacion de la Ley”. Idem, p. 816.
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fundamento juridico del tratado es un acto legislativo interno, lo que corresponde a un
concepto dualista; el resultado practico se aleja muy poco del monismo, porque en
Alemania la mayoria de los tratados importantes se someten a una aprobacion legislativa.
Asi, por el efecto de la ley de aprobacion, el tratado se introduce en el derecho interno, y
pasa a ser aplicable, no en virtud propia, sino que solo en la medida que es objeto de una
aprobacion dada por el legislador nacional. Por tanto, es un acto interno el que constituye el
fundamento juridico del valor del tratado en el derecho interno. El resultado practico en la
mayoria de los casos, consiste en que hay una coincidencia de la entrada en vigor del
tratado en el Derecho Internacional y en el derecho interno.””®

Finalmente, como en la doctrina alemana, existen distintas interpretaciones de las
normas constitucionales citadas, para una mejor comprension se debe tener presente que los
articulos citados tienen como antecedentes inmediatos las respectivas disposiciones de la
Constitucion Imperial de 1871 y de la Constitucion de Weimar, que estaban inspiradas por
la teoria dualista de la transformacion. La orientacion monista en los textos
constitucionales de la Ley Fundamental vigente fue animada por el propdsito de anclar a la
ex Republica Federal Alemana en el ambito de las democracias occidentales, respetuosas

del Derecho Internacional.

4.5 Francia

A) Derecho internacional consuetudinario

La Constitucion francesa actualmente vigente no se refiere a la situacion del
Derecho Internacional consuetudinario, sin embargo la Constitucion de 1946 hacia una
remision en su Predmbulo, lo cual hacia sostener por la doctrina la tesis de que el
mecanismo de incorporacion al derecho francés de esta clase de normas era la recepcion

re 279
automatica.

" 1dem, p. 846.

7 Ibidem.

7 Libre interpretacion de las palabras de Favoreu, Louis y otros: Droit constitutionnel (Paris, Ediciones
Dalloz, 1998) p. 193, “... formule elliptique du préambule de 1946: “La France se conforme aux régles du
droit public international” — comme libéraut précisément de toute formalité de réception, d’incorporation ou
d’integration, I’ensemble des régles contumiéres et principes non écrits du droit international.
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B) Derecho internacional convencional

La Constitucion francesa de 1958, destina al Titulo VI De los tratados y acuerdos

internacionales, la regulacion del proceso de conclusion de los tratados:

“Articulo 52: El Presidente de la Republica negociard y ratificara los tratados.
Sera informado de toda negociacion encaminada a la concertacion de un acuerdo

internacional no sujeto a ratificacion;

Articulo 53: No podran ser ratificados ni aprobados sino en virtud de una ley los
tratados de paz, los tratados de comercio, los tratados o acuerdos relativos a la
organizacion internacional, los que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda
Publica, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado
de las personas y los que entrafien cesion, canje o accesion territorial.

No surtiran efecto sino después de haber sido ratificados o aprobados.

Ninguna cesion, canje o accesion territorial sera valida sin el consentimiento de

las poblaciones interesadas;

Articulo 53-1: La Republica podra concertar con los Estados europeos que estan
unidos por compromisos idénticos a los suyos en materia de asilo y de proteccion de los
derechos humanos y libertades fundamentales, acuerdos que determinen sus respectivas
competencias para el examen de las solicitudes de asilo que le sean presentadas.

No obstante, aunque la solicitud no entre en el ambito de su competencia en
virtud de estos acuerdos, las autoridades de la Republica estaran siempre facultadas para
dar asilo a todo extranjero perseguido por su accion en favor de la libertad o que solicite la

proteccion de Francia por cualquier otro motivo;

Articulo 53-2: La Republica podrad reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional de acuerdo con las condiciones previstas por el tratado firmado el 18 de julio

de 1998;

Articulo 54: Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la

Republica, por el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos asambleas o

En France donc, on droit considérer que la simple référence qui y est faite par le Preambule de 1946, vaut
incorporation automatique dous le systéme des source des régles et principes non écrits du droit international”
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por sesenta diputados o por sesenta senadores, declara que un compromiso internacional
contiene una clausula contraria a la Constitucion, la autorizacion para ratificar o aprobar el
referido compromiso internacional sbélo podrd otorgarse previa revision de la

Constitucion.”

Y dentro del mismo titulo, en su articulo 55 sefiala que el mecanismo de
incorporacion para el Derecho Internacional convencional es el de recepcion automatica,
previa publicacion interna, y que estos tratados tendran una jerarquia superior al de las
leyes: “Los tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados tienen, desde su
publicacion, una autoridad superior a la de las leyes, bajo reserva para cada tratado o
acuerdo, de su aplicacion por la otra parte”.

De esta forma, la publicacion del acuerdo internacional es el acto de recepcion de la
norma convencional en el derecho francés. Confiriéndoles un valor superior al de la ley
interna francesa, siempre que se respete la exigencia de la reciprocidad, probablemente,
porque la norma convencional aunque incorporada sigue siendo regla internacional y no
interna.**

En sintesis la aplicabilidad de un tratado internacional depende de tres condiciones:
publicacion, reciprocidad y caracter self executing de la regla internacional:

1. El tratado o acuerdo internacional se ha de publicar en el Journal Officiel, pero
puede ser sustituida ésta por la publicacién oficial en una organizacién internacional
cuando Francia sea uno de los Estados miembros de dicha organizacion, como es el caso en
las Comunidades europeas.”®!

La publicacion no es s6lo condicion necesaria para que un particular pueda alegar
en su favor una clausula de un tratado internacional, lo es también para que la
responsabilidad no causal del Estado francés quede comprometida por el hecho de la
conclusion de un tratado.

2. La condicion de reciprocidad en la aplicacion, es conforme a la naturaleza
internacional de la norma que se aplica dentro del Derecho interno francés. La regla
convencional internacional carece de la autonomia que posee el precepto legal interno.

Seria un contrasentido aplicar en el Derecho interno un tratado que en el plano

2% Cfr. Maus, Didier: Institutions politiques frangaises (Paris, Masson, 1990) p. 271.
! Vid. Favoreu, L. y otros (1998:190 y 191).
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internacional ha dejado de estar vigente. El problema es que tal condicion de reciprocidad
es de dificil manejo practico por el juez interno, existe dificultad en la fijacion misma del
alcance de la reciprocidad, y respecto a la determinacion de la autoridad competente para
apreciar la existencia o inexistencia de esta condicién. **

3. La mera publicacion oficial interna garantiza en el Derecho francés la integracion
del acuerdo en el sistema juridico interno, pero esta es una condicidn necesaria aunque no
suficiente. Preciso es que la norma sea en si misma apta para establecer derechos y deberes
subjetivos en los particulares, y no lo es cuando una clausula convencional regula
exclusivamente relaciones entre Estados, o marca las directrices por las que ulteriormente
la actividad normativa de cada Estado desarrolla la obligacion internacional imperfecta que
el acuerdo configura. El caracter self executing o no de una norma es cuestion a veces
espinosa no solo por la dificultad técnico - juridica, sino por las implicaciones politicas que

ello comporta.

4.6 Cuadro resumen de las técnicas de recepcion del Derecho Internacional en

Derecho Comparado

Derecho Internacional

Consuetudinario Convencional
Estados Unidos Recepcion automatica por Recepcion automatica por
costumbre judicial. regulacion constitucional expresa.
Gran Bretaiia Recepcion automatica por Recepcion especial o
costumbre judicial. transformacion.
Espaiia Vacio constitucional. Recepcion automatica previa

publicacion interna.

Alemania Recepcion automatica por Recepcion especial o
regulacion constitucional expresa. transformacion.
Francia Vacio constitucional. Recepcion automatica previa

publicacion interna.

2 Cfr. Debbasch, Charles y otros: Droit constitutionnel et institutions politiques (Paris, Editorial Econdmica,
1990, 3% edicion) p. 517.
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5. Recepcion del Derecho Internacional en Chile, especial mencion al Derecho

Humanitario

5.1 Constitucién Politica de la Republica de 1833

A) Derecho internacional consuetudinario

Desde los albores de la Republica chilena la doctrina ha sostenido uniformemente el
principio de la incorporacion global y automdtica del Derecho Internacional
consuetudinario en el derecho interno chileno.”®* Asimismo, la incorporacién automatica ha
sido reconocida por la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal, e incluso por parte de la
préctica gubernamental chilena.”®

En efecto, ya en 1833 el Ministro de Relaciones Exteriores de Chile expresaba en
una comunicacion dirigida al Encargado de Negocios de Chile en Francia: “el derecho
comun de las naciones es una ley de la Republica en todo aquello en que sus leyes
particulares o sus convenciones con las potencias extranjeras no lo han derogado. El
Ejecutivo, pues, en tanto la legislatura no lo restrinja, se halla en la necesidad de
reconocerlo en toda su extension que generalmente se le atribuye y si por su sola voluntad
estrechase sus limites, se arrogaria facultades que la Constitucion del Estado atribuye
exclusivamente a la legislatura”. Y en el mismo afo el Presidente de la Republica
expresaba al Congreso Nacional: “que el derecho comun de gentes es en realidad una parte
integrante de la legislacion del Estado”.**®

Idéntico principio es sostenido por Andrés Bello: “en una nacién y en una época

dada el derecho de gentes sea una parte de la jurisprudencia patria, no admite duda”.?*’

8 publicada en el Diario Oficial el 25 de mayo de 1833.

% Bustos Valderrama, Crisologo: “La recepcion del Derecho Internacional en el Derecho Constitucional
chileno” en Revista Chilena de Derecho, volumen 11, n° 2 — 3, 1984 (Santiago, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, 1984) p. 527.

5 Gaete, E. (1996:266).

% Crughaga Ossa, Alberto: Jurisprudencia de la Cancilleria Chilena (Santiago, 1935, p. 73), citado por
Bustos, C. (1984:527).

7 Bello, Andrés: Tratado de Derecho Internacional, 1866 citado por Ibidem.
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Manuel Ballestero, por su parte, sostiene el mismo principio, pero se inclina por la
primacia del Derecho Internacional sobre la legislacion nacional: “y con so6lo ser un cuerpo
de doctrinas, el derecho internacional es sin embargo, de aplicacion preferente a las leyes
positivas de caracter interno, en aquéllas cuestiones regidas por é17.2%

La jurisprudencia aceptd esta doctrina de la incorporacion automatica, pero en el
orden legislativo interno las précticas internacionales debian ser aplicadas en defecto de
tratados o leyes especiales sobre la materia. Asi, por ejemplo, en 1913 la Corte Suprema
considero arreglado a derecho un informe de su Fiscal que expresaba: “Hay que observar,
ante todo, que la practica internacional s6lo puede ser tomada en cuenta a falta de tratados o
leyes especiales sobre una materia determinada. Existiendo unas y otras, las simples

précticas carecen de importancia”.**

B) Derecho internacional convencional

La Constitucion Politica de 1833 no hace referencia explicita a la recepcion o
incorporacion de los tratados internacionales al derecho interno, s6lo existe un articulo que
se refiere a la tramitacion de los mismos, a través de la firma del Presidente de la
Republica, la aprobacion del Congreso y la posterior ratificacion del tratado por parte del
Estado de Chile.

Asi, de acuerdo al articulo 82 n° 19 de la Constitucion, eran atribuciones especiales
del Presidente de la Repulblica “mantener las relaciones politicas con las naciones
extranjeras, recibir sus ministros, admitir sus consules, conducir las negociaciones, hacer
las estipulaciones preliminares, concluir y firmar todos los tratos de paz, de alianza, de
tregua, de neutralidad, de comercio, concordatos y otras convenciones. Los tratados antes

de su ratificacion, se presentaran a la aprobacion del Congreso (...)".

% Ballestero, Manuel: La Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales en Chile (Santiago, 1980, p.
571) citado por Llanos, H. (1977:429).
¥ Bustos, C. (1984:528).
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Para poder entender los conceptos mencionados, y por ende el mecanismo
establecido, es necesario introducirse en el Derecho de los Tratados. Esta es una materia
codificada en mayor parte en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados™".

La doctrina reconoce seis etapas en la conclusion de un tratado solemne: la
negociacion, la firma, la aprobacion, la ratificacion, el canje o el depdsito del instrumento
de ratificacion y el registro.

La negociacion esta constituida por todas aquellas gestiones, estipulaciones y juegos
de ofertas y contraofertas que se hacen sujetos de Derecho Internacional, hasta fijar el texto
que represente el acuerdo de voluntades de las partes contratantes.

El texto acordado, luego es firmado por los plenipotenciarios negociadores, siendo
de acuerdo al articulo 12 de la Convencion de Viena una forma de manifestacion de la
voluntad de un Estado.

La aprobacion corresponde a la manifestacion de cada Estado, a través de los
organos internos competentes, de obligarse internacionalmente por el tratado.

Desde el punto de vista constitucional chileno, se entiende por ratificacion la
declaracion formulada por el Presidente de la Republica en un instrumento de que el tratado
aprobado por el Congreso Nacional es aceptado por ¢él. Con esta ratificacion el Presidente
de la Republica certifica que el tratado ha cumplido con los tramites prescritos por la
Constitucion.””! Ahora bien, segln el articulo 2° de la Convencion de Viena, la ratificacion
es “el acto internacional por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado”.

El canje o depdsito del instrumento de ratificacion es la forma de poner en
conocimiento la ratificacion.

Finalmente el tratado se registra en la secretaria de la Organizacion de las Naciones

. : 20
Unidas, quien se encarga de su publicacion.

20 Adoptada el 22 de mayo de 1969, promulgada en Chile por Decreto n® 381 de 1981 y publicada en el
Diario Oficial de 22 de junio de 1981. La materia en cuestion esta tratada especialmente en los articulos 6° a
18.

#! Llanos Mansilla, Hugo: “Vigencia de los tratados en Chile” en Revista Chilena de Derecho, volumen 4,
1977 (Santiago, Pontificia universidad Catolica de Chile, 1977) p. 183.

2 Para mas detalle respecto al proceso de conclusion de los tratados Vid. Division juridico — legislativa del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia: /I Doctrina Constitucional del Presidente Eduardo Frei Ruiz
— Tagle (Santiago, Division juridico — legislativa del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, 2000)
pp. 149 — 161.
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En cuanto al motivo que tuvo el legislador para exigir la aprobacion del Congreso
antes de que el tratado sea ratificado, nos parece que esta medida se debe a la naturaleza
misma que presenta el tratado: un acto celebrado entre Estados que, sin embargo, va a
producir efectos respecto de los individuos de cada Estado. Si bien el Presidente de la
Republica tiene a su cargo la direccion de las relaciones exteriores, el Congreso, por su
parte, representa a la ciudadania y en esa calidad debe aprobar el tratado antes de que surta
efectos respecto de sus representados.

La aprobacion otorgada por el Congreso es una autorizacion para ratificar, por ende
no implica la obligacién de hacerlo; de ahi que si el Presidente de la Republica considera
inconveniente la ratificacion, una vez obtenida la aprobacion, se abstendra de verificarla,
por ejemplo si se considera que las circunstancias han cambiado convirtiendo en
inconveniente un acto anteriormente ventajoso. Todo esto no es sino una consecuencia de la
facultad de dirigir las relaciones internacionales, entregada por la Constitucion al Presidente
de la Reptblica.

En esta Constitucidon no se establece con claridad la forma en que debian tramitarse
los tratados para su aprobacion por el Congreso, pero la costumbre era sujetarlo a los
mismos tramites seguidos para las leyes.*”

En lo referente a la recepcion del Derecho Humanitario, cabe hacer notar, que el
primer tratado en materia de Derecho Humanitario data de 1864, entonces se ha de concluir
que entre 1833, fecha de promulgacion de la Carta Fundamental en estudio, y 1864, fecha
en el que se genera el Primer Convenio de Ginebra, el Derecho Humanitario de
recepcionaba en Chile a modo de costumbre internacional, pues este Derecho en si era un
derecho consuetudinario. A partir de 1864, entonces se podria utilizar el mecanismo de
tramitacion explicado con anterioridad.

Debido a la guerra que Chile sostiene contra Perq, a través de decreto expedido por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, el 28 de junio de 1879, se acepta el Convenio de
Ginebra del 22 de Agosto de 1864, sobre ambulancias y hospitales militares; ello consta en

la publicacion del Diario Oficial del 07 de julio de 1879:

“Considerando que las estipulaciones del Convenio de Ginebra obedecen a

elevados sentimientos de humanidad, dignos de ser acatados por toda nacion civilizada;

3 Orrego, F. (1991:184).
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considerando que el Gobierno del Pert ha manifestado ya su adhesion a las estipulaciones
del Convenio; considerando que la observancia por ambos beligerantes de las
humanitarias y generosas disposiciones que aquél consigna, contribuiria a suavizar los
males irreparables de la lucha en que ambos paises se encuentran empefados, he acordado
y decreto:

Primero.- Acéptense por el Gobierno de Chile, en la guerra que sostienen contra
el Pert, los ocho articulos del Convenio Internacional de Ginebra, fecha 22 de agosto de
1864, que copiados a la letra dicen asi: (...)**.

Segundo.- Por los Ministerios respectivos se expediran las 6rdenes y providencias
conducentes a la fiel observancia por parte de Chile de las estipulaciones que preceden.
Tercero.- Tan pronto como el Gobierno de Chile tenga constancia oficial de que Bolivia se
adhiere también por su parte a las conclusiones del Convenio citado, las disposiciones del

presente decreto se haran extensivas a las ambulancias, hospitales militares y personal

ocupado en el servicio sanitario del ejército de aquélla Republica”.

Por publicacion en el Diario Oficial del 3 de agosto de 1879, se hace extensiva a las
ambulancias y hospitales militares de Bolivia, la aplicacion de los articulos de la

Convencion de Ginebra:

“Apareciendo de la nota del sefior Encargado de Negocios de Bélgica, de fecha
18 del presente mes™", que el Gobierno de Bolivia ha declarado adherir a la Convencién
de Ginebra de 1864, que reconoce la neutralidad de las ambulancias, hospitales militares y
personal del servicio sanitario en campafa; y estando, por consiguiente, cumplidos los
requisitos que exige el articulo 3° del decreto supremo de fecha 28 de junio proximo
pasado, decreto:

Se hacen extensivas a las ambulancias, hospitales militares y personal del servicio
sanitario de Bolivia las disposiciones consignadas en el supremo decreto de 28 de junio
del presente afio, en los mismo casos y bajo las mismas condiciones establecidas en dicho
decreto para las ambulancias, hospitales militares y personal del servicio sanitario del

799

Pert”.

Luego, se aprueba la Convencion para el mejoramiento de la suerte de los heridos y

enfermos de los ejércitos en camparia, publicado en el Diario Oficial el 2 de abril de 1909:

“Por cuanto (...), se concluy6 y firmé en Ginebra el 6 de julio de 1906, una

Convencion para el mejoramiento de la suerte de los heridos y enfermos en los ejércitos en

294 Qe transcribe el Convenio de Ginebra de 1864.
5 El Decreto tiene fecha 24 de julio de 1879.
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campaiia, seguida de un Protocolo final; (...) y por cuanto han sido aprobados por el
Congreso Nacional, y dicha aprobacion ha sido notificada al Consejo Federal Suizo, con
fecha 3 de marzo de 1909; Por tanto, en virtud de la facultad que me confiere el articulo
75, parte 19 de la Constitucion Politica del Estado, dispongo y mando que se cumplan y

lleven a efecto en todas sus partes como leyes de la Republica (...)”.

5.2 Constitucion de 1925*

A) Derecho internacional consuetudinario

En cuanto al Derecho Internacional consuetudinario, en esta época sigue rigiendo la
doctrina de la incorporacion automatica y global en el derecho interno chileno, siendo
aceptada por la jurisprudencia. S6lo cabe agregar, que esta incorporacion es también
permanente y continua, vale decir, no limitada en el tiempo y sujeta a cualquier variacion
que experimenten en su propio contenido las normas internacionales.””’

Asi pues, en el afo 1932 la Corte Suprema, en reclamacion interpuesta por el
Agregado Comercial de Francia, hizo suyo el dictamen de su Fiscal: “(...) En efecto, la
exencion civil es impuesta como uno de los efectos del principio denominado de la
extraterritorialidad, o del de las inmunidades diplomaticas, por el derecho internacional,
cuyas normas, coexisten con las del derecho interno, son aplicables en el orden de las
relaciones por €l (derecho internacional) regidas, cualquiera sea la forma de su constitucion,
a menos que en la legislacion escrita de un Estado existan preceptos que excluyan
expresamente algunas de ellas, los cuales seran entonces para ese Estado la correspondiente
regla de derecho internacional”.**®

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago, en 1949 fallé en el recurso de
amparo presentado por Juan Lechin y otros: “(...) los principios del derecho internacional
son de general aplicacion, tienen una manifiesta preeminencia en el derecho publico

contemporéaneo y suplen el silencio de las leyes ante situaciones no previstas por ella”. **°

¢ publicada en el Diario Oficial el 18 de septiembre de 1925.

#7 Veloso Figueroa, Adolfo: “Algunos problemas acerca de las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho chileno” en Revista de Derecho, n° 165, enero — diciembre 1977 (Concepcion, Universidad de
Concepcion, 1977) p. 268.

28 Gaceta de los Tribunales, segundo semestre, 1932, p. 186.

% 1dem, 1949, p. 445.
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En 1955, la Corte Suprema no soélo acepta el principio de la recepcion automatica
del Derecho Internacional en nuestro derecho interno, sino que, en el juicio Lauritzen con
Fisco, sostienen la primacia en el orden interno de las reglas de Derecho Internacional
comun sobre la ley interna: “(...) aln en el supuesto de que pudieran tener aplicacion las
leyes internas, los principios del derecho internacional tienen prevalencia en estos casos
como se vera oportunamente (.. .)”.300

En un fallo recaido en un caso de extradicion activa la Corte Suprema, en 1959, fue
aun mas lejos al expresar: “Que, por lo tanto, y de acuerdo con el articulo 637 del Codigo
de Procedimiento Penal, es forzoso recurrir a los principios de derecho internacional para
obtener un pronunciamiento acerca de la extradicion de que se trata, principios que, por otra
parte, priman siempre sobre los preceptos del Derecho Interno del Estado. La costumbre
internacional ha sido invariable en este sentido”.*"!

En 1963, en ¢l caso de la extradicion de Walter Rauff, el voto disidente del Ministro
Ortiz Sandoval expresa: “Que como existe un principio de derecho Internacional relativo a
la prescripcion, las disposiciones que se contienen en los diferentes tratados no son mas que
clausulas convencionales con pleno vigor entre los contratantes, pero no pueden ser
aplicados en desmedro de los principios del Derecho Internacional, cuando éstos deben
servir de base para resolver un asunto”.**?

Asi, en los fallos de ésta época la jurisprudencia no solo denota la aceptacion de la
teoria de la recepcion automadtica, sino también reconoce la primacia del Derecho
Internacional consuetudinario sobre el derecho interno chileno, asi, por ejemplo lo reafirmé
la Corte Suprema en 1969, dejando sin efecto una sentencia del Juzgado del Trabajo, en
contra de la Republica de China, por salarios y beneficios de un empleado chileno,
reconociendo el principio del Derecho Internacional, universalmente reconocido, de que ni
las Naciones Soberanas ni sus Gobernantes estdn sometidos a la jurisdiccion de otros

paises.’”® El mismo principio mantuvo en sus fallos de 1975 en un juicio contra el

embajador de Cuba, para declarar nula la compraventa en 1972 de una propiedad que servia

3991 lanos, H. (libro 1977:427).

39V LVI Revista de Derecho y Jurisprudencia, 2* parte, seccion 4°, p. 66.

392 X Revista de Derecho y Jurisprudencia, p. 112 y ss. citado por Bustos, C, (1984:529).

3% Caso embajada de la Republica de China. Revista Fallos del Mes, septiembre 1969, pp. 223 y 224.
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como local de la mision cubana, sosteniendo que el juez carecia de jurisdiccion para

conocer de esa demanda y para pronunciare la sentencia.’**

B) Derecho internacional convencional

En cuanto a la incorporacion del Derecho Internacional convencional, se ha
estimado pertinente dividir la vigencia de la Constitucion de 1925 en dos periodos: uno
entre los afios 1925 a 1973, y otro entre los afios 1973 y 1980, pues a raiz de que el 11 de
septiembre de 1973, las Fuerzas Armadas de Chile derrocan el gobierno de Salvador
Allende Gosens, asumiendo el mando de la Nacion la Junta de Gobierno presidida por el
Comandante en Jefe del Ejército, General Augusto Pinochet Ugarte, la legislacion al

respecto cambia, al ser uso la mencionada Junta de su Poder Constituyente.

B.1) 1925 - 1973

Bajo la Carta de 1925, el sistema es idéntico al estipulado en la Constitucion de
1833, se omite el tema de la incorporacion de los tratados al derecho nacional, y so6lo se
refiere a su conclusion. Asi, el articulo 72 n° 16 sefialaba como atribucioén especial del
Presidente de la Republica “mantener las relaciones politicas con las potencias extranjeras,
recibir sus agentes, admitir sus coénsules, conducir las negociaciones, hacer las
estipulaciones preliminares, concluir y firmar todos los tratos de paz, de alianza, de tregua,
de neutralidad, de comercio, concordatos y otras convenciones. Los tratados antes de su
ratificacion, se presentaran a la aprobacion del Congreso (...)".

La unica novedad respecto de la Carta Politica anterior es que dentro de las
atribuciones exclusivas del Congreso, se sefialaba que la aprobacion del Congreso de los
tratados internacionales se haria al igual que la tramitacion de las leyes. De esta manera, el

articulo 43 n° 5 de la Constitucidon de 1925°%: “Son atribuciones exclusivas del Congreso,

3% Caso Presidente del Consejo de Defensa del Estado. Revista Fallos del Mes, junio 1975, p. 90.

3% Por Reforma Constitucional de 1971, Ley n° 17.450, el articulo pasa a ser el 39 n° 9, y queda redactado de
la siguiente forma: “Son atribuciones del Congreso: Aprobar y desechar los tratados que le presentare el
Presidente de la Repuiblica antes de su ratificacion. Se tendra por otorgado el acuerdo del Congreso, si éste no
se pronunciare dentro de 30 dias después de declarada la urgencia por el Presidente de la Reptblica”.
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aprobar o desechar los tratados que le presentare el Presidente de la Republica antes de su
ratificacion. Este acuerdo tendra en el Congreso los mismos tramites de una ley.”

En sintesis, de acuerdo a la Carta de 1925, el Presidente de la Republica, a su vez,
firmaba y ratificaba los tratados; la ratificacion podia hacerla so6lo después de la aprobacién
del Congreso. La decision tomada por el Congreso debia hacerse por acuerdo y no por ley.
Y se dispone expresamente que la tramitacion del acuerdo en el Congreso sera el mismo
que tienen las leyes. Ello implicaba, que el mero rechazo del tratado en la Camara de
Origen no importaba su rechazo o desaprobacion por el Congreso, sino que el tratado debia
pasar a la otra Camara, pues se entendia que el articulo 47 de la Constitucion®® no se
aplicaba a proyectos de acuerdo. El alcance de la intervencion de las Camaras se reducia a
aprobar o desechar los tratados, no estaba facultado el Congreso para modificar de ninguna
manera el tratado concluido por el Presidente, porque implicaba introducirle al tratado por
la sola voluntad unilateral de Chile, una alteracion, enmienda o adicion.>”’

Debido a una costumbre nacional, influida por la practica francesa, los tratados,
luego de haber sido aprobados por el Congreso y ratificados por el Presidente de la
Republica, eran promulgados mediante Decreto Supremo.’®®

El primer antecedente de derecho positivo, que exige la promulgacion data de 1926;
el Decreto Supremo n°® 328 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Boletin
de Leyes y Decretos del 21 de junio de 1926, fija la promulgacion de los acuerdos
internacionales. El articulo 1° del Decreto sefialaba la forma de promulgar los acuerdos
internacionales aprobados por el Congreso: “La promulgacion de los acuerdos
internacionales en los casos que éstos necesiten de aprobacion del Congreso, se efectuara
después de la ratificacion hecha por el Presidente de la Republica y del canje de los
respectivos instrumentos”. Por su parte, el numeral 2°, indicaba las menciones del decreto
promulgatorio; este individualizaba el tratado, indicando fecha y lugar de su firma,
aprobacion por el Congreso, y fecha y lugar de ratificacion, ordenaba su cumplimento y que

se llevara a efecto en todas sus partes como ley de la Republica.

3% Articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1925: “El proyecto que fuere desechado
en la Camara de su origen, no podra renovarse sino después de un afo”.

*7 Vid. Silva Bascufian, Alejandro: III Tratado de Derecho Constitucional. La Constitucion de 1980.
Antecedentes y génesis (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, 2* edicion).

% Orrego, F. (1991:191).
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Esta promulgacion solo tenia importancia para la validez interna de los tratados, ya

que servia para ratificar la regularidad de su conclusion y para ordenar su ejecucion dentro

del territorio nacional.>*’

En relacion con la incorporacion del Derecho Humanitario, a través del Decreto
promulgatorio n°® 416, publicado en el Diario Oficial el 4 de junio de 1934, se ratifica la
Convencion relativa al mejoramiento de la suerte de heridos y enfermos de los ejércitos en
campana:

“Por cuanto la Republica de Chile, firmé el 27 de julio de 1929 una Convencion

relativa al mejoramiento de la suerte de los heridos y de los enfermos en los Ejércitos en

campana (...) Y por cuanto, dicha Convencién ha sido ratificada, por mi (Alessandri

Palma) previa la aprobacion del Congreso Nacional y as respectivas ratificaciones fueron

depositadas. Por tanto, y en uso de la facultad que me confiere el nimero 16 del articulo

72 de la Constitucion Politica del Estado, dispongo y mando se cumpla y lleve a efecto en

todas sus partes como ley de la Republica (...)”".

Por su parte, los cuatro Convenios de Ginebra fueron subscritos por Chile el 12 de
agosto de 1949, a través del Decreto Supremo promulgatorio n® 752, se fija el texto
revisado de los Convenios, publicandose en integro los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951
en el Diario Oficial:

“(...) en uso de la facultad que me confiere la Parte 16 del articulo 72 de la
Constitucion Politica del Estado, dispongo y mando se cumplan y lleven a efecto en todas
sus partes como leyes de la Republica, publicaindose copias autorizadas de sus textos en el

Diario Oficial”.

Luego, en 1972, se publicaron en el Diario Oficial, la Convencion sobre el estatuto
de los refugiados y su Protocolo. La Convencion fue promulgada por el Decreto Supremo
n°® 287 del Ministerio de Relaciones Exteriores del 8 de junio de 1972, y fue publicado en el
Diario Oficial el 19 de julio de 1972:

“Por cuanto el gobierno de la Republica de Chile adheri6 el 28 de enero de 1972
a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, suscrita en Ginebra con fecha 28 de
julio de 1951 (...). Y por cuanto el instrumento de adhesion de dicho Convenio se
depositd en la Secretaria General de las Naciones Unidas, el 28 de enero de 1972, previa

aprobacion del Honorable Congreso Nacional, segin consta en el oficio n° 1.370 de 20 de
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septiembre de 1971 de la Honorable Camara de Diputados (...).Por tanto, y en uso de la
facultad que me concede el n° 16 del articulo 72 de la Constitucion Politica del Estado,
dispongo y mando que se cumpla y lleve a efecto con las reservas y con la declaracion
interpretativa mencionada, como Ley de la Republica, publicandose copia autorizada de su

texto en el Diario Oficial”.

Su Protocolo fue publicado al dia siguiente y fue promulgado por el Decreto

Supremo n° 293 del Ministerio de Relaciones Exteriores:

“Por cuanto el Gobierno de la Republica de Chile adhirio el 27 de abril de 1972 al
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobado por resolucion n°® 2198 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas de fecha 16 de diciembre de 1966; y por cuanto
el instrumento de adhesion a dicho Protocolo se depositd en la Secretaria General de las
Naciones Unidas el 27 de abril de 1972, previa aprobacion del Honorable Congreso
Nacional, seglin consta en el oficio n® 1.369 de 20 de septiembre de 1971 de la Honorable
Camara de Diputados, (...).Por tanto, y en uso de la facultad que me confiere el n° 16 del
articulo 72 de la Constitucion Politica del Estado, dispongo y mando que se cumpla y lleve
a efecto como Ley de la Republica, publicandose copia autorizada de su texto en el Diario

Oficial”.

B.2) 1973 - 1980

La Junta de Gobierno asumia el mando de la Nacion, a través del Decreto Ley n° 1
del 11 de septiembre de 1973, publicado en el Diario Oficial el 18 de septiembre de 1973.

El articulo 3° de este decreto sefialaba que la Constitucion de 1925 seguiria
vigente®'’, sin embargo, el Decreto Ley n® 128 del 12 de noviembre de 1973, establecia un
mecanismo de modificacion de la misma: “El ordenamiento juridico contenido en la
Constitucion y en las leyes de la Republica contintia vigente mientras no sea o haya sido

modificado en la forma prevista en el articulo siguiente; (...) Las disposiciones de los

> Tbidem.

319 Articulo 3° del Decreto Ley n° 1 de 11 de septiembre de 1973, que contiene el Acta de Constitucién de la
Junta de Gobierno, publicada en el Diario Oficial el 18 de septiembre de 1973: “La Junta en el ejercicio de su
mision, garantizara la plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y respetara la Constitucion y las
Leyes de la Republica, en la medida en que la actual situacion del pais lo permitan para el mejor
cumplimiento de los postulados que ella se propone”.
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decretos leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado, formaran parte de su
texto y se tendran por incorporados a ella”. !

La disposicion anteriormente transcrita fue luego complementada por el Decreto
Ley n°® 788, publicado en el Diario Oficial del 4 de diciembre de 1974: “Decléarese que los
decretos leyes dictados hasta la fecha por la Junta de Gobierno, en cuanto sean contrarias o
se opongan, o sean distintos, a algun precepto de la Constitucion Politica del Estado, han
tenido y tienen la calidad de normas modificatorias, ya sea de cardcter expreso o tacito,
parcial o total, del correspondiente precepto de dicha Constitucion”.*'

Asi, este Decreto agregaba que, en el futuro, solo tendrian el cardcter de
modificatorios de la Constitucion aquellos decretos leyes que de manera explicita sefialaran
que la Junta de Gobierno los dictaba en el ejercicio de la potestad constituyente.*'

En el tema que nos ocupa, el Decreto Ley n° 247 de 31 de diciembre de 1973,
publicado en el Diario Oficial el 17 de enero de 1974, establece normas sobre tratados
internacionales.’’* Por ende, deroga tacitamente los articulos 72 n° 16 y 43 n° 5 de la
Constitucion de 1925, al contener preceptos distintos respecto al sistema de conclusion de
los tratados internacionales y la forma de incorporarlos al orden interno.

De conformidad al articulo 3°, los tratados internacionales debian ser sometidos a la
aprobacion de la Junta de Gobierno en razon de tener ésta facultades legislativas,
aprobacion que se hacia mediante la dictaciéon de un Decreto Ley, el que debia llevar la
firma de todos los miembros de la Junta y la del Ministro de Relaciones Exteriores. Ahora,
si la materia del tratado recaia en asuntos de la competencia de otras Secretarias de Estado,
el decreto debia llevar ademas la firma de los Ministros de Estados correspondientes.

El articulo 4°, por su parte, disponia que, aprobado el tratado por la Junta de

Gobierno, el instrumento de ratificacion seria firmado por el Presidente de la Republica y

refrendado por el Ministro de Relaciones Exteriores.

31 Articulo 2° y 3°, inciso 2° del Decreto Ley n® 128 de 1973.

312 Articulo 1° del Decreto Ley n°® 788 de 1974.

313 Articulo 3° del Decreto Ley n® 788 de 1974: “Los decretos leyes que se dicten en el futuro y que puedan
ser contrarios, u oponerse, o ser distintos, en forma expresa o técita, total o parcial, a alguna norma de la
Constitucion Politica del Estado, tendran el efecto de modificarla en lo pertinente s6lo si de manera explicita
se sefiala que la Junta de Gobierno lo dicta en el ejercicio de la Potestad Constituyente que le corresponde”.

3% Una de las razones esgrimidas para su dictacion aparece en el Visto 2° del Decreto: “La necesidad de
establecer un procedimiento juridico para la suscripcion, aprobacion, ratificacion y promulgacion de los
tratados internacionales, que se concilie con la actual situacion del pais”.
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En su articulo 5° introduce la obligacion de los tramites de promulgacion y de
publicacion de los tratados internacionales: “(...) una vez que se haya efectuado el canje o
deposito de los instrumentos de ratificacion o de adhesion, seglin el caso, el tratado debera
ser promulgado por decreto supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores, que ordenara
que éste se cumpla y se lleve a efecto como ley de la Republica y que tanto dicho decreto
supremo como el texto del tratado se publiquen en el Diario Oficial”. De esta forma se
consagra en una norma lo que antes solo exigian la practica administrativa y judicial,
argumentandose que los tratados internacionales debian cumplir con todos los tramites
exigidos a una ley para poder ser aplicados.

Cabe destacar, que el mencionado Decreto, no establecia un plazo para dar
cumplimiento a los tramites de promulgacion y publicacion, por tanto surgian problemas en
aquellos casos en que el Presidente de la Republica no promulgaba o no publicaba un
tratado internacional ya ratificado, con lo cual se contraia un compromiso internacional que
carecia de eficacia interna.

De esta forma, las normas legales del Decreto Ley en estudio, modificaron
totalmente, en ausencia de un Congreso Nacional, la entrada en vigencia de los tratados
suscritos por Chile, teniendo el mencionado Decreto rango constitucional.

En cuanto a la incorporacion del Derecho Internacional Humanitario, el 22 de abril
de 1980 se deposito el instrumento de ratificacion de la Convencion sobre la prohibicion
del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas bacteriologicas (biologicas) y
toxicas y sobre su destruccion. El Decreto Ley n° 3.176 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, que aprueba la Convencion, se promulgé el 1 de febrero de 1980, el cual se

public6 en el Diario Oficial el 11 de marzo de 1980:

“Visto: Lo dispuesto en los decretos leyes n%s. 1 y 128, de 1973; 527 y 247, de
1974; 991, de 1976, y

Considerando: La importancia de que el Estado de Chile sea parte del acuerdo
que prohibe el uso de armas bacteriologicas y toxinicas, pues con ello contribuye a la paz
mundial y al desarrollo de las naciones en un clima de confianza internacional, La Junta
de Gobierno de la Repuiblica de Chile ha acordado dictar el siguiente

Decreto ley: Articulo unico.- Apruébase la "Convencion sobre la Prohibicion del
Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento de Armas Bacterioldgicas (Biologicas) y

Toxinicas y sobre su Destruccion", suscrita por Chile el 10 de Abril de 1972”.
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5.3 Carta Fundamental de 1980

A) Derecho internacional consuetudinario

En primer lugar, cabe destacar que la Constitucion Politica de 1980 solo se ha
preocupado, en sus disposiciones, de los tratados internacionales, es decir, de las
convenciones entre Estados, ignorando la existencia de otras fuentes del Derecho de
Gentes, que por el mero silencio del legislador no dejan de ser aplicables en el ambito
juridico chileno.*"

Al respecto, la Comisiéon de Estudio de la Nueva Constitucion considerd la
posibilidad de incluir en su Preambulo la declaracion siguiente: “Chile adhiere a los
principios y normas universalmente aceptados del Derecho internacional”.*'® Sin embargo,
tal declaracion fue objeto de una prevencion concebida en los siguientes términos: “Los
principios y normas universalmente aceptados del Derecho Internacional estdn constituidos
por tratados, principios generales de derecho internacional y declaraciones de organismos
internacionales. Estimo de la mayor peligrosidad para nuestro pais una declaracion de esta
naturaleza. Chile adhiere y cumple los tratados que suscribe, pero no puede adherir en
blanco a acuerdos de organismos internacionales que, si bien en muchas oportunidades
tienden a resguardar la comunidad internacional, en otras no constituyen mas que acuerdos
de caracter politico”.>"’

La prevencion contribuyo a la eliminacion de la declaracion del texto constitucional,
pero ella se fundamentd en conceptos equivocados respecto de lo que son los principios y
normas universalmente aceptados del Derecho Internacional, respecto de la naturaleza
juridica de las declaraciones y acuerdos de los organismos internacionales y respecto de la
fuerza obligatoria de los mismos.*'®
Las fuentes formales del Derecho Internacional, de acuerdo al articulo 38 de la

Corte Internacional de Justicia son las convenciones internacionales, la costumbre

internacional y los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

315 Bustos, C. (1984:523 y 524).

318 4etas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion n° 48, p.7.

317 Prevencion hecha por la Sefiora Luz Bulnes Aldunate, miembro de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica en Idem, sesion n° 409, p. 3408.
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Si todas ellas plantean el mismo problema respecto de su incorporacion en el derecho
interno de los Estados, parece logico pensar que las cartas fundamentales deben dar una
solucién a este problema respecto de todas las fuentes.®"”

Sin embargo, la costumbre internacional y los principios generales de derecho
forman parte de la legislacion interna chilena, ya sea porque la propia ley’*’, para un
numero limitado de casos especificos™', asi lo establece, ya sea porque nuestra doctrina y
jurisprudencia han reconocido que dicha incorporacion se produce en forma automatica y

global.**?

B) Derecho internacional convencional

En cuanto al Derecho internacional convencional, se ha estimado pedagdgico dividir
la vigencia de la Constitucion de 1980, en cuanto a la recepcion del Derecho Internacional,
en dos periodos, pues en el primero se aplican —en esta materia- las disposiciones

transitorias de la Constitucion, y en el segundo las disposiciones permanentes de la misma.

B.1) 1981 - 1989

318 Bustos, C. (1984:524).

3 Idem, p. 525.

320 Algunos autores, cuando se refieren al caso donde los tribunales aplican el Derecho Internacional por
mandato de la propia ley nacional, se refieren a un mecanismo de reenvio expreso.

321 Asi por ejemplo, articulo 60 inciso 2° del Codigo Civil: “La constitucion y efectos del domicilio politico
pertenecen al Derecho Internacional”; articulo 585 del Cédigo Civil: “Las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna nacion,
corporacion o individuo tiene derecho de apropiarselas. Su uso y goce son determinados entre individuos de
una nacion por las leyes de ésta, y entre distintas naciones por el derecho internacional”; articulo 1° del
Codigo de Procedimiento Penal: “Los tribunales de la Republica ejercen jurisdiccion sobre los chilenos y
sobre los extranjeros para el efecto de juzgar los delitos que se cometan en su territorio, salvo los casos
exceptuados por leyes especiales, tratados y convenciones internacionales en que Chile es parte o por las
reglas generalmente reconocidas del Derecho Internacional”; 637 del Coédigo de Procedimiento Penal:
“Recibido el proceso por la Corte Suprema, lo pasard en vista al fiscal para que dictamine si es o no
procedente la peticion de extradicion en conformidad a los tratados celebrados con la naciéon en que el
procesado se encontrare refugiado, o en defecto de tratado, con arreglo a los principios del Derecho
Internacional"; articulo 647 del Codigo de Procedimiento Penal: “(...) establecer si el delito que se le imputa
es de aquellos que autorizan la extradicion segun los tratados vigentes o, a falta de éstos, en conformidad a los
principios del Derecho Internacional”, articulo 651 del Codigo de Procedimiento Penal: “Terminada la
investigacion, se comunicaran los antecedentes al Ministerio Publico, quien, en vista de ellos y con arreglo a
los tratados o principios del Derecho Internacional, pedird que se deniegue o se otorgue la extradicion
solicitada”.
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Este es un periodo especial de vigencia de la Constitucion de 1980, pues segun la
disposicion transitoria 13° de la misma, “durante este periodo seran aplicables todos los
preceptos de la Constitucion, con las modificaciones y salvedades que se indican en las
disposiciones transitorias (...)”.

En cuanto a la recepcion del Derecho Internacional en Chile, la disposicion

13

transitoria 18° sefala que “... la Junta de Gobierno ejercerd por la unanimidad de sus
miembros, (...): d. Aprobar o desechar los tratados internacionales, antes de la ratificacion
presidencial”. Ello lo ratifica la disposicidn transitoria 21°, letra b) que sefiala que sera
aplicable el articulo 50 n° 1 de La Constitucion, pero que la referencia hecha al Congreso
Nacional seréd hecha a la Junta de Gobierno.

En el terreno de las relaciones entre Derecho Internacional y derecho interno, sigue
rigiendo la tesis sostenida por el Decreto Ley n® 247 de 1973 que exige los tramites de

promulgacion y publicacion de los tratados internacionales, para que estos se entiendan

incorporados al derecho interno y, por lo tanto, adquieran fuerza de ley.

B.2) 1990 en adelante

Si bien, la Constitucion de 1980 rige desde el 11 de marzo de 1981, las
disposiciones permanentes de la misma que se refieren a la recepcion del Derecho
Internacional, en la practica, no rigen sino hasta 1990, ello por obra de la disposicién
transitoria 18° en relacidon con la disposicion transitoria 13°, las cuales han sido analizadas
en el acépite anterior.

Esta Constitucion, en sus disposiciones permanentes, sigue el mismo criterio de las

anteriores, asi el articulo 32 n° 17°%

, sefiala como atribucion especial del Presidente de la
Republica “conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos
internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados
que estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la

aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 50 n° 1 (...)”.

322 Bustos, C. (1984:526).
323 Articulo conforme a la Constitucién Politica de la Repiblica, publicada en el Diario Oficial el 24 de
octubre de 1980.
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En este caso la novedad se encuentra en el articulo 50 n° 1 de la Carta Politica,
donde se sefialan las atribuciones exclusivas del Congreso, pues es mas detallado que en las

Constituciones anteriores:

“Son atribuciones exclusivas del Congreso: Aprobar o desechar los tratados
internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La
aprobacion de un tratado se sometera a los tramites de una ley.

Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que celebre
para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran nueva aprobacién del Congreso,
a menos que se trate de materias propias de ley.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podra el Congreso autorizar al
Presidente de la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las

disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento...”.

Cabe hacer notar que actualmente, tras la Reforma Constitucional del afio 2005, por
Decreto Supremo n° 100 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, publicado en
el Diario Oficial el 22 de septiembre de 2005, el articulo 32 n® 17, pas6 a ser el 32 n° 15,y
asimismo, el 50 n° 1, ahora es el 54 n° 1. Con todo, este ultimo, que se refiere a las
atribuciones exclusivas del Congreso, sufre ciertas modificaciones, importando en nuestro
estudio, que la aprobacion de un tratado “requerird en cada Camara, de los quérum que

corresponda de acuerdo al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de una

324
ley”.

Por otra parte, se ha de destacar la incorporacion del inciso 2° al articulo 5° de la
Constitucion de 1980, por el articulo unico de la Ley de Reforma Constitucional n° 18.825,
de 17 de agosto de 1989: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”, pues
garantiza plenamente los derechos que emanan de la naturaleza humana.’*

En cuanto a los tramites de promulgacion y publicacion de los tratados

internacionales, el Decreto Ley n°® 247 de 1973, que los disponia de forma obligatoria, fue

324 Vid. articulo 54 n° 1 de la Constitucion Politica de 1980, post reforma 2005. El subrayado es nuestro.
3% Cfr. Gaete, E. (1996:266).
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derogado por el articulo tnico de la Ley n° 18.903, publicada en el Diario Oficial el 19 de
enero de 1990, volviendo a la situacion vigente antes del Decreto Ley mencionado, es
decir, a la practica de promulgar y publicar los tratados internacionales sin que ninguna
norma lo ordene en forma expresa.

Con relacion al Derecho Humanitario, los Protocolos Adicionales a los Cuatro
Convenios de Ginebra fueron publicados en el Diario Oficial el 28 de octubre de 1991,
después de ser promulgados por el Decreto Supremo n°® 752 del Ministerio de Relaciones

Exteriores:

“Por cuanto con fecha 12 de diciembre de 1977 el Gobierno de la Republica de
Chile suscribi6 los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra del 12 e agosto de
1949, relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1), y a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo II), adoptados el 8§ de junio de 1977 por la Conferencia
Diplomatica sobre la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario
aplicable en los conflictos armados, celebrada en Ginebra, Suiza. Y por cuanto, dichos
protocolos han sido aceptados por mi, previa aprobacion del Congreso Nacional, segiin
consta en el oficio n® 175 de la Honorable Camara de Diputados, de 18 de diciembre de
1990; y el instrumento de ratificacion se depositd con fecha 24 de abril de 1991 con la
siguiente Declaracion: “El Estado de Chile declara conforme al articulo 90 del Protocolo I
que acepta la competencia de la Comision Internacional de Encuesta con respecto a
cualquier Alta Parte Contratante que acepte la misma obligacion”. Por tanto, en uso de la
facultad que me confieren los articulos 32 n°® 17 y 50 n° 1 de la Constitucion Politica de la
Republica, dispongo y mando que se cumplan y lleven a efecto como Ley y que se

publique copia autorizada de sus textos en el Diario Oficial”.

La ratificacion por la Republica de Chile de los Protocolos Adicionales, no solo
implica un paso 16gico, en las nuevas circunstancias del pais (democracia), para completar
la vigencia de los instrumentos internacionales de la proteccion de la persona humana en el
derecho interno, sino también porque todos los paises vecinos ya eran Parte en estos

instrumentos. De esta forma su ratificacion, se inscribe dentro del marco de que el Derecho
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Internacional Humanitario ha de ser universal porque, por su naturaleza y por su funcion
juridica, debe surtir sus efectos para todos y entre todos (erga omnes).**

Por su parte, se depositd el instrumento de ratificacion de la Convencion sobre la
prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines
hostiles, el 26 de abril de 1994, promulgandose por Decreto n® 772 del Ministerio de
Relaciones Exteriores el 3 de mayo de 1994, y publicandose en el Diario Oficial el 29 de

agosto de 1994, donde se ordena cumplir y llevar a efecto como ley de la Republica:

“Vistos: Los articulos 32, N° 17, y 50, N° 1), de la Constitucion Politica de la
Republica.

Considerando : Que con fecha 10 de diciembre de 1976 la Asamblea General de
las Naciones Unidas adoptd la Convencion sobre la Prohibicién de Utilizar Técnicas de
Modificacion Ambiental con Fines Militares u Otros Fines Hostiles. Que dicha
Convencién ha sido aprobada por el Congreso Nacional, segun consta en el Oficio N°
5347, de 9 de marzo de 1994, del Honorable Senado. Que el Instrumento de Adhesion se
depositd ante el Secretario General de las Naciones Unidas con fecha 26 de abril de 1994.

Decreto: Articulo Unico.- Apruébase la Convencion sobre la Prohibicion de
Utilizar Técnicas de Modificacion Ambiental con Fines Militares u Otros Fines Hostiles,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1976.

Cumplase y llévese a efecto como Ley y publiquese copia autorizada de su texto

en el Diario Oficial”.

A su respecto, Chile firmé como pais signatario el 14 de enero de 1993 la
Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, ratificindola ante la Organizacion de las
Naciones Unidas como Estado miembro, el 12 de julio de 1996. El 2 de diciembre de 1996
se dicta el Decreto promulgatorio n° 1.764 del Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual

se publica en el Diario Oficial el 11 de marzo de 1997:

“Vistos: Los articulos 32, N° 17, y 50, N° 1), de la Constitucion Politica de la
Republica, y la ley N° 18.158.

326 Swinarski, Christophe: “Perspectivas del Derecho Internacional Humanitario” en Irigoin Barrenne,
Jeannette (directora): Nuevas dimensiones en la proteccion del individuo (Santiago, Instituto de Estudios
Internacionales Universidad de Chile, 1991) pp. 158 y 159.



Considerando: Que con fecha 14 de enero de 1993 el Gobierno de Chile
suscribid, en Paris, la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, 1a Produccion, el
Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion y sus Anexos.
Que dicha Convencidon fue aprobada con las correcciones formales establecidas, para su
version espaflola, por el Secretario General de las Naciones Unidas, segiin consta en el
Oficio N° 961, de 25 de enero de 1996, de la Honorable Camara de Diputados. Que el
Instrumento de Ratificacion se depositdo ante el Secretario General de las Naciones
Unidas con fecha 12 de julio de 1996. Que esta Convencion entrard en vigor
internacional el 29 de abril de 1997, fecha en que se cumplira el plazo establecido para
este efecto en su articulo XXI.

Decreto: Articulo unico.- Promulgase la Convencion sobre la Prohibicion del
Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre
su Destruccion y sus Anexos, suscrita el 14 de enero de 1993, con las correcciones
formales establecidas, para su version espafiola, por el Secretario General de las
Naciones Unidas, la cual comenzara a regir desde el 29 de abril de 1997; cumplase y
1Iévese a efecto como Ley y publiquese copia autorizada de su texto en el Diario Oficial,
con excepcion de sus Anexos, que se publicaran en la forma establecida en la ley N°

18.158”.

Por otro lado, el 3 de diciembre de 1997 se suscribid por el Gobierno de
Chile, en Ottawa, Canadd, la Convencion sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonales y sobre su
destruccion, depositando el instrumento de ratificacion el 10 de septiembre de
2001. El Decreto promulgatorio n° 4 del Ministerio de Relaciones Exteriores del 4

de enero de 2002, fue publicado en el Diario Oficial el 9 de marzo de 2002:

“Vistos: El articulo 32, N° 17, y 50 N° 1), de la Constitucion Politica de la
Republica.

Considerando: Que con fecha 3 de diciembre de 1997 la Republica de Chile
suscribi6 la Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion
y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion, adoptada en Oslo,
Noruega, el 18 de septiembre de 1997. Que dicha Convencion fue aprobada por el
Congreso Nacional, segin consta en el oficio N° 3310, de 8 de mayo de 2001, de la
Honorable Camara de Diputados. Que el Instrumento de Ratificacion de la mencionada

Convencion se deposito ante el Secretario General de las Naciones Unidas con fecha 10
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de septiembre de 2001, con la siguiente Declaracion: "La Republica de Chile declara
que aplicara provisionalmente el parrafo 1 del articulo 1 de la Convencion".

Decreto: Articulo unico: Promulgase la Convenciéon sobre la Prohibicion del
Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre
su Destruccion, adoptada el 18 de septiembre de 1997; cimplase y llévese a efecto

como Ley y publiquese copia autorizada de su texto en el Diario Oficial”.

Finalmente, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional® 7, suscrito por el
Gobierno de Chile el 11 de septiembre de 1998, aun se encuentra en tramite en el Congreso
para su aprobacion.

El 4 de marzo de 2002, diputados que representaban mas de la cuarta parte de esa
Camara requirieron al Tribunal Constitucional con el objeto que se declarara la
inconstitucionalidad del Estatuto de Roma, cuya aprobacion por el Congreso Nacional
habia solicitado el Presidente de la Republica.***

Por sentencia de 8 de abril de 2002, el Tribunal Constitucional acogié la peticion de
inconstitucionalidad planteada, declarando que el tratado que contiene el Estatuto de la
Corte Penal Internacional requiere de reforma constitucional previa para su aprobacion por
el Congreso Nacional y posterior ratificacion.

Si bien el fallo no se pronuncia sobre el mecanismo de incorporacion de los
tratados, trata el tema de las relaciones entre Derecho Internacional y derecho interno,
estableciendo categoricamente la supremacia constitucional sobre los tratados de derechos
humanos, argumentando que de lo contrario, no tendria sentido el control previo y a

posteriori de constitucionalidad que establece la Carta Fundamental (articulos 80 y 82) y se

327 El 11 de abril de 2002, con dos actos, uno en Roma y otro en Nueva York, las Naciones Unidas
oficializaron el establecimiento del Tribunal Penal Internacional que juzgara los crimenes de guerra, el
genocidio y los crimenes contra la humanidad. Ello fue posible, ya que mas de 60 paises, cifra requerida para
la entrada en vigor del Tribunal, presentaron su ratificaciéon. La Corte, con sede en La Haya, serd el primer
tribunal independiente con competencia universal en las materias antes sefialadas. El Tribunal Penal
Internacional llevard ante la justicia a los individuos, no a los Estados. Entre sus competencias figuran
principalmente los procesos por exterminio, la tortura, la violacion sistematica, la persecucion por motivos
raciales o religiosos, la deportacion y el apartheid. Tendra un caracter complementario, por lo que s6lo podra
intervenir cuando un sospechoso no sea juzgado por un tribunal nacional, ya sea porque el Estado involucrado
no puede o no quiere juzgar dicho caso. Su accidon no es retroactiva y se aplica s6lo a aquellos crimenes
cometidos después de su entrada en vigor (1 de julio de 2002). La sesion inaugural de la Corte Penal
Internacional tiene efecto el dia 1 de marzo de 2003.

2% Al Ejecutivo le interesa incorporar a la legislacion nacional el Tribunal Penal Internacional, pues es
coherente con una politica doméstica y externa en torno a la promocion y proteccion de los derechos
humanos.
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llegaria al absurdo que por la via de aprobar un tratado, que requiere simple mayoria, se

podria modificar la Constitucion, que exige quérum calificado:

“60°. Que como consecuencia de esta reforma’>’ se ha suscitado una controversia
respecto a la interpretacion que debe darse al inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion. La nueva redaccion ha llevado a algunos a pretender que los tratados sobre
derechos humanos tendrian rango constitucional de manera que podrian modificar
disposiciones de la Carta Fundamental...

61°. Que, con anterioridad a la reforma de 1989, habia opiniéon unanime en el
sentido que los tratados internacionales estaban sujetos al principio de supremacia
constitucional.

62°. Que, en este aspecto, es relevante recordar que, aunque aparezca obvio, la
norma constitucional reformada no consagré que los tratados internacionales sobre
derechos esenciales tuvieran una jerarquia igual o superior a la Ley Fundamental,

63°. Que, la historia fidedigna de la norma corrobora el aserto anterior. En el
Informe de la Comision Conjunta de la Junta de Gobierno, de 12 de junio de 1989, se
dejo expresa constancia que: “En virtud de este nimero se agrega una oracion final al
inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion, que dice: “Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. Esta
disposicion reafirma el concepto de que el Estado esta al servicio de la persona humana y
que, por tanto, el ejercicio de la soberania no puede vulnerar los derechos esenciales que
emanan de su naturaleza. A la autoridad le corresponde, también, la promocion de los
derechos humanos, los que, emanando de la naturaleza de la persona, no son establecidos
por la Constitucion, sino que ésta se limita a reconocerlos y a describirlos, pudiendo las
leyes y los tratados desarrollarlos sin afectar su esencia. En relacion con los tratados a que
se refiere esta norma, cabe sefialar que su vigencia no obsta a la procedencia del recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad conforme a las reglas generales.” Lo anterior
nos permite afirmar que no estuvo en la mente del Constituyente que los tratados no
quedaran sujetos a la supremacia de la Constitucion ni menos que su jerarquia permitiera
enmendar normas de la Ley Fundamental, ya que si asi no fuere carece de toda
explicacion logica y juridica que se hubiere afirmado que era procedente el recurso de
inaplicabilidad de una norma de un tratado por ser contraria a la Constitucion, habida
consideracion que dicho recurso reconoce como causa inmediata, precisamente, la

prevalencia de la Constitucion sobre la ley o el tratado. Comentando este Informe, el

329 Reforma Constitucional de 1989 que modifico el articulo 5° de la Constitucién Politica.



profesor Raul Bertelsen, en su trabajo “Rango Juridico de los Tratados Internacionales en
el Derecho Chileno” (Revista Chilena de Derecho, Vol. 23, N%. 2 y 3, Tomo I, pag. 219),
dice: “;Cabe, entonces, alguna duda que las normas de los tratados internacionales sobre
derechos humanos estan subordinadas a la Constitucion si pueden ser contrastadas con los
preceptos de ésta para ser declaradas inaplicables? Nada se innovd en 1989, por
consiguiente, en la solucion tradicional chilena sobre la superioridad de las normas
constitucionales sobre las de los tratados internacionales.”;

64°. Que, con anterioridad a la reforma de 1989 este Tribunal, en sentencia de 21
de diciembre de 1987, Rol N° 46, sefiald expresamente que las normas constitucionales,
en el orden interno, prevalecen sobre las disposiciones contenidas en tratados
internacionales;

65°. Que, este criterio fue confirmado en acuerdo de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, sobre Reforma a la
Constitucion Politica de la Republica de 1980, de noviembre de 2001,en el que se hizo
expresa mencion al contenido del Rol N° 46, antes citado, y expreso: “En relacion a la
propuesta referida a tratados que modifiquen materias reguladas por la Constitucion, se
acordo, sin embargo, dejar constancia que la Comision confirma el criterio ya definido en
un informe evacuado en el afio 1963, en el cual, respondiendo a una consulta de la Sala
(Boletin N° S 139-10), sefald, coincidiendo con lo sostenido por el Tribunal
Constitucional en sentencia de fecha 21 de diciembre de 1987, que no procede enmendar
la Constitucion por la via de un tratado internacional.” (pags. 349 y 350);

66°. Que, para la interpretacion de la reforma constitucional en analisis, tiene
gran importancia esta afirmacion de la Comision, pues para determinar el sentido del
articulo 5°, inciso segundo, utiliza el mismo criterio de un informe del afio 1963, y deja
constancia, en esta forma, que la Constitucion prevalece sobre los tratados que se refieran
a derechos humanos;

67°. Que, con posterioridad a la reforma de 1989, este propio Tribunal en
sentencia de 4 de agosto del afio 2000, Rol N° 309, sefial6é que “si un tratado internacional
contiene normas propias de ley organica constitucional, el acuerdo del Congreso para su
aprobacion o rechazo exige el quorum establecido por la Constitucion para esa clase de
leyes” (considerando 17°). Si las distintas materias del tratado deben respetar los quorums
de aprobacion o rechazo que indica el articulo 63 de la Constitucion Politica,
resulta que es indudable la absoluta sujecion de los tratados internacionales a la Carta
Politica;

68°.Que, sobre el particular, el profesor Lautaro Rios, sefiala: “Ninguna
constitucion contempla el logro automatico de la jerarquia constitucional mediante un
simple proceso semantico como el que se pretende hacer con la oracion agregada al inc.

2° del art. 5° de nuestra Carta, que tiene manifiestamente- otro alcance, como ya vimos.
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La desmesurada pretension de identificar el rango de los tratados internacionales sobre
DD. HH. con la suprema jerarquia normativa de la Constitucion, choca abruptamente con
el sistema mixto de control de constitucionalidad de la ley, tanto preventivo como
represivo, entregados al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema, segun el caso, los
que no serian operables si los tratados sobre DD. HH. tuvieran rango constitucional per
se. Dicha pretension también atenta contra el delicado mecanismo de reforma de la Carta
Fundamental, contenido en un capitulo especial, el Capitulo XIV, y que se caracteriza por
su notable rigidez, especialmente tratandose de la reforma del capitulo relativo a los
derechos y deberes constitucionales, cuya estabilidad y preservacion el constituyente
asegurd exigiendo un quorum reforzado de las dos terceras partes de los diputados y
senadores en ejercicio. Tanto este quérum especial como los tramites propios de una ley y
de reforma quedarian reemplazados por el quérum y los tramites de una ley ordinaria que,
ademads, tendria el efecto de reformar la Constitucion si aceptaramos el rango
constitucional de los tratados sobre DD. HH. y su eventual caracter modificatorio de la
Constitucion. Una interpretacion semejante, para ser armonica con el resto de la
preceptiva constitucional, debiera haberse plasmado en un texto diferente y debiera haber
venido acompafiada de la modificacion de los arts. 80, 82, N° 2, y del Capitulo XIV de la
Constitucion.” (“Jerarquia Normativa de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos”, en Gaceta Juridica N° 215, 1998, pag 13);

69°. Que, sostener que los tratados internacionales sobre derechos humanos
puedan modificar la Constitucion, conduce a que pierdan eficacia las disposiciones que
permiten el control previo de constitucionalidad de los tratados (articulo 82, N° 2, de la
Constitucion) y el control a posteriori (articulo 80, de la Constitucion) ;pues que sentido
tendrian estos controles si las normas del tratado sobre derechos humanos tuvieren el
mismo rango jerarquico que la Constitucion?;

70°. Que, igualmente quedaria sin sentido, parcialmente, el Capitulo XIV de la
Ley Fundamental sobre Reforma de la Constitucién, si por la via de los tratados
internacionales sobre derechos humanos se pudiera enmendar su texto. Llegariamos al
absurdo que mediante el quérum simple podria modificarse la Carta Politica que exige el
quérum de tres quintos o de dos tercios de los miembros en ejercicio de cada Camara,
segun sea la materia que se reforma...”

“74°. Que, en suma, por lo expuesto y analizadas las normas constitucionales
pertinentes con un criterio arménico, sistematico y coherente, no es posible sostener que
un tratado que verse sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
enmiende la Constitucion en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia. De este

modo, si dicho tratado contiene normas contrarias a la Carta Fundamental, sélo podra,
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validamente, incorporarse al ordenamiento juridico interno, previa reforma

constitucional.”**°

El fallo de mayoria, provocd diversas reacciones por parte de expertos en materias
constitucionales, para algunos por fin se zanjaba el problema de la jerarquia de los tratados,
para otros lo consignado en el fallo del Tribunal Constitucional s6lo es una de las opiniones
en la materia y carece de fuerza vinculante: “Mientras los constitucionalistas Enrique
Navarro y Arturo Fermandois aplauden que esta resolucion haya puesto fin a la disputa
doctrinal que no se habia zanjado en los tribunales, Francisco Cumplido sostiene que el
Tribunal Constitucional hizo una interpretacion bastante tradicional de lo que es soberania
y que ya no esta vigente.

Y el diputado Bustos descarta que haya enterrado la doctrina Nogueira,
considerando que lo unico importante del fallo fue la resolucion (donde declaro la
inconstitucionalidad del Tribunal Penal Internacional) y que sus considerandos acerca de la
supremacia de la Carta Fundamental sobre los convenios internacionales son opiniones que
pueden cambiar en cualquier momento. El Tribunal Constitucional tiene una competencia
totalmente distinta a la de los tribunales de justicia y no puede pronunciarse mas que por lo
que se le consulta.”?!

A modo de conclusion, cabe hacer notar, que el voto de mayoria del fallo en analisis
demanda, como parte de la responsabilidad del Estado chileno, impulsar reformas
constitucionales en aquellas materias en que se trate de aprobar normas internacionales que
sean contrarias a la Constitucion, a menos que se introduzca en la misma una norma de
incorporacion inmediata de la que hoy se carece.

En general, en los tltimos afos, han abundado las dificultades surgidas en torno a la
interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales relativas a materias
internacionales. Muchas de estas dificultades de interpretacion y de aplicacion han tenido
su origen en los vacios constitucionales que presenta el problema en nuestro pais. La no

aplicacion de los Convenios de Ginebra, el arbitraje de la Laguna del Desierto, el caso

330 Considerandos 60° a 70° y 74° del Fallo del Tribunal Constitucional, de 8 de abril de 2002, relativo al
requerimiento de inconstitucionalidad presentado por diputados de la Republica en contra del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

31 <g] fallo expansivo del Tribunal Constitucional” en EI Mercurio, 12 de abril de 2002, p. C3.
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Pinochet, la proliferacion de acuerdos comerciales bilaterales y multilaterales y las
dificultades en su aplicacion, entre otros, son manifiestos ejemplos de esta realidad.

El problema descrito radica principalmente en que, a diferencia de muchas
Constituciones, la de 1980 no consagra un capitulo especial a los tratados o acuerdos
internacionales y otras normas de Derecho Internacional. La Carta Fundamental se limita a
distribuir el poder para celebrar acuerdos entre los diversos 6rganos del Estado llamados a
intervenir en el proceso, a saber el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional.

En este sentido, la ausencia tanto de normas constitucionales y legales que prevean
la recepcion en el derecho interno de un tratado después de su ratificacion es un hecho
fundamental en los problemas suscitados, pues en la practica se ha creado una situacion
incierta y muchas veces contradictoria.

De esta forma, parece pertinente estudiar la conveniencia de promover una reforma
constitucional que de manera integral y definitiva regule los términos en que se debera
incorporar, con un sentido de modernidad, el Derecho Internacional en el ordenamiento
juridico nacional. Asi, surge la necesidad de ajustar nuestra Constitucion a la nueva
realidad internacional, estableciendo nuevas bases para la conduccién de la relacion

internacional.

6. Conclusiones

a) El interés sobre las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno
de cada Estado, radica en el hecho que la eficacia real del Derecho Internacional depende
esencialmente de la fidelidad con que los derechos internos se conformen a las normas
internacionales y les den efecto. Es por ello, que la obligatoriedad de estas normas y la
aplicabilidad de los acuerdos internacionales y el derecho internacional consuetudinario,
estan condicionadas por diversos factores, a saber: ideologicos, politicos, e historicos, entre

otros.

b) Dualismo y monismo dominaron la discusién acerca de las relaciones entre
Derecho Internacional y derecho interno con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial.

Esta teorica disputa ha ejercido su influencia en los distintos mecanismos de incorporacion
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del Derecho Internacional a los derechos internos existentes, a saber, mientras los paises
con tradicion dualista prefieren la recepcion especial o transformacion, aquellos con
tradicion monista eligen la recepcion automatica.

Sin embargo, actualmente, no existe una clara identificacion entre corriente de
pensamiento acerca de las relaciones del Derecho Internacional y el derecho interno, y el
mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional a los derechos internos, pues la
practica ha demostrado que ninguna corriente explica el fendmeno de las relaciones entre
estos derechos de forma exacta.

Actualmente, el Derecho Comparado muestra una clara adhesion mayoritaria por la
recepcion automadtica del Derecho Internacional, tanto consuetudinario como convencional,

pasando la transformacion a un segundo plano.

c) Se debe de reconocer que diversas Constituciones del mundo han debido
modificar sus disposiciones para enfrentar los cambios que acarrea la globalizacion juridica
y, en particular, los procesos de internacionalizacion en la proteccion de los Derechos
Humanos. Creemos ello se debe a una mayor conciencia colectiva acerca de la utilidad del
Derecho Internacional, se ha dejado de lado aquel temor de perder soberania al darle
reconocimiento al Derecho Internacional. Ahora, mas que la soberania, importa por sobre
todo, la proteccion de las personas, sin importar si la fuente de esta proteccion proviene del

derecho interno o del Derecho Internacional.

6.1 Recepcion en Chile del Derecho Internacional

En Chile, todas las Constituciones estudiadas —1833, 1925 y 1980- omiten referirse
a la recepcion del Derecho Internacional, tanto consuetudinario como convencional.
Respecto al Derecho Internacional consuetudinario, a pesar del vacio legal, por lo menos
existe un consenso, tanto doctrinal como jurisprudencial, de que se recepciona a través de la
incorporacion automdtica al ordenamiento juridico chileno. En cambio, en el caso del
Derecho Internacional convencional el vacio es mayor, la doctrina y la jurisprudencia se
preocupan del problema de la jerarquia de los tratados en relacion con las normas internas,

sin hacer referencia al mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional. De esta
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forma, so6lo es posible teorizar al respecto basandose en interpretaciones de los articulos de
la Constitucidon que se refieren a la tramitacion de los tratados. En cuanto a este tema, las
tres Constituciones analizadas presentan el mismo mecanismo, y debido al enfoque
predominante basado en la analogia entre el tratado y la ley, a partir de la frase del articulo
50 n° 1 de la Constitucion de 1980, original: “la aprobacion de un tratado se sometera a los
tramites de una ley”, ha tenido como consecuencia la opcion por la teoria de la
incorporacion o recepcion del tratado en el derecho interno mediante los actos de
promulgacion y de publicacion.**?

Pero, jen qué categoria de recepcion modelo quedaria Chile en la actualidad?
Creemos se pueden sostener dos tesis al respecto, a partir de la normativa que regula la
tramitacion de aprobacion de un tratado: la incorporacion automatica con exigencia de
publicacion previa, o bien, la transformacion, dependiendo si se consideran los tramites de
promulgacion y publicacion obligatorios, o bien, innecesarios.

Recordemos que no existe obligacion expresa de promulgar y publicar los tratados
internacionales, aunque ha sido una practica desde la Constitucion de 1833. A lo largo de la
historia, s6lo han existido dos fuentes de derecho positivo que la ordenan, a saber: un
Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores de 1926 que ordenaba la
promulgacion, y el Decreto Ley n° 247 de 1973 que ordenaba la promulgacion y
publicacion de las normas internacionales. Sin embargo, este ultimo fue derogado en 1990,
no existiendo en la actualidad texto positivo que regule la materia. Por su parte, la
jurisprudencia ha sido invariable y reiterada, en el sentido de que la promulgacion y
publicacion de los tratados internacionales son indispensables para que éste sea aplicable.
La doctrina, en cambio, se divide: 1. Algunos autores, tales como Santiago Benadava,
comparten la postura de tribunales, aduciendo que son tramites internos que ponen en vigor
los tratados en el orden interno; 2. Otros autores, entre ellos Jorge Quinzio, sostienen que
estos tramites no son necesarios, por la sencilla razon de no existir norma escrita que lo
ordene, o bien, porque una cosa es que el tratado se tramite para su aprobaciéon en el

Congreso como ley, y otra muy diferente que sea una ley.

332 Infante Caffi, Maria Teresa: “Los tratados en el derecho interno chileno: efectos de la Reforma
Constitucional de 1989 visto por la jurisprudencia” en Revista Chilena de Derecho, volumen 23, n°s 2 y 3,
tomo I, 1996 (Santiago, Pontificia Universidad Catolica de chile, 1996) p. 281.
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Yaen 1978, la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sostenia la necesidad
de la existencia de una norma constitucional que zanjara el problema de la promulgacion y
publicacion de los tratados internacionales. Sin embargo, al no existir consenso al respecto,
la Comision no adopta un acuerdo definitivo en la materia debatida, tampoco el Consejo de

Estado consagrd una norma que aludiera al problema en comento.*>

A) Teoria de la transformacion

La mayoria de los autores y de la jurisprudencia exigen la promulgacion y la
. ., . . . . 334 ,

publicacion para que un tratado internacional tenga vigencia™, con lo cual se podria
deducir que el mecanismo de recepcion del Derecho Internacional convencional seria el de
la transformacion. De esta forma, la medida legislativa particular, que en nuestro
ordenamiento juridico transformaria la norma internacional en una norma interna, seria el
Decreto Promulgatorio del tratado, pues en ¢l el Presidente de la Republica “ordena se
respete y cumpla como ley de la Republica”, lo cual concordaria con el procedimiento de

transformacion a través de una orden de ejecucion.

B) Teoria de la incorporacion automatica con exigencia de publicacion previa

Algunos autores sostienen que no son necesarios los tramites de promulgacion y de
publicacion™, para que los tratados sean aplicables en el derecho interno, pues ellos rigen
desde que el tratado se ratifica en el exterior.”*® Pero, a pesar de esta interpretacion, la

jurisprudencia ha sido unanime en exigir la publicacion de los tratados internacionales para

3 Vid. Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion n® 367.

3% Argumentos: 1. Estos tramites fueron exigidos expresamente por el Decreto Ley n® 247 de 1974; 2. Parte
de la doctrina y de la jurisprudencia asimilan al tratado con la ley, entonces serian aplicables los articulos 6° y
7° del Codigo Civil.

335 Argumentos: 1. Todo tratado internacional es obligatorio para los Estados partes que por ¢l se ligan desde
el momento de su ratificacion. 2. Articulo 27 de la Convencion de Viena: “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado; 3. Los tratados
internacionales no estan dentro de las materias de ley.

336 Asi pues, Division Juridico — legislativa del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (2000, t. 1:63 y
64), “Ratificado y formalizada la ratificacion un tratado es plenamente aplicable en lo externo y en lo interno,
no es excusa alguna, en orden al cumplimiento del tratado, la circunstancia de no haberse practicado las
formalidades de promulgacion y publicacion, desde que tales formalidades no se vinculan a la obligatoriedad
del tratado ni puede la inobservancia de ellas, por lo tanto, dar base a que, se pretenda desconocer el
compromiso por €l asumido”.
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poder invocarlos en juicio. Entonces, haciendo una conciliacion, entre esta postura de la
doctrina y la jurisprudencia, se podria decir que en nuestro ordenamiento juridico los
tratados internacionales se incorporan a través de incorporacion automatica previa
publicacion.

Se puede decir que en nuestro ordenamiento juridico los tramites de promulgacion y
de publicacion de un tratado internacional, sélo tienen cardcter declarativo, la naturaleza
juridica del tratado sigue siendo la de tal, estos tramites administrativos serian exigidos para

dar eficacia al tratado.’’

No habria ninguna medida legislativa interna particular, como
normas internacionales sin modificar su contenido. Asi, las normas internacionales se
integran en los ordenamientos internos en calidad de normas internacionales desde el
momento que cumplan estos tramites, pero ellos en nada afectan la validez de los tratados,
en su caracter de normas internacionales, ni suponen su transformacioén en normas internas.
Esta modalidad de incorporacion evita que el Derecho Internacional requiera de prueba
dentro del derecho interno y rige in actum.

Personalmente, sostenemos que bajo las tres Constituciones analizadas el
mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional en el derecho interno ha sido la
incorporacion automdtica por costumbre judicial en el caso del Derecho internacional
consuetudinario, fundado ello en la jurisprudencia existente al respecto. Y en el caso del
Derecho internacional convencional, creemos que en la practica, la exigencia de la

promulgacion hace que el mecanismo se encasille dentro de la transformacion, pues es una

clara orden de ejecucion del tratado dada por el Presidente de la Republica.

6.2 Mecanismo tentativo de recepcion del Derecho Internacional en Chile

A) Creacion de un capitulo dentro de la Constitucion que se refiera al Derecho

Internacional

337 Asi opina también Veloso, A. (1977:270), “las normas internacionales se aplican en nuestro pais en su
calidad de tales. No se produce una transformacion de su naturaleza juridica de modo de convertirse en reglas
juridicas nacionales. No es dable extender la asimilacion tratado - ley, a u n efecto tan radical y contradictorio
como lo seria la mutacion de su intima esencia”.
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Creemos seria fundamental incluir en nuestra Constitucion un capitulo que se refiera
en forma exclusiva al Derecho Internacional, tanto por la trascendencia del Derecho
Internacional, como por la gran frecuencia y creciente importancia de los tratados y la
extremada variedad de las materias que pueden ser objeto de regulacién convencional.

La creciente interdependencia entre los Estados y el fendmeno de la globalizacion
que se vive, comporta un aumento progresivo del campo de aplicacion del Derecho
Internacional a costa del derecho interno y, en consecuencia, la necesidad de un nuevo
enfoque en la regulacion de las relaciones entre ambos sistemas juridicos, adecuando
nuestro ordenamiento constitucional dentro de la perspectiva de un Estado democratico de
Derecho.**®

Asimismo, el desarrollo del Derecho Internacional como un ordenamiento juridico
no solo destinado a regular las relaciones entre Estados, sino cuyo objeto también es el de
la proteccion y desarrollo integral de la persona humana en sus mas diversos aspectos,
obliga a replantear sus relaciones e incorporacion en el Derecho Nacional y, en particular,
la regulacién de su fuente convencional en el sistema constitucional. **°

El analisis que se debe efectuar para crear un nuevo capitulo en la Constitucion debe
considerar simultaneamente las disciplinas del Derecho Constitucional y del Derecho
Internacional. Pues, el nuevo capitulo de la Constituciéon debiese tratar acerca de la
conclusion de los tratados internacionales y su tramitacion; del mecanismo de
incorporacion del Derecho Internacional, tanto consuetudinario como convencional; acerca
de la jerarquia existente entre normas internacionales y normas internas, para dar asi
solucioén a los casos de conflicto entre ellas.

Se considera que en las Constituciones chilenas, el tema de la conclusion de los
tratados ha sido bien tratado, y por ende, respetando la tradicion, se deberia mantener el
sistema como actualmente se encuentra, es decir: negociacion, firma y ratificacion
exclusiva del Presidente de la Republica, y aprobacion por parte del Congreso Nacional sin

facultades de modificacion del tratado.

3% Salinas Burgos, Hernan: “La incorporacion del Derecho Internacional en el Derecho Interno y la
jurisprudencia del tribual constitucional” en Revista de Derecho Publico, volumen 63, 2002, Tomo II
(Santiago, Universidad de Chile, 2002) p. 276.

339 Idem, p. 288.
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En cuanto al mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional a nuestro
ordenamiento juridico, creemos que es un tema elemental que se debiera tratar, pues la
carencia de una norma constitucional que prevea la recepcion en el derecho interno de las
normas internacionales, ha creado en la practica una situacion incierta y contradictoria,
pues en reiteradas ocasiones la jurisprudencia ha sefalado que determinado tratado
internacional no puede ser aplicado en Chile, por no estar promulgado o publicado, como
por ejemplo, en el caso paraddjico de vigencia internacional sin aplicacion interna del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos®®’, que por lo demas, al no incorporarse automaticamente
un tratado internacional al ordenamiento juridico chileno con la sola ratificacién del mismo,
ha resultado comprometido el honor de Chile. En efecto, de conformidad con el articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, a un Estado le esta
vedado invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del
incumplimiento de un tratado. Por lo mismo, si ello ocurre, se genera responsabilidad
internacional para el Estado respectivo.

Por otra parte, se deberia zanjar el problema de la jerarquia de los tratados. Si bien
no podemos dar una opinidon al respecto porque esta tema no fue tratado en esta
investigacion, es fundamental que si el nuevo capitulo que se propone tratara acerca del
Derecho Internacional como fuente de nuestro ordenamiento juridico, que también aborde
este problema de la jerarquia y la solucione, evitando las distintas y variadas
interpretaciones existentes hoy en dia -producto de la imprecision del sistema-, dando de
este modo estabilidad, certeza y seguridad a nuestro ordenamiento.

De esta forma, estimamos que la Reforma Constitucional 2005, dejé pendiente un
compromiso con el Derecho Internacional, pues si bien se perfecciona el mecanismo de
conclusién de los tratados, vigorizando la participacion del Congreso Nacional en el

proceso en lo concerniente a las reservas, las declaraciones interpretativas, las denuncias o

340 Conforme lo explica Infante, M. T. (1996: 281), “este Pacto, fue ratificado por Chile el 10 de febrero de
1972 y vigente internacionalmente desde el 23 de marzo de 1976, sin embargo, se publicé el 29 de abril de
1989, trece afios después de su promulgacion el 30 de noviembre de 1976. Los tribunales chilenos negaron
sistematicamente que se encontrara incorporado en el plano interno y fuere aplicable a las instancias judiciales
por no haber sido promulgado y publicado, o una vez promulgado, por falta del segundo tramite”; Para mayor
detalle acerca del problema ocurrido con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, vid. también
Detzner, J. A.: Tribunales chilenos y derecho internacional de derechos humanos (Santiago, Comision
Chilena de Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano, 1988) pp. 68 — 70.
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el retiro de un tratado®*'

, no reguld las otras materias consideradas en este estudio
primordiales -mecanismo de incorporacion de los tratados, jerarquia interna en caso de
conflicto de normas-, manteniéndose por ende, el vacio constitucional existente al respecto.

B) Mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional’*

A este respecto, sostenemos que de lege ferendae la Constitucion debiera hacerse
cargo de este tema en forma explicita, y no dejarlo a la interpretacion doctrinaria y
jurisprudencial, la cual puede arrojar diversas conclusiones respecto a la frase “el tratado se
tramitara conforme a la ley”, como ya se ha visto mas arriba.

Aunque el Derecho Comparado no nos muestra una solucion unica, la mas utilizada
es la incorporacion automatica®®. Y este es el mecanismo que nos parece el mas adecuado
para utilizar en nuestro derecho, por las razones que se pasan a exponer:

Los tramites de publicacion y promulgacion, no son necesarios actualmente para
que el tratado pueda ser aplicado, pues de acuerdo a la Convencion de Viena no se pueden
invocar las disposiciones internas para no dar cumplimiento a un tratado, y en ese sentido,

bastaria la ratificacion del mismo para que entrase en vigencia en el pais.

3 De acuerdo al articulo 54 n° 1, del Texto Refundido de la Constitucion Politica de 1980, tras la Reforma de
2005, son atribuciones del Congreso: “Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el
Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacion de un tratado (...) se someterd, en lo
pertinente, a los tramites de una ley. / El Presidente de la Republica informaré al Congreso sobre el contenido
y el alcance del tratado, asi como de las reservas que pretenda confirmar o formularle. / EI Congreso podra
sugerir la formulacion de reservas y declaraciones interpretativas a un tratado internacional, en el curso del
tramite de su aprobacion, siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en
las normas generales de derecho internacional. / Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los
acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requeriran de nueva aprobacion del
Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley. No requeriran de aprobacion del Congreso los
tratados celebrados por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria. (...) /
Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un tratado o retirarse de él,
para lo cual pedird la opinion de ambas Camaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido
aprobados por éste (...) / En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso,
el Presidente de la Republica deberd informar de ello a éste dentro de los quince dias de efectuada la denuncia
o el retiro. / El retiro de una reserva que haya formulado el Presidente de la Republica y que tuvo en
consideracion el Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado, requerira previo acuerdo de éste, de
conformidad a lo establecido en la ley organica constitucional respectiva. (...)”.

%2 Este es otro problema, con relacion al Derecho Internacional, que deberia ser zanjado en el nuevo capitulo
que se propone. Se le dedica a ello un acapite especial, pues este es el tema que se ha estudiado con
profundidad en nuestra investigacion.

* Derecho consuetudinario: Estados Unidos, Gran Bretafia, Alemania; Derecho convencional: Estados
Unidos, Espafia, Francia.
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Creemos la modificacion sufrida por el articulo 50 n° 1 de la Constitucién, hoy
articulo 54 n° 1 de la misma, tras la Reforma Constitucional 2005, que indica que la
aprobacion de los tratados se someteran a los tramites de una ley “en lo pertinente”, viene a
enfatizar que estos tramites no son exigidos para que el tratado tenga validez, sino més bien
son una forma de publicitar la norma.

En efecto, reconocemos la importancia que tienen estos tramites, sobre todo el de
publicacion, pues de esta manera se divulga el texto de los tratados, haciéndose posible la
aplicacion de la presuncion del articulo 8° del Codigo Civil “la ley se presume conocida por
todos”, interpretando la voz /ey, en el sentido amplio de norma juridica.

De esta forma, siendo fieles a la jurisprudencia del Gltimo tiempo, y considerando el
argumento prdctico de la presuncion del conocimiento de la norma, debiera exigirse solo la
publicacion del tratado en el Diario Oficial.

No creemos se justifique la promulgacion, pues entre la ratificacion del tratado y la
promulgacion del mismo se generaria un lapso de tiempo en el cual se puede comprometer
el honor de la patria; a no ser que el sistema sea simultaneo como se da en el caso de la
Constitucion alemana.

Asi, sostenemos debiera imponerse en Chile, en forma explicita, como mecanismo
de incorporacion del Derecho Internacional convencional, la incorporacion automdtica
previa publicacion de la ley. Por su parte, la norma no solo debiera exigir la publicacion,
sino también se deberia dar un tiempo limite para ello®*, pues sino se darian casos
paraddjicos de vigencia internacional sin aplicacidon interna, como el caso del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos®*, o en nuestro tema, de los Protocolos Adicionales a los

Convenios de Ginebra**®.

** En la sesiéon n° 367 de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién el sefior Jaime Guzman propuso
consagrar una norma que fijara el plazo para la promulgaciéon y publicacion. Sin embargo, su idea fue
criticada por implicar una disminucidon en las facultades privativas del Jefe de Estado al ser a él quien
corresponde conducir las relaciones internacionales. No me parece correcta esta critica, pues el Presidente de
la Republica termina de conducir las relaciones internacionales, ratificando el tratado, con este paso el tratado
internacional adquiere vigencia internacionalmente respecto de Chile, la publicacioén posterior seria sélo una
forma de dar cuenta de tal conduccidon de la politica externa a la ciudadania -ademas de las otras funciones
practicas que ello tiene, como se ha explicado arriba-.

** Don Enrique Bernstein, tampoco estaba de acuerdo con la promulgacion y publicacién de un tratado ya
ratificado, pues a su juicio se comprometia en el ambito internacional el honor de la Patria. Sin embargo,
nosotros no adherimos su solucidn al respecto: publicar primero y ratificar después, por la sencilla razén que
seria ridiculo dar a conocer un tratado que ain no ha entrado en vigencia, pues no se ha concluido con su
tramitacion en el ambito internacional. Por otra parte, no creo que solucione el problema, debido a la facultad
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Se debe enfatizar que la publicacion solo se exige como medida de publicidad del
compromiso acordado por el Estado, pero que no tiene relacion alguna con la entrada en
vigor del mismo: el tratado entra en vigencia con el canje o deposito de ratificaciones,
siendo la publicacion s6lo un acto informativo para que los ciudadanos conozcan los
compromisos que ligan a su Estado y los derechos y obligaciones que emanan de los
tratados para ellos.

El pais debe estar acorde con el constitucionalismo moderno y no puede dejar de
sefalar en forma explicita cual es el mecanismo de incorporacion de las normas
internacionales al ordenamiento juridico interno. Se debe terminar con este vacio legal que
ha caracterizado a nuestras tres ultimas Constituciones, pues el mecanismo de
incorporacion sefiala las condiciones necesarias para que el Derecho Internacional pueda
ser invocado en los tribunales domésticos; éste no puede ser aplicado por los jueces
nacionales, a menos que haya sido puesto en su conocimiento en la forma prescrita por el

derecho interno.

6.3 Mecanismo de recepcion del Derecho Humanitario en Chile

El Derecho Humanitario puede constituir Derecho Internacional convencional, o
bien, Derecho Internacional consuetudinario, sea en forma de principios generales de
derecho o ius cogens. Sin embargo, dado su contenido material: proteccion de la persona
humana en casos de conflictos armados, sostenemos que los tratados y convenciones sobre
Derecho Humanitario, solo codifican y ponen por escrito principios generales de derecho.
Por ello, aunque en Chile no exista actualmente una regulacion explicita respecto al
mecanismo de incorporacion del Derecho Internacional, afirmamos el Derecho
Humanitario se incorpora en el ordenamiento juridico interno a través de recepcion

automatica y global, pues cuando un tratado codifica derecho consuetudinario o contiene

que tiene el Presidente de la Republica de no expedir el instrumento de ratificacion aunque el tratado haya
sido aprobado por el Congreso Nacional, pues las circunstancias pueden haber cambiado, y si ratifica podria
atentar contra los intereses generales de la Nacion. Sobre la postura de don Enrique Bernstein, y sus criticas,
vid. Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesién n° 367.

3% Pasaron cinco meses entre la ratificacion y su publicacién, ;qué hubiera ocurrido si se hubiese deseado
invocarlos en un juicio dentro del periodo descrito?.
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principios generales de derecho, la incorporacion al derecho interno se lleva acabo a través
del mecanismo usado para el derecho consuetudinario y no el del derecho convencional, y a
lo largo de esta investigacion se demuestra que la jurisprudencia y la doctrina desde el siglo
XIX es conteste en decepcionar el Derecho Internacional consuetudinario en forma
automatica y global.

Sin embargo, creemos que las actuales dificultades para asegurar el respeto del
Derecho Internacional Humanitario y la represion de sus violaciones graves que nos toca
presenciar, no dicen relacién con el modelo de recepcion existente®®’, pues como se
examina en el acapite siguiente, la falta de aplicacion por parte de los Tribunales chilenos,
no se soluciona reformando las reglas de recepcion... Al analizar la jurisprudencia al
respecto, se puede observar que la correcta interpretacion de los hechos y la aplicacion de
los Convenios de Ginebra deben buscarse en la voluntad de cumplir con la responsabilidad

internacional que ha asumido el Estado al ratificar los Convenios de Ginebra.

Capitulo III: Aplicacion del Derecho Humanitario en Chile

1. Generalidades

Las violaciones a las disposiciones del Derecho Humanitario se producen, en ciertos
casos por omision y en otros por ignorancia o indiferencia. Para evitarlo existen diversos
mecanismos para hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario (cap. I, 6), en este
capitulo se examinan las medidas que el Estado de Chile ha tomado para cumplir su
obligacion de hacer respetar el Derecho Humanitario. De esta forma se analiza
jurisprudencia nacional, pues como medio represivo a las infracciones graves consideradas

como crimenes de guerra, se debe acudir a los Tribunales de Justicia. Asimismo, se

**7No asi en el caso del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, como ya se comenté al analizar la situacion de
los tramites de promulgacion y de publicacion de los tratados.
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estudian los mecanismos adoptados en tiempo de paz, tanto para prevenir las violaciones al
Derecho Humanitario, como para facilitar su futura aplicacion.

Ahora bien, para poder analizar y criticar la aplicacion del Derecho Humanitario por
los tribunales chilenos, es imprescindible resumir la discusién que rodea a su aplicabilidad,
la cual recae sobre si el Estado de Sitio declarado por la Junta de Gobierno presidida por

348 .
, tiene

Augusto Pinochet U., vigente en dos oportunidades bajo el Gobierno de la Junta
como fundamento un conflicto bélico en el cual cabe la aplicacion de los Convenios de

Ginebra.

2. Existencia de un conflicto armado, premisa para la aplicacion del Derecho

Humanitario

El 11 de septiembre de 1973, las Fuerzas Armadas de Chile derrocan el gobierno de
Salvador Allende Gosens, asumiendo el mando de la Nacién la Junta de Gobierno presidida
por el Comandante en Jefe del Ejército, General Augusto Pinochet Ugarte. La Junta
declar¢ al pais en Estado de Sitio -Decreto Ley n° 3 - y en Estado de Emergencia —Decreto
Ley n® 4°*-, ambos a contar del 11 de septiembre de 1973. Ademas, en virtud del Decreto
Ley n° 5, del 12 de septiembre de 1973°°, se interpreté que el estado de sitio implantado
deberia entenderse como estado o tiempo de guerra.

En consideracion de la Junta de Gobierno, “Chile se encontraba en un proceso de
destruccion sistematica e integral, por efecto de la intromision de una ideologia dogmatica
y excluyente, inspirada en los principios foraneos del marxismo — leninismo”.**' El 13 de
septiembre de 1973, el Comité Central del Partido comunista de la URSS emitié una
declaracion en la que junto con repudiar el Golpe Militar y declarar formalmente rotas las

relaciones diplomaéticas y consulares con Chile, anunciaba que de acuerdo a la Doctrina

3% El Estado de Sitio rigid entre el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978, y del 6 de noviembre de
1984 al 17 de junio de 1985.

% Ambos Decretos promulgados el 11 de septiembre de 1973, y publicados en el Diario Oficial el 18 de
septiembre de 1973.

330 pyblicado en el Diario Oficial el 22 de septiembre de 1973, declara que el Estado de Sitio decretado por
conmocion interna debe entenderse “estado o tiempo de guerra”.

31 Articulo 2° del Decreto Ley n° 1 de 1973.
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sobre la Irreversibilidad de los Procesos Revolucionarios, el Gobierno Soviético se
reservaba todos los medios a su alcance para revertir la situacion.”

Entonces, comenz6 una lucha subversiva, la que adoptd formas abiertas, es decir,
enfrentamientos directos con las Fuerzas Armadas y de Orden y el terrorismo, es decir el
ataque solapado a personas y bienes. Se inicid una verdadera guerra civil larvada, de
caracter extremadamente violento, con bajas por ambos bandos y que en la practica no se
interrumpié mas, continuando incluso bajo el primer Gobierno de la Concertacion, con los
asesinatos de militares y el senador Jaime Guzman.*>

Las ilegales milicias marxistas formaban un verdadero ejército paralelo, con poder
de fuego equivalente a los regimientos regulares y con la presencia activa de mas de 10.000
extremistas extranjeros.”>*

Este periodo se caracterizd por el factor ideologico, con la abierta intervencion de
factores foraneos. El pais se polariz6 en varios extremos. Por una parte, quienes pretendian
derribar al Gobierno valiéndose de lo que entonces se denomino Resistencia Civil, la que se
expresaba en paros, protestas y otras expresiones mas o menos pacificas, invariablemente
desvirtuadas por el otro sector de la oposicidon, constituido por las fuerzas de extrema
izquierda, sector que optd en todo momento por la lucha armada y el terrorismo, no
deteniéndose ante ninglin exceso para lograr su objetivo, consistente no solo en derribar el
Gobierno Militar, sino en restablecer el proyecto marxista — leninista de apoderarse del
poder total. El asesinato, el atentado terrorista, el robo, el sabotaje, fueron sus medios de
accion, nunca disimulados ni desmentidos por lo demas.*>’

A raiz de estos sucesos historicos, en varios juicios se han invocado los Convenios
de Ginebra, sin embargo, la mayoria de la jurisprudencia niega su aplicacion,
argumentando que Chile en este periodo no se encontraba en una situacién de conflicto
armado. A pesar de ello, existe parte de la doctrina y de la jurisprudencia que sostienen la
existencia de una verdadera guerra civil. Veamos las distintas tesis al respecto con cierto

detalle:

332 Bl Mercurio, 15 de septiembre de 1973.

33 Calderdn Vargas, Mario: “La situacion de los Derechos Humanos en Chile entre 1970 y 1989” en Revista
Chilena de Derecho volumen 23 n° 2 y 3, tomo I (Santiago, Pontificia universidad Catolica de Chile, 1996) p.
225.

** Dichos de Patricio Aylwin Azocar, en el diario £l Mercurio, 17 de septiembre de 1973.

3% Calderon, M. (1996:248).
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2.1 El Estado de Sitio declarado por la Junta de Gobierno equivale a un estado

o tiempo de guerra

Bajo esta teoria el Estado de Sitio declarado por la Junta de Gobierno equivale a un
estado o tiempo de guerra, por ende seria una situacion que equivaldria a un conflicto
bélico interno cubierto por el articulo 3° de la Convencion de Ginebra, y por ende tal

normativa seria aplicable. A continuacion, se examinan someramente sus fundamentos:

A) Interpretacion de la declaracion del estado de sitio por el Decreto Ley n° 5

de 1973

Lo que da mayor sustento a esta teoria es la interpretacion que hace de la
declaracion del Estado de Sitio, el Decreto Ley n° 5 de 1973, pues en forma textual declara
que debe entenderse como estado o tiempo de guerra: “Decléarese interpretado el articulo
418 del Codigo de Justicia Militar, que el Estado de Sitio decretado por conmocion interna,
en las circunstancias que vive el pais, debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los
efectos de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia
Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los demdas efectos de dicha
legislacion”.

Este instrumento modifica, como puede advertirse, la tipologia existente sobre
estados de excepcion. En efecto, el Decreto Ley N° 5 concede categoria de tal a la
conmocion interior y afecta el orden normativo que regula los derechos reconocidos y sus
limitaciones bajo los estados de excepcion.>®

Incluso, el Codigo de Justicia Militar, en su articulo 418, hace equiparable el estado
de sitio al estado de guerra: “Para los efectos de este Codigo, se entiende que hay estado de
guerra, o que es tiempo de guerra, no s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra
o el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho

existiere la guerra o se hubiere decretado la movilizacion para la misma, aunque no se haya

3%6 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en
Chile (Washington, Organizacion de los Estados Americanos, 1985) p. 29.
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hecho su declaracion oficial”. De esta norma legal se desprende que el estado de guerra
existio, claramente en nuestro pais, desde las primeras horas del 11 de septiembre de

197337

B) Dichos de la Junta de Gobierno y sus seguidores

Al cumplirse un mes desde la fecha de constitucion de la Junta de Gobierno, el
Presidente de la misma pronuncia un discurso en el que habla de que subsiste el estado de
guerra: “La situacion se controla, pero persiste la amenaza externa e interna de chilenos
que se sienten rabiosamente defraudados en sus propdsitos totalitarios y, desde otros paises,
incitan a extranjeros, a luchar contra sus propios hermanos. Por ello, subsisten el estado de
guerra interno y el estado de sitio (...)”.*

Segun el gremialismo, en un principio se dio una situacion de enfrentamiento, en la
que tuvieron lugar “excesos y acciones desmedidas”, propias de circunstancias bélicas. De
ahi que puedan considerarse justificables. Sin embargo, instalado el nuevo gobierno,
“establecida y asegurada la paz social”, los excesos que continuaron cometiéndose no
pueden ser considerados en la forma anterior: “Hubo excesos que no son justificables ni
legitimos bajo ningtn punto de vista™>.

Durante este periodo se cometen una serie de graves violaciones a los Derechos
Humanos, que constituyen crimenes de acuerdo a la legislacion penal tradicional chilena
(detenciones con desaparicion, ejecuciones administrativas, torturas, etc.). Los organismos
de Derechos Humanos consideran que durante este periodo se concentra mas del 60% de
los més graves atentados contra dichos derechos. Segun el planteamiento gubernativo, tales
excesos se debieron a la resistencia armada de partidarios del gobierno depuesto, de tipo

, . .y rae . 360
subterraneo y encubierta, con la cual se preparaba la subversion politica y terrorista.

337 Considerando 5°, sentencia pronunciada por Consejo de Guerra FACH, 19 de abril de 1974, Incompetencia
por declinatoria de jurisdiccion, rol A — 73, reproducido en Verdugo Marinkovic, Mario: Codigo de Justicia
Militar. Concordancias — antecedentes historicos — jurisprudencia — fallos de Consejos de Guerra (Santiago,
Ediciones Encina Ltda., 1975) p. 107.

338 £l Mercurio, 12 de octubre de 1973. [La cursiva es nuestra].

39 Chadwick, Andrés: “El Gremialismo por la razéon” en Politzer, Patricia: Miedo en Chile (CESOC,
Ediciones Chile y la América, 1985, 1% edicion) p. 214.

% Viera Gallo, José Antonio y Rodriguez Allendes, Teresa: Ideologias, partidos politicos y derechos
humanos: la derecha (Santiago, Programa de Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano,
cuadernos de trabajo n° 7, 1988) p. 35.
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Para combatir la subversion que se prolongo6 durante los afios que siguieron al Golpe
de Estado, las fuerzas de seguridad recurrieron a métodos especiales, por cuanto “haber
pretendido librar este combate con los métodos propios de un periodo normal, hubiese
significado sucumbir ante la subversion, y permitir que Chile fuera manchado con la sangre
de la lucha fratricida o del caos terrorista”. Esta subversion era organizada “con la
magnitud propia de una guerra civil”, y era apoyada desde el extranjero.>®'

Por su parte, el Ejercito de Chile, sustentd en la presentacion hecha a la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion, que Chile vivia al 11 de septiembre de 1973 un
estado de guerra civil, en donde tuvo que asumir el poder e hizo frente junto a las demas
ramas de las Fuerzas Armadas a los grupos paramilitares de izquierda. Para la institucion
armada los signos externos de un conflicto civil son variados, pero todos ellos eran
reconocibles en el pais; victimas fatales y heridos en todos los sectores; familias divididas,
una economia devastada, los poderes publicos superados por los acontecimientos y en
definitiva el restablecimiento de la paz y del imperio de derecho mediante el uso de la
fuerza por parte de sus legitimos detentadores: Las Fuerzas Armadas y Carabineros de
Chile.*?

C) Uso de los Tribunales Militares de tiempo de guerra durante el periodo de

vigencia del estado de sitio

En virtud de los Decretos que declaran el Estado de Sitio, y del Decreto Ley n°® 5
que hace aplicable la legislacion militar, la jurisprudencia avalaba la aplicacion de la
jurisdiccidon militar de tiempo de guerra: “(...) declarado el pais en estado de guerra por los
Decretos Leyes n°s 3 y 5, de 11 y 25 de septiembre ultimo, situacién excepcional que
actualmente se mantiene rigen para todo el pais las leyes de guerra entre los cuales figuran
las normas del Codigo de Justicia Militar que establecen los Tribunales Militares en tiempo
de guerra”.*®

La Justicia Militar constituye una jurisdiccion especial, la organizacion y

funcionamiento de los Tribuales Militares en tiempo de guerra eran regulados por los

361 1.7
Ibidem.

362 Ejército de Chile: Presentacién del Ejército de Chile a la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion

(Santiago, Ejército de Chile, 1990) p. 11.
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articulos 71 a 91 y 180 a 196 del Codigo de Justicia Militar, los cuales dentro del periodo
de estado de sitio —en analisis- no presentaron modificaciones, segin se constata entre la 7*
y la 13 edicion oficial del mencionado Codigo.***

Estas disposiciones, configuran un ordenamiento jerarquico auténomo e
independiente de toda otra autoridad de la jurisdiccion ordinaria o especial, ordenamiento
que culmina en el General en Jefe a quien se otorga la plenitud de esta jurisdiccion.’® Asi,
de acuerdo a esta legislacion, en tiempo de guerra la jurisdiccion militar era ejercida por
“los Generales en Jefe o Comandantes superiores de plazas o fortalezas sitiadas o
bloqueadas, o de divisiones o cuerpos que operen independientemente; por los Fiscales y

36655 367 Y.«
. D

por los Consejos de Guerra y Auditores al General en Jefe de un Ejército le

corresponde el ejercicio pleno de la jurisdiccion militar en las fuerzas de su mando y en el
territorio que con ellas ocupe, comprendida la jurisdiccion disciplinaria”.*®®

Los Tribunales Militares en tiempo de guerra entran a actuar cundo concurren los
siguientes requisitos: a) Que el territorio nacional sea declarado en Estado de Asamblea o

de Sitio; b) que se nombre un General en Jefe; ¢) que exista un enemigo extranjero o

fuerzas rebeldes organizadas para operar en su contra®®.>™® Cabe destacar, que junto con

383 Corte Suprema, 13 de noviembre de 1973, sentencia causa rol n® 6.603, reproducida en Verdugo, M.
(1975:100 y 101).

34 Vid. 7* Edicién Oficial del Codigo de Justicia Militar del 6 de noviembre de 1973, aprobada por Decreto n®
1373 del 10 de diciembre de 1973, del Ministerio de Justicia; 9* Edicion Oficial del 31 de mayo de 1976,
aprobada por Decreto n° 1869, de 12 de noviembre de 1976, del Ministerio de Justicia; 12* Edicion Oficial del
1 de octubre de 1984, aprobado por Decreto n° 1132, del 21 de diciembre de 1984, del Ministerio de Justicia;
y, 13* Edicion Oficial del 23 de agosto de 1985, aprobada por Decreto n° 639, de 30 de julio de 1986, del
Ministerio de Justicia.

365 Corte Suprema, 8 de mayo de 1974, Contienda de Competencia, expediente n® 18.720, en Verdugo, M.
(1975:101 y 102).

366 Si bien los auditores también se incluyen en el articulo 71 del Codigo de Justicia Militar como tribunal de
tiempo de guerra, de acuerdo a Astrosa Herrera, Renato: Cddigo de Justicia Militar comentado (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1985, 3* edicion) p. 126, “ellos no ejercen jurisdiccion militar de tiempo de guerra
sino como integrantes de los Consejos de Guerra; las demas funciones que tienen son de auxiliar asesor del
Comandante en Jefe”.

367 Articulo 71 del Codigo de Justicia Militar, vigente entre 1973 y 1985.

% Idem, articulo 74.

3%% Considerando 3°, sentencia pronunciada por Consejo de Guerra FACH, 19 de abril de 1974, Incompetencia
por declinatoria de jurisdiccion, rol A — 73, reproducido en Verdugo, M. (1975:106).

37 1dem, Considerando 8°, p. 108, “con respecto a la existencia de fuerzas rebeldes organizadas, tercer
requisito sefialado, es publico y notorio que las Fuerzas Armadas a partir del amanecer del dia 11 de
septiembre de 1973 fueron resistidas y atacadas por grupos armados organizados”.
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el comienzo de la competencia de los Tribunales Militares del tiempo de guerra, cesa la
competencia de los Tribunales Militares del tiempo de paz.371

Los Tribunales Militares de tiempo de guerra fueron estructurados sobre la base de
Consejos de Guerra®’> que requieren de un Jefe Militar que los convoca y que puede
aprobar, revocar o modificar la sentencia®”®, y de un Fiscal en cargado de la investigacion
sumarial. Se debe hacer notar, que el procedimiento usado por estos tribunales,
reglamentado en el Libro II del Codigo de Justicia Militar —articulos 180 a 196- da a los
imputados infinitamente menores garantias procesales que cuando son encausados por
tribunales y procedimientos de tiempo de paz.*’

En general, se pueden distinguir las siguientes caracteristicas de los Tribunales de
Tiempo de Guerra: a) Son tribunales colegiados’” (Consejos de Guerra), de Ginica instancia
(sin perjuicio de la aprobacién, enmienda o revocacion del Comandante en Jefe’’®),

integrados, a excepcion del Auditor, por elementos militares no letrados; b) Son tribunales

7! Ello se concluye del analisis de los articulos 72 y 73 del Codigo de Justicia Militar, y del articulo tnico del
Decreto Ley n° 13 del Ministerio de Defensa Nacional, que Aclara el sentido y alcance del articulo 73 del
Codigo de Justicia Militar, promulgado el 17 de septiembre de 1973:

Articulo 72: La jurisdiccion militar de tiempo de guerra comprende: el territorio nacional declarado en
estado de asamblea o de sitio, sea por ataque exterior o conmocion interior, de acuerdo con el numero 17 del
articulo 72 de la Constitucion Politica; y el territorio extranjero ocupado por las armas chilenas;

Articulo 73: Desde el momento en que se nombre General en Jefe de un Ejército que deba operar contra el
enemigo extranjero o contra fuerzas rebeldes organizadas, cesard la competencia de los Tribunales Militares
del tiempo de paz y comenzara la de los Tribunales Militares del tiempo de guerra, en todo el territorio
declarado en estado de asamblea o de sitio.

Igual cosa sucedera en la plaza o fortaleza sitiada o bloqueada, desde el momento que su Jefe proclame
que asume en ella toda la autoridad;

Articulo tnico: Declarese que el sentido y alcance del articulo 73 del Codigo de Justicia Militar es el de
entregar a los Tribunales Militares del tiempo de guerra el conocimiento de los procesos de la jurisdiccion
militar iniciados en el territorio declarado en Estado de Asamblea o de Sitio con posterioridad al
nombramiento del General en Jefe; quedando sometidas a los Tribunales Militares del tiempo de paz y con
arreglo al procedimiento militar de este tiempo el conocimiento y juzgamiento de las causas que llevaban
adelante, hasta su total terminacion.

372 Articulo 81 del codigo de Justicia Militar: De todos los delitos que corresponda juzgar a la jurisdiccion
militar en tiempo de guerra, conoceran en Unica instancia los Consejos de Guerra.

373 Articulo 88: Pronunciada la sentencia, el Consejo la remitira al General en Jefe o Comandante que hubiere
ordenado su formacion, para su cumplimiento, previa su aprobacion.

37 Astrosa, R. (1985:125).

37 Conforme a Lopez Dawson, Carlos: Justicia Militar. Una nueva mirada (Santiago, Comisién Chilena de
Derechos Humanos, Editora Nacional de Derechos Humanos, 1995, 1? edicion) p. 62, “la Corte Suprema no
tiene ningun poder de revision sobre las decisiones del Consejo de Guerra, ello es particularmente ominoso
pues el Consejo de Guerra esta integrado por siete personas, todos los cuales son miembros activos de las
Fuerzas Armadas, menos el Auditor, quien debe tener instruccion legal (Vid. Articulos 82 y 83 del Codigo de
Justicia Militar)”.
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que no integran el Poder Judicial, o sea, que no se encuentran sometidos a la
supervigilancia correccional y disciplinaria de la Corte Suprema, pues no ejercen
propiamente funciones judiciales, sino que de mando por delegacion del Jefe del Estado; c)
Son tribunales que tienen una jurisdiccion mas amplia que los del tiempo de paz, en
atencion a que deben conocer, ademas, de los delitos marciales, o sea, aquellos que han
sido creados por los bandos militares. Por otra parte la calidad de militar la adquieren
mayor niimero de personas.®’’

De esta forma, ademéas de la composicion y los extensos poderes otorgados al Jefe
Militar que convoca al Consejo de Guerra, hay aspectos de procedimiento que disminuyen
pronunciadamente el derecho de un acusado a un juzgamiento imparcial y justo:>”®

1. La preparacion del sumario fiscal es secreta, y no puede durar mas de 48 horas.
Una vez completado, el sumario es presentado al Jefe Militar quien lo revisa y convocara
un Consejo de Guerra si decide que el caso tiene suficientes pruebas y méritos. El abogado
del acusado sodlo tiene acceso al sumario del Fiscal el dia que el Comandante en Jefe
convoca el Consejo de Guerra y solo tiene tiempo para prepararse el dia en que el Consejo
de Guerra se retne. El Codigo no sefiala el tiempo minimo que debe pasar entre el
momento en que el Defensor tiene acceso al sumario del Fiscal y el momento mismo en que
el Consejo se reune. En efecto, el tiempo otorgado al abogado para preparar la defensa de
su cliente est4 sujeto a la discrecién del Comandante en Jefe que convoca al Consejo.>””

2. Durante la sesion misma del Consejo de Guerra, el fiscal es libre para presentar
todas las pruebas y testimonios que ¢l estime conveniente para el caso. El defensor, en
cambio, estd limitado a leer un resumen escrito ya preparado. El defensor no tiene la
oportunidad de refutar o debatir ninguno de los cargos o alegatos hechos por parte del

fiscal.*®°

376 Segun, Ibidem, “cualquier decision del Consejo de Guerra puede ser modificada e incluso, revocada por el
Jefe Militar que lo convoco. Esto puede resultar en la posibilidad que una sentencia absolutoria del Consejo
de Guerra sea anulada por el Jefe Militar sin ningun tipo de recurso disponible para el acusado”.
377 Astrosa, R. (1985:126 'y 127).
7 Lopez, C. (1995:62 — 64).
37 Articulo 183 del Codigo de Justicia Militar: “El decreto que ordena la convocacion del Consejo de Guerra
sefialara el lugar, dia y hora en que debe funcionar; y ordenara también ponerlo en conocimiento del o los
inculpados con el mandamiento de que en el acto deben sefialar su defensor.

Al inculpado que no designare en el acto su defensor, se le designara uno de oficio por el Fiscal”.
0 Articulo 191 del Cédigo de Justicia Militar, incisos 2° y 3° “El fiscal hard una relacion del sumario,
terminando con la lectura del dictamen o de los cargos formulados por el Comandante en Jefe a que se
refieren los articulos 180 y 181.
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3. Si el defensor comete una falta de respeto de tal gravedad que dificulta el
funcionamiento del Consejo, puede ser retirado, continuando la causa sin su
intervencion.”™

4. Aplicacion de procedimientos severos, tales como: incomunicaciones

prolongadas®® y amenazas’® .

D) Decreto Ley n° 640 de 1974

El Decreto Ley n® 640, de 10 de septiembre de 1974, en su articulo 6° distingue
cuatro grados de estado de sitio: a) por guerra interna o externa; b) en grado de defensa
interna en caso de conmocidn interior provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas que se
encuentren organizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad; c)
en grado de seguridad interior, que procedera cuando la conmocioén sea provocada por
fuerzas rebeldes o sediciosas que se encuentren organizadas, y d) en grado de simple
conmocion interior, que procedera en los demas casos previstos en la legislacion vigente.

El articulo 7° de este Decreto Ley, hace funcionar a los tribunales de tiempo de
guerra en los dos primeros grados de estado de sitio, lo que se conforma, en general, con lo

que se expresa en los articulos 72, 418 y 419 del Codigo de Justicia Militar:
Articulo 72: “La jurisdiccion militar de tiempo de guerra comprende: el territorio
nacional declarado en estado de asamblea o de sitio, sea por ataque exterior o0 conmocion
interior, de acuerdo con el numero 17 del articulo 72 de la Constitucion Politica; y el

territorio extranjero ocupado por las armas chilenas”;

Enseguida, el reo o defensor leeran la defensa, la que debe contener las conclusiones que creyeren del
caso, sosteniendo la inculpabilidad del reo o las causales que atentien su responsabilidad”.
31 Articulo 196 del Codigo de Justicia Militar, inciso 4°: “Las faltas de respeto del defensor se castigaran
después que haya cumplido su mision, salvo que fueren de tal gravedad que dificultaren el funcionamiento del
Consejo, en cuyo caso se le hard retirarse, si asi lo resuelve el Consejo, continuando la causa sin su
intervencion”.
32 Conforme a Lopez, C. (1995:63), “se hizo una costumbre para los fiscales militares el incomunicar por
largos periodos a los detenidos apenas les eran puestos a su disposicién por parte del organismo aprehensor.
Estos periodos oscilaban entre los 10 y 70 dias. Cabe tener presente que los sicologos han elaborado estudios
e informes sobre el particular concluyendo que la incomunicacion prolongada constituye una forma de
tortura: al término de cuatro dias de aislamiento aparece ansiedad, desasosiego, irritabilidad, fantasias
atemorizantes, vivencias de despersonalizacion, entorpecimiento del juicio reflexivo y dificultad para
mantener un juicio independiente; al 7° dia de aislamiento se agrega la angustia, sensaciones corporales
extrafias, dificultad de atencion y concentracion”.
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Articulo 418: “Para los efectos de este Codigo, se entiende que hay estado de
guerra, o que es tiempo de guerra, no s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra
o el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho
existiere la guerra o se hubiere decretado la movilizacién para la misma, aunque no se
haya hecho su declaracion oficial”;

Articulo 419: “Se Considera que una fuerza estd “frente al enemigo” no sélo
cuando notoriamente lo tenga a su frente, sino desde el momento que haya emprendido
los servicios de seguridad en contra de €l.

Y se entiende por “enemigo”, para estos efectos, no solamente el extranjero, sino

cualquiera clase de fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas militarmente.”

E) Decreto Ley n° 2.191 de 1978

La Ley de Amnistia, Decreto Ley n® 2.191, que se promulgdé el 19 de abril de 1978,
la cual deja sin sancidn los hechos ilicitos ocurridos entre el 11 de septiembre de 1973 y el
11 de marzo de 1978, no defini6 el significado de la palabra amnistia. Sin embargo, hay
consenso que procede del griego amnesis que significa olvido; y de que por ser el Estado el
unico que tiene la potestad de castigar delitos puede renunciar parcialmente a dicha facultad
para dejar sin sancion alguno de éstos en periodos de grave perturbacion politica o
revolucionaria con el proposito de restablecer la paz social y la estabilidad institucional

384

perturbada o amenazada.”™" En palabras de Jaime Guzman, la Ley de Amnistia constituye

“un paso muy positivo. Viene a reconocer que Chile vivid cuatro aios y medio en un estado
de excepcion que a veces se acercé a una situacién de verdadera guerra interna”.>*

Este Decreto fue dictado para dejar sin sancion hechos ilicitos ejecutados en un
periodo de grave perturbacion politica o revolucionaria por la aplicacion de la Justicia

Militar en tiempo de guerra a los disidentes al Gobierno Militar, situacion expresamente

comprendida en el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra.

3 Segun Idem., p. 64, “el procedimiento penal permitia que el detenido fuese interrogado por el juez o fiscal
sin la presencia de un abogado, lo que da pie a toda clase de especulaciones afectandose el derecho del
detenido y el prestigio del tribunal”.

¥ Corte Suprema, 24 de agosto de 1990, Recurso de Inaplicabilidad en LXXXVIII Revista de Derecho y
Jurisprudencia segunda parte, seccion 4° (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1990) p. 65.

%5 En entrevista de Barbara Hayes, titulada: “Jaime Guzman Errazuriz se confiesa: “Cerebro” del Gobierno”
en diario de circulacion nacional Las Ultimas Noticias, de 27 de mayo de 1978.
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Sin embargo, la amnistia como causal de extinciéon de responsabilidad penal de
crimenes de guerra o de lesa humanidad estd expresamente prohibida por los Convenios
Internacionales y el Protocolo Adicional II, complementario del articulo 3° de los
Convenios de Ginebra, al hablar de amnistia se refiere “al recurso de las armas”, como
también a los delitos que tienen el caracter de politicos o conexos con esta circunstancia, y
no se refiere en ningun caso a los crimenes cometidos fuera de las acciones bélicas ya que,

de no ser asi, seria contrario a la Convencion de Ginebra.

F) Dichos del Ejército de Chile

El Ejército de Chile plantea en la presentacion que hace a la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion®, que Chile vivia al 11 de septiembre de 1973, un estado de
guerra civil, en donde tuvo que asumir el poder e hizo frente junto a las demas ramas de las
Fuerzas Armadas a los grupos paramilitares de izquierda.*®’

Se plantea en forma progresiva y generalizada una situacion de arbitrariedad,
anarquia y violencia armada: 1. La paz social es turbada por desavenencias fundamentales
entre bandos de la Nacidén, quebrandose la tranquilidad publica, introduciéndose
alteraciones graves a la convivencia social; 2. La grave situacion es percibida por el grueso
de la opinion publica; 3. Los mecanismos instituciones progresivamente dejan de funcionar;

4. Existe una lucha armada entre bandos de una misma Nacion, los cuales se agreden

y qe , . . y e rae 388
metddicamente entre si, por motivos ideologicos — politicos.

2.2 El Estado de Sitio declarado por la Junta de Gobierno se funda en los

disturbios o tensiones interiores existentes

De acuerdo a esta tesis, el Estado de Sitio solo tiene su fundamento en una situacion
de disturbio o tension interior existente, bajo la cual no cabe la aplicacion de los

Convenios de Ginebra, pues el Protocolo II excluye expresamente de su ambito de

3% Esta Comisién fue creada especialmente para investigar los casos de violaciones a los derechos humanos,
durante el periodo del Gobierno Militar, la cual trabajo durante el Gobierno de Aylwin Azdcar.

7 Ejército de Chile (1990:14).

¥ Idem, pp. 15 y 16.
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aplicacion estas situaciones. Su fundamento radica en la naturaleza juridica del estado de

sitio, como estado de excepcion constitucional.

A) Naturaleza juridica del Estado de Sitio

La Constitucion de 1925 contemplaba dos tipos de estados de excepcion, el estado
de asamblea y el estado de sitio; aquél era procedente en caso de guerra externa y €ste en
situaciones de ataque exterior y de conmociodn interna, y conforme al Informe sobre la
situacion de los Derechos Humanos en Chile, adoptado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en 1985, lo que interesa a los fines de tal informe es la “declaracion
del estado de sitio por conmocién interna’®, lo cual demostraria que el Estado de Sitio
declarado por la Junta de Gobierno tuvo su fundamento en las tensiones interiores
existentes.

Asi pues, en situaciones de perturbacion del orden publico, el Derecho Humanitario
no tiene aplicacién, lo cual no obsta a que el Comité Internacional de la Cruz Roja pueda
visitar detenidos. Sin embargo, al hacerlo, obra conforme a sus propios Estatutos, no a las
Convenciones de Ginebra.*° *”!

Valga la observacion de que los gobiernos autoritarios suelen invocar la presencia
de un Estado de Guerra interna en circunstancias en que a lo sumo existe una alteracion de
la tranquilidad publica (a menudo causada por los “impetus” de las propias autoridades).

Curiosamente, sin embargo, en el contexto de esta falacia, las autoridades no aplican el

% Vid. Comision Interamericana de Derechos Humanos (1985:24 — 26).

3% Conforme al Manual del Comité Internacional de la Cruz Roja (1975:282), en el punto 5, del articulo VI de
los Estatutos de la Cruz Roja Internacional, adoptados por la Conferencia Internacional de la Cruz Roja, en la
Haya, en 1928 y revisados en Toronto en 1952, se sefiala que el Comité Internacional de a Cruz Roja es una
“institucion neutral, cuya actividad humanitaria se ejerce especialmente en caso de guerra, de guerra civil o de
perturbaciones interiores, se esfuerza en todo tiempo, en asegurar protecciéon y asistencia a las victimas
militares y civiles de dichos conflictos y de sus consecuencias directas (...)”’[El subrayado es nuestro].

Por su parte, Idem., p. 297, el articulo 4 letra d) de los Estatutos del Comité Internacional de la Cruz Roja,
adoptados el 25 de septiembre de 1952, modificados el 8 de enero de 1964 y el 6 de mayo de 1971, sefialan
que “la mision principal del CICR es actuar, en su calidad de institucion neutral, especialmente en caso de
guerra, de guerra civil o de desordenes interiores (...)” [El subrayado es nuestro].

Vid. mas detalles sobre este tema en el Capitulo I, que trata del Derecho Humanitario, en su acépite 4,
donde trata de los disturbios interiores y tensiones internas, y las definiciones que el CICR ha dado sobre
estos conceptos y las normas a aplicar en estos casos.

3! Seglin la opinion de Gonzalez, F. (1993:34), Asi ocurri6 en el caso chileno durante el Gobierno de
Pinochet.




145

Derecho Humanitario, al tiempo que pretenden justificar sus violaciones a los Derechos
Humanos.**?

En opinidn de la Comision Chilena de Derechos Humanos, aplicando estrictamente
el Derecho Internacional, no es posible sostener que en Chile haya existido guerra, por lo
que los métodos militares, tales como Consejos de Guerra, Campos de Prisioneros,
ocupacion militar de ciudades y sus secuelas, etc., s6lo constituyeron abusos y violaciones a
los derechos de todos los habitantes del pais, y por tanto infraccion grave al Derecho

Internacional de Derechos Humanos.>”*

3. Aplicacion hecha por los Tribunales de Justicia

Se han presentado varios casos ante los Tribunales de Justicia, en el cual los
querellantes son de la opinidon de aplicar los Convenios de Ginebra, pues el delito en
cuestion se habria cometido durante el Estado de Sitio decretado por la Junta de Gobierno,
lo cual interpretado por el Decreto Ley n® 5 de 1973, equivaldria a un estado o tiempo de
guerra.

Los Tribunales de Justicia chilenos, en general, niegan la aplicacion de los
Convenios de Ginebra por no darse el supuesto para ello, a saber: la existencia de un
conflicto bélico efectivo. Sin embargo, existen dos fallos de la Corte de Apelaciones de
Santiago — ano 1994-**, dos fallos de la Corte Suprema -uno del afio 1998°* y otro del afio
2002*°-, y un fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco —afio 2004°”’-, que aceptan la
aplicacion de estos Convenios, aduciendo que la proteccion de la persona humana es lo

fundamental. A continuacion se resumen los casos mas emblematicos, extractando

%2 Idem, pp. 34 y 35.

3% Comisiéon Chilena de Derechos Humanos: Las desudas de la transicion (Santiago, Ediciones Nacionales
S.A., 1994) p. 22.

3% Vid. Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol n® 13.997 — 94, sentencia del 24 de septiembre de 1994,
reproducida en Diario El Mercurio, 2 octubre de 1994, pp. D4 y D5; Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de
septiembre de 1994, apelaciéon rol n® 38.683 — 94, sentencia reproducida en Gaceta Juridica n° 171,
septiembre 1994, pp. 127 — 136.

3% La sentencia de primer grado, la de la Corte Marcial y la de la Corte Suprema se reproducen en Gaceta
Juridica n° 219, 1998, pp. 114 —127.

3% Vid. Corte Suprema, fallo que desaford al senador Pinochet, reproducido en Diario La Segunda, martes 8
de agosto de 2000, especialmente prevenciones del Ministro Benquis considerandos 2° a 5°, pp. 29 — 31;
también reproducido en Revista de Estudios Publicos n° 79, invierno 2000, pp. 533 a 536.
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considerandos fundamentales de los fallos respectivos, para su posterior analisis en

conjunto:

3.1 Caso Insunza Bascuiian (1990)

El 24 de agosto de 1990, la Corte Suprema, conoce de un recurso de inaplicabilidad
de la ley de amnistia por inconstitucionalidad, caratulado /nsunza Bascurian, Ivan Sergio y
otros.”®® La Corte sefiala que los Convenios de Ginebra no encuentran aplicacion a los
hechos delictuosos investigados en la causa, rol n® 553 — 78 de la Segunda Fiscalia del
Juzgado Militar de Santiago, seguida por los delitos de secuestro agravado de Ivan Sergio
Insunza Bascuiian y otros, en contra de Manuel Contreras y otros, en que incide el recurso
por cuanto si bien estan comprendidos dentro del periodo de la situacion de Estado de Sitio
que cubre la amnistia, no aparece que sean la consecuencia o hayan resultado de un estado
de conflicto armado interno de las caracteristicas exigidas para su aplicacion: conflicto
bélico o de guerra interna, entre partes contendientes armadas. Ello se fundamenta en el

considerando 26° de la sentencia en comento:

“26) Que, asimismo, los Convenios de Ginebra, suscritos por el Gobierno de
Chile con fecha 12 de agosto de 1949, estan incorporados a la legislacion nacional
conforma a la normativa legal que rige para el efecto, en virtud de haberse promulgado
mediante Decreto Supremo N° 752, publicado en el Diario Oficial de los dias 17, 185, 19y
20 de abril de 1951. Estando pues vigentes estos acuerdos internacionales deben
considerarse comprendidos en la norma del articulo 5° de la Constitucion, que ordena a los
organos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, garantizados por los Tratados Internacionales.

De acuerdo con su texto, tales Convenios de Ginebra se refieren a medidas de
mejoramiento de la suerte de los heridos en campaiia, sobre mejoramiento de los heridos,
enfermos y naufragos de las Fuerzas Armadas de Mar, sobre tratamiento de prisioneros de
guerra y proteccion de los civiles en tiempo de guerra.

Abhora, de conformidad a lo que disponen los articulos 2° y 3° que son comunes a

los cuatro Convenios promulgados, resulta de manifiesto que su aplicacion incide y se

¥ Vid.  Corte de Apelaciones de Temuco, 29 de diciembre de 2004, causa rol n° 333 — 04, sentencia
reproducida en Base de Datos Juridica LexisNexis, nimero identificador 32543.
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limita especificamente a casos de guerra declarada, de caracter internacional y sobre
situaciones de conflictos armados internos, que surjan dentro del territorio de algunas de
las Altas Partes contratantes, y dejan en evidencia sus disposiciones que en esta ultima
situacion debe tratarse de un efectivo conflicto bélico o de guerra interna, entre partes
contendientes armadas y respecto de las cuales obligaran sus disposiciones (art. 3°).

Lo recién expresado es suficiente para concluir que la normativa de esos
Convenios, en cuanto obliga a las Partes Contratantes a sancionar a los responsables de las
graves infracciones que contemplan, no encuentran aplicacion a los hechos delictuosos
investigados en la causa en que incide el recurso en estudio, por cuanto si bien estan
comprendidos dentro del periodo de la Situacion de Estado de Sitio que cubre la amnistia,
no aparece que sean la consecuencia o hayan resultado de un estado de conflicto armado
interno, de las caracteristicas de las resefiadas precedentemente.

De conformidad a lo consignado en el fundamento 23° de eta sentencia, se llega
también a la conclusion de que las disposiciones de los mencionados Convenios de

Ginebra, no pueden resultar afectadas por el precepto legal que concedié la amnistia de

1978.°%°

De esta forma, la Corte Suprema considerd que durante el periodo comprendido por
la ley de amnistia y el régimen juridico de estado de sitio, no se daban los supuestos
exigidos por estos Convenios para su aplicacion y que no eran equivalentes los hechos

delictuosos investigados a las infracciones a que se refieren dichos instrumentos.**’
3.2 Caso Videla Moya (1994 - 1996)

La sentencia de primera instancia, del 10 de marzo de 1994, declara el
sobreseimiento definitivo, por prescripcion de la accion penal, a favor de Osvaldo Romo
Mena, por los delitos de secuestro y homicidio en perjuicio de Lumi Videla Moya. La 3*
Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, el 24 de septiembre de 1994, dictd sentencia

revocatoria®’', reponiendo la causa al estado de sumario.

3% Corte Suprema, 1990, Recurso de inaplicabilidad, en LXXXVII Revista de Derecho y Jurisprudencia,
segunda parte, seccion cuarta, pp. 64 - 86.

3% Considerando 26° de la sentencia reproducido en Idem. , p. 77.

9 Infante, M. T. (1996:290).

! Corte de Apelaciones de Santiago, causa rol n° 13.997 — 94, sentencia del 24 de septiembre de 1994,
reproducida en Diario EI Mercurio, 2 octubre de 1994, pp. D5 y DS.
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Los ministros de la Corte afirmaron que en Chile durante el periodo comprendido
por la ley de amnistia existié una guerra, en la cual debian respetarse los Convenios de
Ginebra de 1949: “... en tal realidad son plenamente aplicables los Convenios de Ginebra
de proteccion de los derechos humanos de las fuerzas enemigas organizadas y de la
poblacion afectada y se sancionan los crimenes de guerra, los cuales constituyen una forma
de abuso de la fuerza producida dentro de una situacion material creada por un conflicto
armado, pudiendo ser interno o internacional”.

Sin embargo, la Corte Suprema, acogiendo un recurso de queja en su contra se
pronunci6 en sentido contrario a los principales argumentos de dicha decision. La Corte
considerd inaplicable a la situacion referida en la sentencia de apelacion —guerra o conflicto
armado interno- las normas convencionales de derecho internacional humanitario,
incluyendo el Protocolo II de 1977, fundamentalmente por no darse los supuestos bélicos
alli contemplados.

Asi, en este fallo de 30 de enecro 1996, caratulado N. N. con Osvaldo Romo Mena,
rol n° 5.476 — 94*?, se fundamenta la no aplicacién de los Convenios de Ginebra en sus
considerandos 2° y 3°, sosteniendo que el Estado de Sitio que imper6 en Chile luego del 11
de septiembre de 1973, no constituy6 un estado de guerra interna y su declaraciéon tampoco

supone un reconocimiento de un estado de guerra civil:

“2°.- Que la Constitucion Politica del Estado de 1925, en su articulo 72 n° 17,
entregaba al Presidente de la Republica la atribucion de declarar en estado de asamblea
una o mas provincias invadidas o amenazadas en caso de guerra extranjera y en estado de
sitio, unos o varios puntos del pais, en caso de ataque exterior y, agrega, que este mismo
estado de sitio puede ser decretado en el evento de existir conmocion interior,
correspondiendo efectuar la declaracion al Congreso Nacional:

Mediante Decreto Ley n°® 3 se declard en estado de sitio por conmocion interna el
territorio nacional, lo que no import6 el reconocimiento de un estado de tiempo de guerra
en el pais, lo cual se dispuso solamente con el objeto de dar aplicacion a la normativa
penal militar, tanto sustantiva, procesal y organica, segin se deja expresamente
consignado en el Decreto Ley n° 5 del mismo aflo.

No obstante dicha declaracion, su  cardcter limitado o restrictivo, las

circunstancias de publico conocimiento que se vivieron ene le pais en los meses

42 Corte Suprema, 30 de enero de 1996, recurso de queja rol n® 5.476 — 94, sentencia reproducida en Revista
Chilena de Derecho, volumen 23, n°s 2 y 3, 1996 (Santiago, Pontificia Universidad Catolica de Chile, 1996)
pp. 456 - 459.
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posteriores al 11 de septiembre de 1973, como el hecho de los actos preventivos, previos
o preparatorios de un estado de tiempo de guerra no necesariamente lo constituyen o
desembocan en éste, por cuanto el acaecimiento de “graves trastornos internos” podran
permitir la actuacion de los “tribunales de tiempo de guerra, sin que signifique que el pais
esté en estado o tiempo de guerra”. (Renato Astrosa, Derecho Penal Militar, pp. 45 y 46).
La actuacién de los Tribunales en tiempo de Guerra se enmarca dentro de los actos
preventivos de dicho tiempo o estado de guerra, al estar dirigido a disuadir actuaciones
contrarias a las autoridades constituidas, ya que de hacerlo se les aplicaria la normativa
que dicho Estado contempla en la legislacion penal militar, la que es mas rigurosa:

La autoridad constituida reglamentd posteriormente los Estados de Emergencia
en el Decreto Ley n® 640 de fecha 10 de septiembre de 1974, siempre en funcion de una
decision politica, con el objeto de estar facultada para disponer diferentes medidas que
sefala para cada uno de los estados de excepcidon constitucional. Es asi como el 18 de
septiembre de 1974 se declara el pais en estado de sitio en grado de defensa interna, por
existir conmocion interior provocada por fuerza rebeldes o sediciosas que se encuentran
organizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad, facultando
a la autoridad, de este modo, para disponer diferentes medidas politicas y, ademas, se hace
aplicable la normativa penal militar, todo lo cual no importa un reconocimiento o
constatacion de un estado o tiempo de guerra, sino que se permitiera la adopcion de
medidas preventivas que tiendan a evitarla;

3°- Que tanto por lo expuesto, como por las circunstancias en que se
desarrollaron los hechos con posterioridad al 11 de septiembre de 1973 no es posible
sostener que al interior del pais existieron fuerzas armadas disidentes o grupos
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejercieran sobre una parte del
territorio nacional un control suficiente que les permitiera realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas, por lo que resulta inaplicable la preceptiva contenida en los

tratados internacionales ratificados por Chile que disponen diferentes reglamentaciones en

) ) . ,, 403
dicho estado de cosas, como son las Convenciones de Ginebra de 1949.

3.3 Caso Uribe Tambley y Van Jurick Altamirano (1994 —1998)

La 8 Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia del 30 de

septiembre de 1994, confirma la sentencia de primera instancia: inculpacion del procesado

493 Considerandos 2° y 3° del fallo en comento, reproducidos en Idem, pp. 457 y 458.
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Osvaldo Romo Mena por el delito de secuestro en contra de los ofendidos Barbara Uribe
Tambley y Edwin Francisco Van Jurick Altamirano.**

Respecto de los Convenios de Ginebra, el fallo sefiala que son normas obligatorias
para el Estado de Chile desde su publicacion, y que declaran imprescriptibles y no sujetos a
amnistia los crimenes de guerra, entre los cuales los cometidos en Chile, en estado de
guerra interna, con posterioridad al Decreto Ley n°® 5, de 22 de septiembre de 1973, esta
afirmacion se encuentra fundamentada en los considerandos 3° a 5° del fallo, los cuales se
transcriben a continuacion, destacandose con cursiva lo considerado relevante para objeto

de este estudio:

“3°: Que por otra parte, es necesario precisar si son aplicables en estos autos, los
Convenios de Ginebra del afio 1949 sobre derecho humanitario internacional, ya que de
serlo, los delitos por ellos contemplados son imprescriptibles y no sujetos a amnistia;

4°: Que los Convenios de Ginebra forman parte de nuestro ordenamiento juridico, ya
que fueron aprobados por el Congreso Nacional, promulgados por el Decreto n°® 752 y
publicados en el Diario Oficial los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951, los que se encuentran
vigentes para efectos internos desde esta ultima fecha hasta el presente.

5° Que los Convenios de Ginebra solo se aplican en caso de guerra, debiendo
precisarse si en Chile existia un Estado de Guerra Interna al momento de ser
secuestrados y luego torturados, Barbara Uribe Tambley y Edwin Francisco Van Jurick
Altamirano, e/ 10 de julio de 1974, como consta de los autos (...)

Para estos efectos, cabe tener presente lo siguiente:

a) Que el Decreto ley n° 5, del 12 de septiembre de 1973, publicado en el Diario
Oficial el 22 de septiembre del mismo afo, defermino la existencia de un Estado de
Guerra Interna, habiéndose decretado e/ Estado de Sitio el 18 de septiembre de 1973, que
bajo el sistema juridico imperante a la fecha, tenia lugar solo en caso de guerra interna
o externa, Estado de Sitio que rigio en situacion de guerra interna hasta el 10 de
septiembre de 10 de septiembre de 1974 a lo menos.

b) Que el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, vigente a la fecha,
establecia que: “Para los efectos de este Codigo, se entiende que hay estado de guerra, o
que es tiempo de guerra, no sélo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el
estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho
existiera la guerra o se hubiere decretado la movilizacion para la misma, aunque no se

haya hecho su declaracion oficial”.

4% Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de septiembre de 1994, apelacion rol n® 38.683 — 94, sentencia
reproducida en Gaceta Juridica n°® 171, septiembre 1994, pp. 127 — 136.
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¢) Que entre el 11 de septiembre de 1973 al 10 de septiembre de 1974 rigio el
Estado de Sitio, ello significa que hubo conmocion interior provocada por fuerzas
rebeldes o sediciosas organizadas que operaban en forma abierta o clandestina y durante
todo el periodo rigieron los tribunales, los procedimientos y las penalidades de tiempo de
guerra, como asimismo, habia una accién militar al mando de un jefe especialmente
nombrado al efecto, con atribuciones para dictar bandos.

d) Que, la Corte Suprema de Justicia, en el caso Chanfreau, concluyo que
durante 1974 hubo una situacion de guerra.

e) Que en tal realidad, son plenamente aplicables los Convenios de Ginebra de
proteccion de los derechos humanos de las fuerzas enemigas organizadas y de la
poblacion civil afectada y se sancionan los crimenes de guerra, los cuales constituyen
una forma de abuso de la fuerza producida dentro de una situacion material creada por

un conflicto armado, pudiendo ser éste interno o internacional.”**

Una vez fundamentada la vigencia y aplicabilidad de los Convenios de Ginebra, el

fallo los aplica al caso en particular, en sus considerandos 8° y 9°:

“Siendo los Convenios de Ginebra normas obligatorias para el Estado de Chile
desde abril de 1951, y teniendo sus disposiciones una proteccion de los derechos
humanos de los contendientes en caso de guerra externa o conflicto entre fuerzas
organizadas de caracter armado internas al Estado, situacion esta ultima vigente en el
paisen 1974 (...)

Debemos considerar su articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra, el
cual determina que, en caso de conflicto armado sin caracter internacional que se
desarrolle en el territorio de un Estado Parte, la obligacion de dicho Estado de aplicar, a
las personas que no participen directamente en las hostilidades o las personas que hayan
quedado fuera de combate por diversas razones, un trato humanitario, quedando
prohibidos en todo tiempo y lugar los atentados a la integridad corporal, las mutilaciones,
los tratos crueles, inhumanos y degradantes, las torturas y suplicios y los atentados a la
vida. El articulo 146 del mismo, sobre proteccion a personas civiles en tiempo de guerra,
establece la obligacion del Estado Parte de “buscar a las personas acusadas de haber
cometido, o de haber ordenado cometer, cualquiera de las infracciones graves, haciendo
comparecer a tales personas ante los propios tribunales de esa Parte, fuera cual fuere la
nacionalidad de ellas”. A su vez, el articulo 147 de la convencion sobre la proteccion de
las personas civiles en tiempo de guerra, establece que “las infracciones graves a las que

se refiere el articulo precedente son las que implican uno cualquiera de los actos
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siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el
homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluso los experimentos
bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud...”, lo que se refuerza en el Protocolo II,
relativo a los conflictos armados sin caracter internacional. Concluyendo el articulo 158
de la misma Convencién de que “Ninguna Alta Parte contratante podrd exonerarse a si
misma, ni exonerar a otra parte contratante, de las responsabilidades en que hayan podido
incurrir ella misma u otra Parte contratante a causa de las infracciones previstas en el
articulo anterior” (Recopilacion de Leyes. Contraloria General de la Republica, edicion
oficial, Tomo XXXVIII, pagina 581). Ello implica que las autoridades de un Estado Parte
no pueden dictar normas internas que contravengan el cumplimiento de buena fe de los
Convenios o Tratados Internacionales en analisis, desde la entrada en vigencia de los
mismos. De esta manera, tales delitos que constituyen infracciones graves de la
Convencidn, son imprescriptibles y no sujetos a Amnistia. El intento de un Estado por
alterar la condicion criminal y la responsabilidad consiguiente de los actos que vulneran
las leyes de la guerra y los derechos de las personas durante ella, estd fuera de la
competencia del Estado, mientras éste sea parte de las Convenciones de Ginebra sobre
derecho humanitario, ello seria mas grave aun, si con ello se persigue encubrir una
responsabilidad no sélo individual, sino también de agentes del Estado o funcionarios
publicos, lo que constituiria una situacién de autoabsoluciéon que repugna a toda nocioén
juridica basica de respeto de los derechos humanos y del respeto del derecho
consuetudinario y convencional internacional de derechos humanos, junto con vulnerar

e , . . . . . 406
los valores y principios basicos de nuestro propio ordenamiento constitucional.”

Sin embargo, a pesar de que la Corte de Apelaciones hizo una muy buena
fundamentacion acerca de por qué era procedente aplicar los Convenios de Ginebra, en el
considerando 5° de la sentencia, la Corte Suprema, acogiendo un recurso de queja en su
contra, se pronunci6é en sentido contrario a los principales argumentos de dicha decision.
Consider6 inaplicable a la situacion referida en la sentencia de apelacion —guerra o
conflicto armado interno- las normas convencionales de derecho internacional humanitario,
incluyendo el Protocolo II de 1977, fundamentalmente por no darse los supuestos bélicos

alli contemplados.

493 Considerando 3° a 5° de la sentencia en comento, reproducidos en Idem. , pp. 127 y 128. [La cursiva es
nuestra].
4% Considerando 8° y 9° del fallo en comento en Idem. , pp 132 y 133.
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De esta forma, el 26 de octubre de 1995, la Corte Suprema deja sin efecto el fallo
dictado el 30 de septiembre de 1994 por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el caso
caratulado Familia Uribe Tambley y otra con Osvaldo Romo Mena, a través de la sentencia
rol n° 5.566.*7

Respecto a los Convenios de Ginebra, en su considerando 3° la Corte sefiala, que si
serian aplicables al proceso en cuestion:

“3°.- Que el fallo recurrido analiza, en forma extensa y en varios considerandos,
los Convenios de Ginebra sobre el Derecho Humanitario Internacional del afio 1949
(aprobados por el Congreso Nacional, ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
luego de su promulgacion —decreto n® 752 del Ministerio e Relaciones Exteriores- y
publicacion en el Diario Oficial los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951), para concluir,
que serian aplicables a este proceso, pues sus disposiciones protegen los Derechos
Humanos de los contendientes en caso de guerra externa o conflictos entre fuerzas
organizadas de caracter interior de un Estado, todo lo cual se da por establecido como la
situacion vigente a la fecha en que se cometio el ilicito, invocandose para probarlo, el
Decreto Ley n° 5 de 1973, que sefiala que debe entenderse Estado o tiempo de guerra al
Estado de Sitio decretado por conmocion interna para los efectos de la aplicacion de la

penalidad, de tiempo de guerra que establece el Codigo de Justicia Militar” *%

Luego de declarar que si serian aplicables los Convenios a este caso en cuestion,
pues el ilicito se cometid en estado de guerra, ello probado por el Decreto Ley n® 5 de 1973,
en su considerando 8°, transcribe ciertos preceptos de los Protocolo adicional II, para asi
poder fundar sus interpretaciones respecto a la aplicacion de los Convenios en los

considerandos 9° a 12°:

“8°.- Que para una adecuada interpretacion de los preceptos legales invocados, y
en especial el de los Convenios de Ginebra, conviene transcribir las disposiciones
pertinentes.

El articulo 1° del Protocolo II (conflictos bélicos sin caracter internacional) en
sus niimeros 1 y 2 expresan:

“1.- El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sin modificar actuales condiciones de
aplicacion, se aplicaria a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el

articulo primero del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de

*7 Sentencia reproducida en Gaceta Juridica n° 185 noviembre 1995, pp. 120 — 125,
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1949, relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollan en el territorio de una alta parte contratante entre sus
FF.A.AyF.F.AA. disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo”.

“2.- El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos aislados de
violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados”.

9°.- Que de lo transcrito en el considerando precedente se puede inferir que los
conflictos a que se refiere el n° 1 del precepto, son aquellos que se produce dentro del
territorio entre fuerzas bélicas, es decir entre sus F.F.A.A. y F.F.A.A. disidentes o grupos
armados organizados por lo que debe tratarse de un efectivo conflicto bélico, ya que como
lo expone el n° 2 del mismo precepto, el Convenio no se aplica a tensiones internas y
actos de violencia que “no son conflictos armados”.

10°.- Que, por otra parte, el articulo 1° del Decreto ley n° 5 de 1973 que declard
el estado de guerra, y en el cual se funda el fallo recurrido para aplicar los Convenios de
Ginebra, expresa:

“Declérese, interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar que el
Estado de Sitio decretado por conmocion interna, en las circunstancias que vive el pais,
debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los efectos de la penalidad de ese
tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general,
para todos los demas efectos de dicha legislacion”.

11°.- Que de la lectura de la disposicion antes reproducida, y de los
considerandos del precitado Decreto ley n° 5, se colige que dicho precepto interpreta el
articulo 418 del Codigo de Justicia Militar para el solo efecto de aplicar la legislacion de
tiempo de guerra sin que en realidad concurrieran los presupuestos de un conflicto bélico
como al que se hace mencion en los Convenios de Ginebra. Lo que ocurre, es que las
autoridades de la época, al concentrar amplias potestades —constituyentes y legislativas-,
resolvieron enfrentar la situaciéon de conmocion interna con especial rigurosidad para
reprimir y sancionar con una mayor penalidad los detalles contra la seguridad interior del
pais declarando el Estado de Sitio por la causal de guerra interna, entre otras razones para
activar la jurisdiccion 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 contendientes de aquéllas a las que

aluden los Convenios de Ginebra.

408 . . .
Considerando 3° reproducido en Idem, p. 121, con cursiva nuestra.
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12°.- Que en otro orden de ideas cabe destacar que ninguno de los Convenios de
Ginebra sefiala que los delitos alli indicados no seran amnistiables y, por ende, que a los
Estados obligados por ellos les esté prohibido dictar leyes de amnistia. Por el contrario, en
el Protocolo adicional a dichos Convenios, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin carécter internacional (Protocolo II), en su articulo 6,° n® 5, se
establece que “a la accion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por

motivos relacionados con el conflicto armado”.*”

Finalmente, la Corte Suprema, deja sin efecto la sentencia de la Corte de
Apelaciones, siendo uno de los fundamentos el no ser aplicables los Tratados que en el caso
se querian aplicar. Respecto a los Convenios de Ginebra, lo concluye en el Considerando

14° de su fallo:

“14°.- Que por lo dicho precedentemente, esta Corte Suprema, lejos de no aplicar
los Convenios de Ginebra les atribuye a sus normas el real alcance y sentido en referencia
a la exacta realidad factica que vivia el pais en esa época. Lo anterior, es sin perjuicio
ademas de reconocer que se comprometeria la seguridad y el honor del Estado de Chile

ante la comunidad internacional si este Tribunal efectivamente prescindiera de aplicar las

normas internacionales cuando ello fuere procedente...”.*'"

A pesar de ello, el querellante no se da por vencido, presentando otra querella en el
ano 1996, rol n° 298 — 96 del Segundo Juzgado Militar de Santiago. Si el motivo de la
querella presentada en 1994 era el secuestro y la asociacion ilicita, acusandose de ello a
Osvaldo Romo Mena, el fundamento de esta segunda querella era la forma y circunstancias
en que se privo de libertad a los ofendidos, sin acusar a nadie en particular (lo que se
expresa en la maxima “contra quienes resulten responsables”). Por sentencia de primera
instancia se sobreseyd definitivamente el conocimiento de la causa, siendo confirmada por
la Corte Marcial, por lo que se recurrié de casacion en el fondo.*"!

La Corte Suprema, rechaza el recurso de casacion, indicando respecto de los

Convenios de Ginebra no son procedente de aplicar, por cuanto en Chile el estado de

% Considerandos 8° a 12° de la sentencia en cuestion, reproducidos en Idem. , pp. 121 y 122.

#19 Considerando 14° reproducido en Idem. , p. 123.

I La sentencia de casacion de la Corte Suprema de fecha 19 de agosto de 1998 se reproduce en Gaceta
Juridica n® 218, 1998, pp. 125 —134.
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guerra s6lo constituyo una ficcion legal que no es reflejo de la realidad experimentada en

esa época, de acuerdo a los considerandos 7° y 8° de la sentencia de casacion:

“7°.- Que por lo que atafie a la posible aplicacion de la Convencidon de Ginebra de
1949, vy el Protocolo II referente a conflictos armados sin caracter internacional, cumple
decir, como ya lo ha sostenido repetidamente esta Corte Suprema, que ellos quedan
excluidos porque el articulo 1° del D.L. N° 5 de 1973 del que se derivaria la vigencia de
aquellos, segun el recurso, solo prescribe que interpretando el articulo 418 del Codigo de
Justicia Militar, debe entenderse que el Estado de Sitio decretado constituye Estado de
Guerra “para los efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia
Militar y de mas leyes penales, y en general, para todos los efectos de dicha legislacion”.

Se trata por lo tanto de una ficcién legal que no es reflejo de la realidad
experimentada en esa época en que no hubo cuerpos armados, que bajo una organizacion
bélica se hubieran enfrentado en un clima de guerra, disponiendo cada bando del dominio
de alglin territorio, es decir, en las condiciones que define dicho estatuto internacional,
para tener vigencia.

8°.- (...) Mediante Decreto ley n°® 3 de 1973 se declard el estado de sitio por
conmocidn interna en el territorio nacional, lo que no import6 el reconocimiento de un
estado o tiempo de guerra en el pais, lo cual se dispuso solamente con el objeto de dar
aplicacion a la normativa penal militar tanto sustantiva, procesal y organica, segun se deja
expresamente consignado en el Decreto ley n° 5 del mismo afio.

No obstante dicha declaracion, su caracter limitado o restrictivo, Ilas
circunstancias de publico conocimiento que se vivieron en el pais en los meses posteriores
al 11 de septiembre de 1973, como el hecho que los actos preventivos, previos o
preparatorios de un estado o tiempo de guerra no necesariamente lo constituyen o
desembocan en este, por cuanto el acaecimiento de “graves trastornos internos podra
permitir la actuacion de los tribunales de tiempo de guerra, sin que ello signifique que el
pais esté en estado o tiempo de guerra” (Renato Astrosa, Derecho Penal Militar, paginas
45 y 46). La actuacion de los tribunales en tiempo de guerra se enmarca dentro de los
actos preventivos de dicho tiempo p estado de guerra, al estar dirigido a disuadir
actuaciones contrarias a las autoridades constituidas, ya que de hacerlo se les aplicaria la

normativa que dicho Estado contempla en la legislacion penal militar, la que es mas

rigurosa; (...)”.*"?

Sin embargo, el fallo fue acordado con el voto en contra de los Ministros

Chaigneau y Cury, y del Abogado Integrante sefior Bullemore, quienes fueron de

#12 Considerando 7° y 8° de la sentencia en estudio, reproducidos en Idem. , pp. 127 y 128.
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parecer de acoger el recurso de casacion en el fondo, invalidar la sentencia
impugnada y dictar fallo de reemplazo, por una serie de consideraciones, siendo

atingente a los Convenios de Ginebra la 8°:*!°

“8°.- (...) la Junta de Gobierno, mediante el Decreto ley n® 3, de 11 de septiembre
de 1973, declaré el estado de sitio en todo el territorio nacional en atencion a la “situacion
de conmocién interior” que en su concepto vivia el pais, asumiendo ella la calidad de
General de Jefe de las Fuerzas que operarian en la emergencia. Dicho estado de excepcion
constitucional se complementa en cuanto a sus efectos juridicos por el articulo 1° del
Decreto ley n° 5, de 12 de septiembre de 1973, el que declara “interpretado el articulo 418
del Codigo de Justicia Militar”, en el sentido que, “el estado de sitio decretado por
conmocion interna, en las circunstancias en que vive el pais, debe entenderse que estado o
tiempo de guerra para los efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de
Justicia Militar y de mas leyes penales, y en general, para todos los efectos de dicha
legislacion”. Entre esta ultima legislacion aplicable en un estado o tiempo de guerra, e
incluso en conflictos armados sin caracter internacional, se encuentran los Convenios de

Ginebra de 1949.7*'
3.4 Caso Herrera Cofré (1996)

El Brigadier General don Eugenio Videla, Juez del 2° Juzgado Militar declara
sobreseimiento definitivo en la causa seguida en contra de Osvaldo Romo Mena por la
detencion arbitraria de Jorge Antonio Herrera Cofré. La Corte Marcial, por sentencia del 3
de enero de 1996, lo confirma, al igual que la Corte Suprema, a través del conocimiento del
recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la sentencia de la Corte Marcial, el
cual es desestimado.*"

La Corte Suprema sostiene la no aplicacion de los Convenios de Ginebra, pues para

que ello sea posible debe existir un verdadero conflicto bélico. En la época de la comision

del delito, segn la Corte, no concurren los presupuestos de un conflicto bélico en realidad,

413 Ademas en los considerandos 9° y 10° los ministros disidentes hacen una aplicacion al caso particular de
los Convenios de Ginebra, haciendo aplicables los articulos 3°, 49, 50, 51, 146, 147 y 148. No se transcriben
estos considerandos dado su extension, pero se pueden consultar en Idem., pp. 132 y 133.

1% Considerando 8° del voto disidente de la sentencia de casacion citada, reproducido en Idem., p. 131.

415 Corte Suprema, 03 de diciembre de 1996, Recurso de Casacion en el Fondo, sentencia reproducida en
Revista de Derecho y Jurisprudencia volumen 93, tomo II, segunda parte, seccion cuarta, 1996, pp. 229 —
238.
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el Decreto Ley n° 5 s6lo pretende aplicar la legislacion de tiempo de guerra. Asi queda ello

establecido en los considerandos 4° a 7°;

“4°.- Que en cuanto a lo que expresa el recurrente de que la realidad historica y
juridica a la época de los hechos investigados serian plenamente aplicables los Convenios
de Ginebra de proteccion de los derechos humanos de las fuerzas enemigas organizadas y
de la poblacion civil, es del caso consignar, que en la especie no corresponde dar
aplicacion a dichos Convenios.

En efecto, el articulo 1° del Protocolo II (conflictos bélicos sin caracter
internacional) en sus numeros 1 y 2 expresan:

“l.- El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3° comin a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sin modificar actuales condiciones de
aplicacion, se aplicaria a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el
articulo primero del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollan en el territorio de una alta parte contratante entre sus
FF.A.AyF.F.AA. disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo”.

“2.- El presente Protocolo no se aplicara a las siti8aciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos aislados de
violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados”.

5°.- Que de lo transcrito en el considerando precedente se puede inferir que los
conflictos a que se refiere el n° 1 del precepto, son aquellos que se producen dentro del
territorio entre fuerzas bélicas, es decir entre sus F.F.A.A. y F.F.A.A. disidentes o grupos
armados organizados por lo que debe tratarse de un efectivo conflicto bélico, ya que como
lo expone el n° 2 del mismo precepto, el Convenio no se aplica a tensiones internas y
actos de violencia que “no son conflictos armados”.

6°.- Que, por otra parte, el articulo 1° del Decreto Ley n° 5 de 1973 que declaro el
estado de guerra, y en el cual se funda el fallo recurrido para aplicar los Convenios de
Ginebra, expresa:

“Declarese, interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar que el
Estado de Sitio decretado por conmocion interna, en las circunstancias que vive el pais,
debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los efectos de la penalidad de ese
tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demads leyes penales y, en general,

para todos los demas efectos de dicha legislacion”.
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7°.- Que de la lectura de la disposicion antes reproducida, y de los considerandos
del precitado Decreto Ley n° 5, se colige que dicho precepto interpreta el articulo 418 del
Cddigo de Justicia Militar para el s6lo efecto de aplicar la legislacion de tiempo de guerra
sin que en realidad concurrieran los presupuestos de un conflicto bélico como al que se
hace mencién en los Convenios de Ginebra. Lo que ocurre, es que las autoridades de la
época, al concentrar amplias potestades —constituyentes y legislativas-, resolvieron
enfrentar la situacion de conmocién interna con especial rigurosidad para reprimir y
sancionar con una mayor penalidad los detalles contra la seguridad interior del pais
declarando el Estado de Sitio por la causal de guerra interna, entre otras razones para
activar la jurisdiccion militar de tiempos de guerra. Por ello no se puede estimar
fundadamente que a la época de la comisién del delito existiera efectivamente en el
territorio nacional un conflicto bélico entre fuerzas contendientes de aquéllas a las aluden

los Convenios de Ginebra.”*'®

3.5 Caso Hermanos Andronico Antequera (1998)

El 8 de septiembre de 1998, la Corte Suprema se refiere a los Convenios de Ginebra
en sentencia de casacion, en la causa de detencion ilegal y arbitraria de los Hermanos
Andrénico Antequera.*'” No aporta nada nuevo a los fundamentos que hasta el momento se
han consignado, asi, en el considerando 9°, sefiala que el Decreto Ley n°® 5 de 1973, s6lo
creaba una ficcion legal sin reflejar la realidad experimentada en esa época, por lo que no

son aplicables las normas del Protocolo de Ginebra:

“9°) (...) respecto de la Convencion de Ginebra de 1949, efectivamente Chile se
hallaba en Estado de Sitio en grado de Defensa Interna, que conforme al Decreto ley n°
640, sobre Estados de Excepcion, constituye un grado de menor entidad que el que fue
materia del Decreto ley n® 5 de 1973, que hacia aplicable la penalidad de tiempo de guerra
del Cédigo de Justicia Militar y demds leyes penales y en general los efectos de dicha
legislacion al estado de sitio decretado y como se ha sostenido esta Corte, se tratdé de una
ficcion legal que no era el reflejo de la realidad experimentada en esa época en que no
hubo cuerpos armados, que bajo una organizacion bélica se hubieran enfrentado en un
clima de guerra, disponiendo cada bando de algun territorio. Al ser éstas las condiciones

de aplicabilidad de las normas sobre Conflictos Armados sin Caracter Internacional de la

#16 Considerandos 4° a 7° del fallo en comento en Idem., pp. 235 y 236.
7 Corte Suprema, 8 de septiembre de 1998, sentencia de casacion, reproducida en Gaceta Juridica n® 219,
1998, pp. 136 — 139.



160

Convencion de Ginebra complementadas por el Protocolo II, de 1977, cabe concluir que

su omision no ha significado transgresién de sus disposiciones.”*"®
3.6 Caso Pereira Salsberg (1998)

La Corte Suprema, en sentencia del 11 de marzo de 1998, en la sentencia de
casacion dictada en la causa instruida para investigar la detencion ilegal y arbitraria de
Andrés Pereira Salaberg*'”, sefiala en forma expresa, mas clara que nunca, que el estado de
guerra en Chile fue una ficcion legal que no es reflejo de la realidad en que no hubo
cuerpos armados que bajo organizaciéon bélica se enfrentaran en clima de guerra,
disponiendo cada bando de dominio de alglin territorio, por lo que la Convencion de

Ginebra de 1949 y su Protocolo II son inaplicables. Asi lo indica en su considerando 7°:

“7°. Que por lo que ataiie a la posible aplicacion de la Convencion de Ginebra de
1949, y el Protocolo II referente a conflictos armados sin caracter internacional, cumple
decir, como ya lo ha sostenido esta Corte Suprema, que ellos quedan excluidos porque el
articulo 1° del D.L. N° 5 de 1973 del que se derivaria la vigencia de aquellos, segun el
recurso, solo prescribe que interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar,
debe entenderse que el Estado de Sitio decretado constituye Estado de Guerra “para los
efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y de mas
leyes penales, y en general, para todos los efectos de dicha legislacion”.

Se trata por lo tanto de una ficcion legal que no es reflejo de la realidad
experimentada en esa época en que no hubo cuerpos armados, que bajo una organizacion
bélica se hubieran enfrentado en un clima de guerra, disponiendo cada bando del dominio
de alglin territorio, es decir, en las condiciones que define dicho estatuto internacional,

para tener vigencia.”

Sin embargo, el fiscal de la Corte Suprema, Enrique Paillas Pefia, en su informe del
25 de julio de 1996, sostenia la aplicacion de los Tratados Internacionales invocados por el
recurso, indicando respecto de los Convenios de Ginebra en su fundamento 2° su
consecuente aplicacion en virtud del Decreto ley n° 5, y lo que parece més meritorio como
fundamento al ser novedoso, es senalar que los articulos 146, 147 y 148 son de aplicacion

amplia aun fuera del estado de guerra:

¥ Considerando 8° de la sentencia en comento, reproducido en Idem., pp. 138 y 139. [La cursiva es nuestra].



“2. El Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo
de guerra, de 12 de agosto de 1949, suscrito y ratificado por Chile, dispone en sus
articulos 146, 147 y 148 que las Altas Partes contratantes se comprometen a tomar todas
las medidas legislativas necesarias para fijar las sanciones penales adecuadas que hayan de
aplicarse a las personas que cometiesen o diesen orden de cometer —entre otras acciones-
homicidio adrede, tortura o tratos inhumanos... y ninguna Alta Parte contratante tendra
facultad para exonerarse a si misma o exonerar a otra parte contratante de
responsabilidades incurridas por ella o por otra parte contratante a causa de las
infracciones indicadas (Diario Oficial de 20 de abril de 1951).

Se ha pensado que estas normas por estar insertas en el Convenio relativo a la
proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra, no serian aplicables en la materia,
pero ocurre que a la sazén se establecio por Decreto ley n°5 de 1973, que en el territorio
nacional existia una situacion de guerra. Asimismo, debe considerarse que los articulos
146, 147 y 148 son de aplicacion amplia aun fuera del estado de guerra: es el repudio de
toda accion delictual que lleve a la comision de “homicidio adrede, tortura o tratos
inhumanos”, y es obvio que si estos delitos no pueden cometerse durante una guerra,
mucho menos pueden ser cometidos durante el tiempo de paz. El convenio internacional
establecio una garantia de esos derechos fundamentales del ser humano que no pueden ser

quebrantados en ninguna circunstancia.”

3.7 Caso Poblete Cérdova (1998)**°

161

El 22 de abril de 1997, se dicta sentencia de 1% grado sobreseyendo total y

recurso de casacion interpuesto ante la Corte Suprema.

definitivamente la causa por detencion ilegal de Pedro Poblete Cérdova.*' El querellante

invoca los Convenios de Ginebra, tanto en la apelacion ante la Corte Marcial, como en el

La Corte Marcial, por sentencia del 19 de enero de 1998, sostuvo que los Convenios

efectivo, segin fundamentos dados en los considerandos 9° a 14°:

“9°) Que en opinion de esta Corte Marcial, los Convenios de Ginebra aprobados
por el Congreso Nacional, promulgados por el decreto n® 752 y publicados los dias 17, 18,

18 y 20 de abril de 1951, constituidos basicamente por cuatro instrumentos internacionales

de Ginebra no tenian aplicacidn, por no existir al momento del ilicito un conflicto bélico

19 Sentencia de casacion de la Corte Suprema, 11 de marzo de 1998, reproducida en Revista de Derecho y
Jurisprudencia volumen 95, tomo II, segunda parte, seccion cuarta, 1998, pp. 9 —18.
9 La sentencia de primer grado, la de la Corte Marcial y la de la Corte Suprema se reproducen en Gaceta
Juridica n° 219, 1998, pp. 114 —127.
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destinados a aliviar la suerte que corren los heridos de las Fuerzas Armadas en campafia,
los naufragos, los prisioneros de guerra y las personas civiles en ese tiempo, no pudieron
haber tenido aplicacion a la situacion que se produjo en Chile entre los afios 1973 y 1974,
por cuanto para que tenga aplicacion el articulo 3° comun a los cuatro convenios, es
requisito indispensable la existencia de un conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, todo lo
cual supone en mayor o menor medida la existencia de bandos contendientes y hostilizase
de orden militar.

10) Que en consecuencia, la aplicacion de los Convenios de Ginebra, también
conocidos como Derecho de la Guerra, presuponen la existencia de un conflicto armado de
caracter internacional, o bien si se trata de no que no tenga ese caracter, debera ser de una
magnitud tal que implique la lucha entre bandos militares y operaciones propias de una
situacion bélica auténtica, acorde con los fines propios de los referidos Convenios.

11) Que en este orden de ideas es 1til tener presente, para clarificar la aplicacion
del articulo 3° comun, lo expresado en el Protocolo Adicional de la Haya N° 2, de 1977, en
cuanto desarrolla y completa el mencionado articulo comin de los cuatro Convenios,
extendiendo la proteccion humanitaria a los conflictos que tienen lugar en el territorio de
una Alta Parte Contratante, entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidente o
grupos armados organizados que bajo la direccion de un mando responsable, ejercen sobre
una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente protocolo.

Asimismo, el sefialado protocolo, en lo tocante a su ambito de aplicacion, es claro
al disponer que no regira respecto de las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
analogos que no son conflictos armados.

12) Que es del caso sefialar ademas, que la Excma. Corte Suprema, en sentencia
de 24 de agosto de 1990 recaida en recurso de inaplicabilidad**, concluy6 que el articulo
3° comun de los Convenios de Ginebra, no resulta aplicable al periodo que cubre el
Decreto ley n® 2.191 de ammistia. En efecto, en su considerando 26 sefiala que la
aplicacion de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, incide y se limita
especificamente a casos de guerra declarada de caracter internacional y sobre situaciones
de conflictos armados internos que surjan dentro del territorio de alguna de las Altas
Partes Contratantes, y dejan en evidencia sus disposiciones que en esta Ultima situacion
debe tratarse de un conflicto bélico o de guerra interna entre partes contendientes armadas,

respecto de las cuales obligaran sus disposiciones.

! Sentencia del 2° Juzgado Militar de Santiago, causa rol n° 895 — 96.
22 Hace referencia al caso de Insunza Bascufian, comentado en esta obra mas arriba.
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13) Que en cuanto a lo expresado por el Decreto ley n® 5, de septiembre de 1973,
cabe tener en consideracion que dicha norma legal no hace declaracion alguna de guerra
interna y su proposito fue evidentemente, de caracter jurisdiccional a fin de permitir la
represion de ciertos ilicitos por los Tribunales Militares, atendida la situaciéon de
subversion existente a la fecha, limitdndose a sefialar que el estado o tiempo de guerra lo
es para el solo efecto de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo.

Ello se explica, por lo demas, de la sola lectura del referido decreto ley, que
textualmente dispuso en su articulo 1% “Declarese, interpretando el articulo 418 del
Codigo de Justicia Militar que el Estado de Sitio decretado por conmocion interna, en las
circunstancias que vive el pais, debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los
efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demas
leyes penales y, en general, para todos los demas efectos de dicha legislacion”.

14) Que asimismo, el Decreto Ley n° 640 de 1974, tampoco contiene una
declaracion de guerra a efectos de hacer aplicable los Convenios de Ginebra, toda vez
que el referido Decreto ley, que tuvo rango constitucional, se limitdo a establecer una
nueva normativa de regimenes de excepcion diferente a la que existia bajo la Constitucion
de 1925, en tanto que el Decreto ley n® 641, del mismo afio, tampoco contienen una
manifestacion en tal sentido puesto que declard, a partir del 1° de septiembre de 1974,
todo el territorio nacional en estado de sitio en grado de defensa interna, estado de
excepcion que de acuerdo a lo expresado en el decreto ley n® 640, no es al que se refiere

el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar.”**

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 9 de septiembre de 1998,
por primera vez en su historia desde 1973, acogidé un recurso de casacion en un caso de un
detenido desaparecido, aplicando los Convenios de Ginebra, segun se desprende de los

considerandos 9° y 10° del fallo:

“9°. Que, en el siguiente punto a considerar, ha de tenerse presente que luego del
11 de septiembre de 1973, en que las Fuerzas Armadas destituyeron el gobierno y
asumieron el poder, el que expresaron mediante el ejercicio de los Poderes Constituyente,
Legislativo y Ejecutivo; se dictdé asi por la Junta de Gobierno, a la sazoén el 12 de
septiembre de 1973 el Decreto ley n® 5, que en su articulo 1° declard interpretado el
articulo 418 del Codigo de Justicia Militar y estableci6 que el estado de sitio decretado por
conmocidn interna, debia entenderse como “estado o tiempo de guerra” para los efectos
de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo contenida en el Codigo referido y demas

leyes penales y para todos los efectos de dicha legislacion.
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Y entre esta ultima indudablemente se encontraban vigentes, como hoy, los
Convenios de Ginebra de 1949, ratificado por Chile y publicado en el Diario Oficial del 17
al 20 de abril de 1951, que en su articulo 3° (Convenio Relativo a la Proteccion de
Personas Civiles en Tiempo de Guerra) obliga a los Estados contratantes, en caso de
conflicto armado sin caracter de internacional ocurrido en su territorio, al trato
humanitario incluso de contendientes que hayan abandonado sus armas, sin distincion
alguna de carécter desfavorable, prohibiéndose para cualquier tiempo y lugar, entre otros:
a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, y b) los atentados a la dignidad
personal. Asimismo, ese instrumento internacional consigna en su articulo 146 el
compromiso de sus suscriptores para tomar todas las medidas legislativas necesarias en
orden a fijar las adecuadas sanciones penales que hayan de aplicarse a las personas que
cometen, o den orden de cometer, cualquiera de las infracciones graves definidas en el
Convenio; como también se obligan los Estados a buscar a tales personas, debiendo
hacerlas comparecer ante sus propios Tribunales, y a tomar las medidas necesarias para
que cesen los actos contrarios a las disposiciones del Acuerdo. Precisa que en toda
circunstancia, los inculpados gozaran de las garantias de un justo procedimiento y de libre
defensa que no podran ser inferiores a las previstas en los articulos 105 y siguientes del
Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo al trato de los prisioneros de
guerra. Y en el articulo 147 describe lo que se entiende por infracciones graves, a saber
entre ellas el homicidio adrede, torturas o tratos inhumanos, atentar gravemente a la
integridad fisica o salud, las deportaciones y traslados ilegales y la detencion ilegitima;

10°. Que, en consecuencia, el Estado de Chile se impuso en los citados Convenios
la obligacion de garantizar la seguridad de las personas que pudieren tener participacion
en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si fueren detenidas, quedando
vedado el disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente
presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y, en cuanto el
Pacto persigue garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
tiene aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha
reconocido “Que la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional en el
articulo 5° de la Carta Fundamental queda claramente establecido que la soberania interna
del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza
humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del
Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos” (Fallos

del Mes n° 446,Seccioén Criminal, pagina 2066, considerando 4°);

23 Considerandos 9° a 14° de la sentencia de la Corte Marcial respecto al caso en comento, reproducido en
Gaceta Juridica n® 219, 1998, pp. 117 y 118. [La cursiva es nuestral].
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En tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones importa un error de
derecho que debe ser corregido por la via de este recurso, en especial si se tiene presente
que de acuerdo a los principios del Derecho Internacional los Tratados Internacionales
deben interpretarse y cumplirse de buena fe por los Estados; de lo que se colige que el
Derecho Interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que
dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando transgredir sus principios, sin la

. . . . 424
previa denuncia de los Convenios respectivos;”

La sentencia que acoge en definitiva el recurso de casacion en el fondo interpuesto,
en contra de la sentencia del 19 de enero de 1998, que es declarada nula y reemplazada por
otra que se dicta separadamente a continuacion el mismo 9 de septiembre de 1998, fue
acordada con el voto en contra del Auditor General del ejército, sefior Torres, quien estuvo

por rechazar el recurso, refiriéndose a los Convenios de Ginebra en su fundamento n° 12:

“(...) no es posible sostener que el estado de guerra decretado en Chile, entre el
11 de septiembre de 1973 y el 11 de septiembre de 1974,con motivo del conflicto interno
vivido en 1973, retna las caracteristicas de aquellos a que hacen referencias los Convenios
de Ginebra suscritos y ratificados por nuestro pais.

El Decreto ley n° 5 de septiembre de 1973, dispuso que debia entenderse estado
o tiempo de guerra al estado de sitio decretado por conmocion interna para los efectos de
la aplicacion de la penalidad de tiempo de guerra que establece el Codigo de Justicia
Militar y demds leyes penales, y en general, para todos los demas efectos de dicha
legislacion. Es decir, se tratd de una interpretacion del articulo 418 del Cddigo de Justicia
Militar sélo para los efectos se aplicar la legislacion de tiempo de guerra sin que en la
realidad se reunieran los presupuestos de ese texto legal; en cambio, los articulos 3° y 4°
de los Convenios de Ginebra comunes a los cuatro tratados, establecen que los conflictos
por ellos regulados dicen relacion a casos de guerra declarada de caracter internacional, a
situaciones de conflictos armados internos que surgen dentro del territorio de alguno de
los estados contratantes, dejando en evidencia sus disposiciones que en esta ultima
situacion debe tratarse de un efectivo conflicto bélico, tal como expresamente lo sefiala el
articulo 1° del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, al preceptuar que esos
conflictos deben desarrollarse en el territorio de una parte contratante entre sus Fuerzas
Armadas y Fuerzas Armadas disidentes o grupos armados movilizados que, bajo la

direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control

#% Considerandos 9° y 10° de la sentencia de la Corte Suprema que acoge el recurso de casacion en el fondo
interpuesto, reproducidos en Idem., pp. 121 y 122. [La cursiva es nuestra].
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tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas, agregando

luego ese protocolo que esa normativa no se aplicara a situaciones de tensiones interna.

Este fallo de la Corte Suprema es importantisimo, pues marca un precedente, ya que
es primera vez que en un caso de detenidos desaparecidos se acoge una casacion, aplicando
los Convenios de Ginebra. En el fallo se establecid que en la época en que desaparecid
Poblete Coérdova eran perfectamente aplicables estos convenios internacionales, en el
contexto de que Chile, después del golpe militar, fue declarado en estado de guerra por la
junta militar. Asi, el 9 de septiembre de 1998 se produjo un vuelco en la evolucion
jurisprudencial, ya que la Segunda Sala de la Corte Suprema con los votos de los ministros
Navas, Cury y Pérez y los abogados integrantes Montes y Castro y con el voto en contra del
entonces auditor general del Ejército, Fernando Torres Silva, se adopt6 el criterio de que

eran aplicables los Convenios de Ginebra.

3.8 Desafuero al senador Pinochet (2000)

En el afio 2000 la influencia del Convenio de Ginebra tom6 mayor importancia en
tribunales chilenos con aceptacion de la figura de crimenes de lesa humanidad, cuya
vigencia permanente anula la ley de amnistia y prescripcion. Asi, el delito de genocidio es
causa recurrente entre las casi 300 querellas criminales presentadas contra Augusto
Pinochet y otros que instruia el Ministro Juan Guzman Tapia.

Uno de los argumentos que mantuvieron los abogados querellantes durante el
proceso de desafuero contra el general Pinochet y que recogio el fallo de la Corte Suprema,
es el incumplimiento de la Convenciéon de Ginebra sobre el Tratamiento de los Prisioneros
de Guerra, ratificada por Chile el 12 de octubre de 1950, y de los Convenios de Ginebra
sobre Proteccion de las Personas Civiles en Tiempos de Guerra, ratificados por nuestro pais
en la misma fecha.

De esta forma, el fallo de la Corte Suprema de agosto del ano 2000, confirma la
sentencia de alzada de fecha 5 de junio de 2000, desaforando al senador Pinochet.*” El

Ministro Benquis concurre a la confirmatoria, haciendo una serie de prevenciones, en
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donde se refiere a los Convenios de Ginebra, indicando que el pais se encontraba en estado
de guerra en la época en el cual se cometieron los ilicitos, por ende si cabe la aplicacion de

dichos acuerdos internacionales, de acuerdo a sus argumentos 2° a 5°:

“2°) Que, por su parte, los querellantes han afirmado tanto al formalizar sus
acciones como al alegar en estrados, que los hechos punibles sucedieron cuando e/ pais
habia sido declarado en estado o tiempo de guerra, y por consecuencia, todas las setenta y
tres victimas civiles de que se trata —que previo a sus decesos o desapariciones se
encontraban privadas de libertad a la espera de ser juzgadas y custodiadas por autoridades
militares, en centros de detencion a los que habian acudido en respuesta a bandos militares
que ordenaban su comparecencia- se encontraban amparados por la Convencion de
Ginebra sobre el Tratamiento de los Prisioneros de Guerra, ratificado por nuestro pais el
12 de octubre de 1950 y publicado en el Diario Oficial de 18 de abril de 1951 y por los
Convenios de Ginebra sobre Proteccion de las Personas Civiles en Tiempo de Guerra,
ratificado por Chile el 12 de octubre de 1950 y publicado en el Diario Oficial el 19 y 20 de
abril de 1951.

3°) Que por el Decreto Ley n® 3 de 11 de septiembre de 1973, publicado en el
Diario Oficial de 18 de septiembre de 1973, la Junta de Gobierno integrada por Augusto
Pinochet Ugarte, José T. Merino Castro, Gustavo Leigh Guzman y César Mendoza Duran,
declaro a partir de esas fecha Estado de Sitio en todo el territorio de la Republica.

Por Decreto Ley n° 5 de 12 de septiembre de 1973, publicado en el Diario Oficial
de 22 de septiembre de 1973, la mencionada Junta de Gobierno declard en su articulo 1°,
“interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar que el Estado de Sitio
decretado por conmocion interna, en las circunstancias que vive el pais, debe entenderse
“estado o tiempo de guerra” para los efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el
Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los demas
efectos de dicha legislacion”.

(...) De las citas legales anteriores no cabe sino aceptar que a la fecha de los
homicidios y/o secuestros, de que se trata, el pais se encontraba juridicamente en estado o

tiempo de guerra” (....)"” 426

3.9 Caso Weibel Navarrete (1997 — 2002)**’

#3 Corte Suprema, agosto de 2002, fallo que desaforé al senador Pinochet, reproducido en Diario La
Segunda, martes 8 de agosto de 2000, pp. 19 — 33 vuelta.

26 Considerandos 2° y 3° del fallo en comento, reproducidos en Idem., pp. 30 vuelta y 31, con cursiva
nuestra. Los Considerandos 4° y 5° no se transcriben, por ser una referencia a los articulos 3°, 129, 130 y 131
de los Convenios, y al fallo de Poblete Cordova, que se examina mas arriba en esta misma obra, sin embargo,
para ver el voto de prevencion del Ministro Benquis, vid. Idem., pp. 29 vuelta — 31.
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La Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 27 de marzo de 2001, conociendo
recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia que decreta el sobreseimiento
definitivo de la causa que investiga el homicidio calificado de Ricardo Manuel Weibel
Navarrete, se pronuncia en su considerando 11°, respecto a la aplicacion de los Convenios
de Ginebra, haciendo alusion al ya conocido fundamento de no existir conflicto bélico

efectivo:

“(...) en lo que se refiere a la aplicacion de la Convenciéon de Ginebra de 1949, y
el Protocolo II, referente a conflictos armados sin caracter internacional, cabe decir, como
lo ha sostenido la Excma. Corte Suprema, que ellos quedan excluidos, porque el art. 1° del
D.L. N° 5 de 1973, del cual se derivaria la vigencia de aquéllos, seglin el recurso, s6lo
dispone que interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar debe entenderse
que el estado de sitio decretado constituye estado de guerra "para los efectos de la
penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y
en general, para todos los efectos de dicha legislacion". Se trata, entonces, de una ficcion
legal que no refleja la realidad experimentada en esa época, en que no hubo fuerzas
disidentes o grupos armados organizados bajo la direcciéon de un mando responsable que
ejerciera, sobre una parte del territorio, un control tal que les permitiera realizar operaciones

militares sostenidas y concertadas para poder aplicar el referido protocolo”.

Por su parte, la Corte Suprema, el 26 de agosto de 2002, acogio6 recurso de casacion
en el fondo interpuesto por la parte perjudicada, por haberse decretado el sobreseimiento
definitivo en contra de los Convenios de Ginebra de 1949, que impide la aplicacion de la
amnistia.

Sin embargo, la sentencia fue acordada con el voto en contra del Auditor General
del Ejército, don Juan Romero Riquelme, quien fue de parecer rechazar el recurso de
casacion en el fondo, advirtiendo que los Convenios de Ginebra no tienen aplicacién en el
caso en cuestion, por no darse un conflicto bélico efectivo en la época de comision del

delito investigado:
“c) Por ultimo, respecto de los Convenios de Ginebra, cabe advertir que se
refieren, entre otras medidas, al tratamiento de los prisioneros de guerra y proteccion de

civiles en tiempo de guerra.

7 Juzgado de Aviacion, 18 de julio de 1997, causa rol n° 17 — 80; Corte Marcial, 27 de marzo de 2001, causa
rol n° 639 — 80; Corte Suprema, 26 de agosto de 2002, recurso de casacion en el fondo, causa rol n° 1351- 01,
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De conformidad a lo dispuesto en los articulos 2° y 3°, que son comunes a los
cuatro convenios incorporados a nuestra legislacion, resulta de manifiesto que su aplicacion
incide y se limita especificamente a casos de guerra declarada de caracter internacional y

sobre situaciones de conflictos armados internos que surjan dentro del territorio de las Altas

Partes Contratantes, situacion que no se da en la especie.”**

3.10 Caso Aranda Romero (1999 - 2003)429

Con fecha once de mayo de 1999, el Segundo Juzgado Militar de Santiago dicta el
sobreseimiento total y definitivo de la causa que investigaba la detencion ilegal y arbitraria
del Senior Aranda Romero, la parte afectada, entre otros argumentos sostuvo que el decreto
ley N° 2.191, conocido como Ley de Amnistia, careceria de eficacia y que,
consecuencialmente no seria procedente su aplicacion al caso de autos, debido a que el
mismo vulneraria derechos garantizados por tratados internacionales suscritos y ratificados
por Chile actualmente vigentes, especialmente los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, que conforme a lo prevenido en el articulo 5° de la Constitucion Politica revisten
el caracter de obligatorios. Sin embargo, el Tribunal desestimo tal fundamento, pues en su
opinidn los referidos Convenios no tendrian aplicacion por no existir en Chile en la época

de comision del delito investigado una guerra declarada:

12.- (...) los Convenios de Ginebra, aprobados por el Congreso Nacional,
promulgado por el decreto N° 752 publicado los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951,
constituidos basicamente por cuatro instrumentos internacionales destinados a aliviar la
suerte que corren los heridos de las Fuerzas Armadas en campaiia, los naufragos, los
prisioneros de guerra y las personas civiles en ese tiempo, no pudieron haber tenido
aplicacion a la situacion que se produjo en Chile entre los afios 1973 y 1974, por cuanto
para que tenga aplicacion el articulo 3°, comin a los cuatro convenios, es requisito
indispensable la existencia de un conflicto armado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las altas partes contratantes, todo lo cual supone en mayor o

menor medida la existencia de bandos contendientes y hostilidades de orden militar.

sentencias reproducidas en LexisNexis 25690.

% Tdem., considerando 17 letra c) del voto disidente del Auditor General del Ejército, don Juan Romero
Riquelme.

429 2° Tribunal Militar de Santiago, 11 de mayo de 1999, sentencia de sobreseimiento total y definitivo;
Informe fiscal Corte Suprema dofia Mdnica Maldonado Croquevielle, 31 de diciembre de 2001, N° 606 Exp.
4.053-01, a favor de acoger recurso de casacion interpuesto; Corte Suprema, 31 de enero de 2003, recurso de
casacion en el fondo, causa rol n°® 4.053 — 01, todo reproducido en LexisNexis 26195



13.- Que, en ese orden de ideas, es 1til tener presente, para clarificar la aplicacion
del articulo 3° comun, lo expresado en el Protocolo Adicional de La Haya N° 2, de 1977 en
cuanto desarrolla y completa el indicado articulo comun de los cuatro Convenios de
Ginebra, extendiendo la proteccion humanitaria a los conflictos que tienen lugar en el
territorio de una alta parte contratante entre sus Fuerzas Armadas y Fuerzas Armadas
Disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable
ejercen sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente protocolo.

Asimismo, el sefialado protocolo, en lo tocante a su ambito de aplicacion, es claro
al disponer que no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencias y otros
actos analogos que no son conflictos armados.

14.- Que, en consecuencia, la aplicacién de los Convenios de Ginebra, también
conocidos como el derecho de la guerra, presupone la existencia de un conflicto armado de
caracter internacional, o bien, si se trata de uno que no tenga dicho caracter, debera ser de
una magnitud que implique la lucha entre bandos militares y operaciones propias de una
situacion bélica auténtica, acorde con los fines propios de los referidos convenios.

15.- Que, es del caso sefalar, ademas, que la Excelentisima Corte Suprema, en
sentencia de 24 de agosto de 1990, recaida en recurso de inaplicabilidad concluy6 de que el
articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra no resulta aplicable a periodo que cubre el
decreto ley N° 2.191 de amnistia. En efecto, en su considerando 26 sefiala que la aplicacion
de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, incide y se limita especificamente a
casos de guerra declarada de caracter internacional y sobre situaciones de conflictos
armados internos que surjan dentro del territorio de alguna de las altas partes contratantes y
dejan en evidencia sus disposiciones que en esta ultima situacion debe tratarse de un
conflicto bélico o de guerra interna entre partes contendientes armadas y respecto de las
cuales obligaran sus disposiciones.

16.- Que, en cuanto a lo expresado por el decreto ley N° 5 de septiembre de 1973,
cabe tener en consideracién que dicha norma legal no hace declaracion alguna de guerra
interna y su proposito fue evidentemente de un caracter jurisdiccional, a fin de permitir la
regresion de ciertos ilicitos por los Tribunales Militares, atendida la situacion de subversion
existente a la fecha, limitdndose a expresar que el estado o tiempo de guerra es para el solo
efecto de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo.

Ello se explica, por lo demas, de la sola lectura del referido decreto ley que
textualmente dispuso en su articulo 1°.- "Declarese, interpretdndose el articulo 418 del
Codigo de Justicia Militar que el estado de sitio decretado por conmocién interna, en las

circunstancias que vive el pais, de entenderse estado o tiempo de guerra para el solo efecto

170
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de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes
penales y, en general, para todos los demas efectos de dicha legislacion".

17.- Que, asimismo, el decreto ley N° 640 de 1974, tampoco contiene una
declaracion de guerra a efectos de hacer aplicable los Convenios de Ginebra, toda vez que
el referido decreto ley tuvo rango constitucional limitdndose a establecer una nueva
normativa de regimenes de excepcion diferente a la que existia bajo la Constitucion de
1925, en tanto que el decreto ley N° 641, del mismo afio, tampoco tiene una declaracion en
aquel sentido, puesto que declaro, a partir del 1° de septiembre de 1974, todo el territorio
nacional en estado de sitio en grado de defensa interna, estado de excepcion que de acuerdo

a lo expresado en el decreto ley N° 640 no es al que se refiere el articulo 418 del Codigo de

Justicia Militar.”

Con fecha 16 de octubre de dos mil uno, el abogado don Sergio Concha Rodriguez,
interpuso recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia de 2* instancia dictada
por la Corte Marcial el 3 de octubre de 2001, la que confirmé el sobreseimiento definitivo
en la causa. Monica Maldonado Croquevielle, Fiscal de la Corte Suprema, por informe del
treinta y uno de diciembre de dos mil uno, sostiene que los Convenios de Ginebra si serian
aplicables en el caso en cuestion, pues el Decreto Ley N° 5 de 1973, establecié que en el
territorio nacional existia una situacion de guerra:

““Se ha pensado que estas normas por estar insertas en el convenio relativo a la
proteccion de personas civiles en tiempo de guerra, no serian aplicables en la materia, pero
ocurre que a la sazon se establecid por decreto ley N° 5 de 1973, que en el territorio
nacional existia una situacion de guerra. Asimismo, debe considerarse que los articulos 146,
147 y 148 son de aplicacion amplia, aun fuera del estado de guerra: es el repudio de toda
accion delictual que lleve a la comision de "homicidio adrede, tortura o tratos inhumanos",
y es obvio que si esos delitos no pueden cometerse durante una guerra, mucho menos
pueden ser cometidos durante el tiempo de paz. El convenio internacional establecié una
garantia de esos derechos fundamentales del ser humano que no pueden ser quebrantados

en ninguna circunstancia”.

La Corte Suprema acoge el recurso de casacion en el fondo interpuesto el treinta y

uno de enero de dos mil tres, pero con el voto disidente a del Auditor General del Ejército,
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don Juan Romero Riquelme, quien reproduce, sin cambiar ni siquiera el numeral de sus

considerandos, el voto ya redactado para el caso Weibel Navarrete.**°

3.11 Caso Rioseco Montoya y Cotal Alvarez (2004 — 2005)**'

La Corte de Apelaciones de Temuco, dicta sentencia el 29 de diciembre de 2004,
conociendo de apelacion interpuesta en contra del fallo dictado por el sefior Fernando
Carreno Ortega, con caracter de Ministro Instructor, que absolvia a Joaquin Leon Rivera
Gonzalez, del cargo que se le formuld como autor del delito de secuestro calificado de
Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez. La Corte estima que el pais en aquélla
época si se encontraba en estado de guerra, por tanto los Convenios de Ginebra si son
aplicables. Por otro lado, al ser tratados internacionales ratificados por Chile conforme al
procedimiento establecido en la Constitucidon, pasan a se norma interna y gozan de

preferencia en su aplicacion:

“4.- (...) debe tenerse presente que de hecho y de derecho el pais estaba en estado
de guerra en mérito de lo previsto en el D.L. N° 5, de 12 de septiembre de 1973, estado que
se mantuvo hasta el 11 de marzo de 1975 a raiz de los decretos leyes 640 y 641 de
septiembre de 1974, constituyéndose Tribunales en tiempo de guerra.

Los hechos luctuosos que nos ocupan se produjeron durante ese periodo, época en
que regia la Constitucion de 1925 y la legislacion internacional que habia aprobado Chile lo
obligaba a respetar los tratados internacionales en su calidad de Estado soberano que
asumia y asume tales obligaciones, en conformidad a la Carta Fundamental citada.

En efecto y siguiendo el razonamiento de la Iltma Corte de Apelaciones de
Santiago de fecha 30 de septiembre de 1994 recaida en causa rol 38.683-94 seguida, contra
Romo Mena Osvaldo, en relacion a este tema, debe puntualizarse que:

a) Que nuestro ordenamiento juridico lo determina la Constitucion Politica de la
Republica;

b) Que segun ella, "regula el procedimiento de incorporacién e integracion en el
ordenamiento juridico nacional de las normas internacionales" y hace, de esta manera, que

la norma internacional sea aplicable en Chile;

9 Idem., articulo 17 letra c) del voto disidente del Auditor General del Ejército, don Juan Romero Riquelme.
#1 Corte de Apelaciones de Temuco, 29 de diciembre de 2004, causa rol n° 333 — 04; Corte Suprema, 4 de
agosto de 2005, recurso de casacion en el fondo, causa rol n® 457 — 05, sentencias reproducidas en LexisNexis
32543,
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c¢) Tanto la Constitucion de 1925 en sus articulos 43 y 72 como la Constitucion de
1980 en sus articulos 50 N° 1 y 32 N° 17 han otorgado al Presidente de la Republica la
atribucion de concluir, firmar y ratificar los tratados internacionales y al Congreso Nacional
la de aprobar o desechar los tratados internacionales que presente el Presidente de la
Republica;

d) En su tramitacion la aprobacion de tratado se somete a los trdmites de una ley,
lo que significa:

1) Que el tratado se incorpora al derecho interno, forma parte de él;

2) Que esta incorporacion implica la plena validez del tratado, pues una vez
aprobado regira en el orden interno y su sentido y alcance debe analizarse conforme a su
propio mérito, pues ese es el compromiso que el Estado ha asumido de acuerdo a las
normas constitucionales que se han invocado;

3) Que la norma internacional prima sobre la norma interna cuando existe
contradiccion entre una y otra, la condiciona o modifica si en el caso concreto debe
aplicarse la norma internacional, puesto que al aprobar el tratado y al no haberse hecho
reserva por el Congreso, la norma internacional como norma nueva modifica en lo
pertinente a la norma interna, pues ha pasado a ser norma interna o de aplicacion interna o
en caso de ser posterior, condiciona a la norma nueva interna, en atencion a que la
Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados no permite invocar el Derecho
interno como justificacion de incumplimiento del tratado (articulo 27), como también, los
principios generales del Derecho Internacional de aplicacion de buena fe en los tratados
internacionales; mientras no se determine internacionalmente su inaplicabilidad, obligan al
Estado que lo suscribid, sin perjuicio de los derechos de éste en cuanto a desahuciar el
tratado conforme a las normas de derecho internacional o del propio tratado si fuese del
caso;

5.- Que el cuadro normativo descrito y ante la existencia de los Convenios de
Ginebra del afio 1949 sobre Derecho Humanitario Internacional, aprobados por el Congreso
Nacional y promulgados por decreto N° 752 del afio 1951, actualmente vigente y por ende
vigentes al tiempo de los ilicitos investigados, son aplicables al caso atendidas las
circunstancias que los delitos se perpetraron y consumaron en estado de guerra interno,
circunstancia que obliga al Estado de Chile y a sus organos aplicarlos y en especial sus

articulos 3°, 146, y 147. (Convencion sobre Tratamiento de los Prisioneros de Guerra.)”*

Sin embargo, la Corte Suprema conociendo recurso de casacion en el fondo
interpuesto en contra de la sentencia de 2° instancia, con fecha 04 de agosto de 2005,

concluye que los sentenciadores cometieron error de derecho al aplicar los Convenios de
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Ginebra de 1949 al caso sub-lite, pues no existia en la época de comision del delito

investigado un conflicto bélico de caracter no internacional:

“6°) Que, los Convenios de Ginebra de 1949 fueron aprobados por Chile por D.S.
752, de 1951, publicado en el Diario Oficial de fecha 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951,
encontrandose éstos vigentes a la fecha en que se perpetraron los hechos investigados en
esta causa. En general, se aplican a conflictos armados entre dos o varias de las Altas Partes
contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por cualquiera de ellas.
(articulo 2° del IV Convenio de Ginebra). Excepcionalmente, se aplican en caso de
"conflicto armado sin caracter de internacional", conforme a lo previsto en el articulo 3°
comun para todos los Convenios de Ginebra.

El Sr. Jean Pictet, destacado jurista a quien se considera el padre de los Convenios
de Ginebra, en su comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977, adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II) y del articulo 3 de estos
Convenios (Circ-Plaza & Janés Editores Colombia S.A., noviembre de 1998), reconoce que
las partes que negociaron los Convenios de Ginebra, después de extensas discusiones al
respecto, decidieron no incorporar a ellos ninguna definicion del concepto de "conflicto
armando no internacional" ni enumerar las condiciones que debia tener el conflicto para
que el Convenio fuese aplicable. Con todo, enumerdé una lista de tales condiciones,
extraidas de las diversas enmiendas discutidas, con el propdsito de poder deducir el
significado de tan importante concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la rebelion en
contra del gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una autoridad responsable
de sus actos, que actuie sobre un territorio determinado y tenga los medios para respetar y
hacer respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté obligado a recurrir al ejéreito regular
para combatir a los insurrectos, que han de estar organizados militarmente y disponer de
una parte del territorio nacional; (c) que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos
la condicion de beligerantes; o bien, que haya reivindicado para si mismo la condicion de
beligerante o que haya reconocido a los insurrectos la calidad de beligerantes
exclusivamente con miras a la aplicacion del Convenio; o que el conflicto se haya incluido
en el orden del dia del Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las Naciones
Unidas como constitutivo de amenaza contra la paz internacional, una ruptura de la paz o
un acto de agresion, y (d) que los insurrectos tengan un régimen que presente las
caracteristicas de un Estado; que las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el poder
de facto sobre la poblacion de una fraccion determinada del territorio nacional; que las

fuerzas armadas estén a las 6rdenes de una autoridad organizada y que estén dispuestas a

432

Idem., considerandos 4° y 5° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago.



conformarse a las leyes y las costumbres de la guerra y que las autoridades civiles de los
insurrectos reconozcan que estan obligadas por las disposiciones del Convenio.

Hernan Montealegre, en la pagina 408 de su libro "La Seguridad del Estado y los
Derechos Humanos", Edicion Academia de Humanismo Cristiano, 1979, cita un documento
de la CICR de 1972, que expresa que "para que se consideren como conflictos armados sin
caracter internacional, las situaciones aludidas deberan reunir también cierto numero de
elementos y materiales, a saber: que haya hostilidades, es decir, actos de violencia
ejecutados por medio de armas por las partes contendientes y con la intencion de que el
adversario se someta a su voluntad. Estas acciones hostiles tendran un caracter colectivo;
procederan de un grupo que haya alcanzado determinado grado de organizacién y capaz de
ejecutar acciones concertadas. Estas hostilidades no podran, pues, proceder de individuos
aislados, de donde se desprende la necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean
fuerzas armadas organizadas y dirigidas por un mando responsable...".

El II Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1948,
relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter
Internacional, aprobado por D.S. 752, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en
el Diario Oficial de 28 de octubre de 1991, en su articulo 1 N° 1, sin modificar las
condiciones de aplicacion del articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra, dispone que se
aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del
Protocolo I, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales, y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
Protocolo II. En el N° 2 del aludido articulo 1 del Protocolo II se expresa que dicho
protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores,
tales como motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos,
que no son conflictos armados.

Similar definicion estd contenida en el articulo 8.2.d) del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional.

Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron en
vigencia en Chile con posterioridad a la comision de los hechos y Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional no ha sido atin aprobado por el Congreso, tales normas, junto a
los comentarios del jurista Jean Pictet y lo expresado por la Circ son ilustrativos para que
esta Corte interprete que "conflicto armado sin caracter internacional" es aquel que tiene
lugar en el territorio de una de las Altas Partes contratantes; entre las fuerzas armadas de
esa Alta Parte contratante y fuerzas armadas o grupos armados que no reconocen su

autoridad, siempre que tales fuerzas armadas o grupos armados estén bajo el mando de una
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autoridad responsable y ejerzan un dominio o control sobre una parte del territorio del
Estado de que se trata, que les permita realiza las operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar las disposiciones de derecho humanitario.

7°) Que, el D.L. 5, de 1973, publicado en el Diario Oficial de 12 de septiembre de
1973, invocado por los sentenciadores para tener por acreditado que en la época en que se
perpetraron y consumaron los hechos investigados en esta causa Chile se encontraba en
estado de guerra interna, se dictd para los efectos de aplicar la penalidad de estado o tiempo
de guerra que establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general,
para todos los efectos de dicha legislacion.

Para dictar el mencionado decreto ley se tuvo en consideracion que: (a) en el pais
existia una situacion de conmocién interna (b) que se estaban cometiendo acciones en
contra de la integridad fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la
poblacion en general, que era necesario reprimir en la forma mas drastica posible; y (¢) que
era conveniente, en esas circunstancias, dotar de mayor arbitrio a los Tribunales Militares
en la represion de algunos de los delitos de la ley 17.798, sobre Control de Armas, por la
gravedad que invisten y la frecuencia de su comision.

De lo expresado en sus considerandos se infiere que en la época en que se dicto el
D.L. 5, esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta de Gobierno, se estaban
cometiendo acciones en contra de la integridad fisica de las Fuerzas Armadas, de
Carabineros y de la poblacion en general; y que se estaban cometiendo con frecuencia
graves delitos tipificados en la Ley de Control de Armas. Sin embargo, la ocurrencia de
tales acciones, cuya veracidad no esta en duda, no es, a juicio de estos sentenciadores,
suficiente razén para tener por establecido que en Chile existia un "conflicto armado no
internacional", en los términos del articulo 3 comun para los Convenios de Ginebra de
1949, el dia 5 de octubre de 1973, fecha en que se perpetraron los hechos investigados.

En efecto, no se ha acreditado ni tenido por establecido en autos que en la fecha
sefalada existia en Chile una oposicion entre dos fuerzas armadas o bien entre las fuerzas
armadas de Chile y uno o mas grupos armados que no reconocian la autoridad de la primera
y que estaban bajo el mando de una autoridad responsable, que ejercia dominio o control
sobre una parte del territorio chileno, lo que le permitia realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de derecho humanitario.

Tampoco se ha acreditado en autos que el 12 de septiembre de 1973 existia en
Chile la rebelion militarizada capaz de provocar el estado de guerra interno, situacion que
ni siquiera se mencion6 en los considerandos del aludido D.L. 5, de 1973.

8°) Que, el D.L. 5, de 1973 es claramente insuficiente para acreditar la existencia
de los presupuestos facticos sefialados en las motivaciones 6 y 7 precedentes y, dado que
ellos no se tuvieron por establecidos de otro modo, no es posible sostener que en Chile

existia un "conflicto armado no internacional" el 5 de octubre de 1973, razon por la que

176



177

debe concluirse que los sentenciadores acometieron error de derecho al aplicar los

Convenios de Ginebra de 1949 al caso sub-lite.”***

Cabe destacar que el fallo fue acordado contra el voto de los Ministros sefiores
Cury y Rodriguez Espoz, quienes estuvieron por rechazar el recurso, haciendo suyos los
fundamentos del fallo impugnado y teniendo, ademds, presente, que en la época de
comision del delito, el territorio nacional se encontraba juridicamente en estado de guerra

interna:

“Primero: Que, como lo reconoce también el voto de mayoria, en la fecha de los
hechos sobre que versa esta causa se encontraba vigente en Chile el decreto ley N° 5, de 12
de septiembre de 1973, el cual, fundado en "la situacion de conmocion interna en que se
encuentra el pais" y en "la necesidad de reprimir en la forma mas dréstica posible las
acciones que se estan cometiendo contra la integridad fisica del personal de las Fuerzas
Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general" declard, interpretando el articulo
418 del Codigo de Justicia Militar, que el estado de sitio impuesto por conmocion interna
segun el decreto ley N° 2 del dia anterior, debia entenderse como "estado o tiempo de
guerra" para los efectos de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo contenida en el
referido Codigo y demas leyes penales y para todos los efectos de dicha legislacion.

Segundo: Que, en consecuencia, el dia en que ocurrieron los acontecimientos que
dan origen a esta causa, el territorio nacional se encontraba juridicamente en estado de
guerra interna. Es verdad, ciertamente, que la situacion existente no reunia los requisitos de
orden factico exigidos por autores que, como Eduardo Montealegre, citado a este respecto
por el voto de mayoria; exigen para apreciar un auténtico estado de guerra de acuerdo a los
criterios imperantes en la doctrina y los instrumentos internacionales sobre la materia. Pero
Montealegre lo ponia de relieve en esa publicacion, precisamente para destacar la
arbitrariedad en que incurria el gobierno de facto al imponer el reconocimiento de tal estado
no obstante la inexistencia de los presupuestos de hecho en que podia habérselo fundado
correctamente, y con la esperanza de que quienes ostentaban el poder, o los tribunales de
justicia o cuando menos, la opinion ilustrada de la nacion se hiciera eco de su reclamo y
abogara por el restablecimiento de la recta doctrina. Como es de sobra sabido, nada de eso
ocurrio, y el pais prosiguié sometido a estado de guerra declarado por el decreto ley N° 5
hasta mucho después de ocurridos los hechos que aqui se estan juzgando.

Tercero: Que, en opinidon de los disidentes, no es admisible que los mismos que se
asilaron en las ventajas que les concedia la referida declaracion de estado de guerra,

establecido por el unico instrumento legislativo disponible luego de haberse producido el

3 Idem., considerandos 6° a 8° del fallo de la Corte Suprema.
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quebrantamiento de la institucionalidad constitucional vigente hasta entonces pretendan
ahora desconocer su valor para ignorar las sanciones que al quebrantamiento de las leyes de
tal estado y las limitaciones que a la autoexoneracion respecto de ellas imponen los
Convenios de Ginebra y los otros instrumentos internacionales ya entonces en vigor sobre
la materia. Si valiéndose de la superioridad de la fuerza se consagré un estado de guerra
para facilitar la lucha contra los que se oponian al gobierno de facto, hay que estarse
también a las consecuencias que se siguen de haber quebrantado la normativa que regula
los conflictos bélicos en relacion con el tratamiento de los combatientes, a los que ya no se
podia considerar como delincuentes a comunes y, mucho menos, hacer victima de
represiones brutales como aquella de que dan cuenta los antecedentes de este proceso. Una
de las mencionadas consecuencias es, precisamente, la prohibicién de autoexoneraciéon por

los crimenes de guerra que se hubieren cometido en esas circunstancias, contemplada

expresamente en los Convenios de Ginebra.”**

4. Analisis jurisprudencial

A continuacion, tomando las citas de los fallos hechas mas arriba, se resumen los
fundamentos de cada postura jurisprudencial, la que niega la aplicacién de los Convenios

de Ginebra, y aquélla que, en cambio, la admite:

4.1 No cabe la aplicacion de los Convenios de Ginebra

La Corte Suprema ha sido uniforme en el sentido de negar aplicacion a estos
acuerdos internacionales, por no darse el supuesto para su aplicacion: la existencia de un
conflicto bélico efectivo. En el periodo en que se cometieron los delitos investigados, el
Estado de Sitio declarado no tenia las caracteristicas de un conflicto armado no
internacional, pues:

1. De los articulos 2° y 3° que son comunes a los cuatro Convenios promulgados,
resulta de manifiesto que su aplicacion incide y se limita especificamente a casos de guerra
declarada, de caracter internacional y sobre situaciones de conflictos armados internos, que
surjan dentro del territorio de algunas de las Altas Partes contratantes, tratindose de un

efectivo conflicto bélico o de guerra interna, entre partes contendientes armadas.

4 Idem., considerandos 1° a 3° del voto disidente de los ministros Cury y Rodriguez Espoz.
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2. No es posible sostener que al interior del pais existieron fuerzas armadas
disidentes o grupos organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejercieran
sobre una parte del territorio nacional un control suficiente que les permitiera realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas, por lo que resulta inaplicable la preceptiva
de las Convenciones de Ginebra de 1949.

3. Mediante Decreto Ley n° 3 de 1973 se declard en estado de sitio por conmocion
interna el territorio nacional, lo que no import6 el reconocimiento de un estado de tiempo
de guerra en el pais, lo cual se dispuso solamente con el objeto de dar aplicacién a la
normativa penal militar, tanto sustantiva, procesal y organica, segun se deja expresamente
consignado en el Decreto Ley n° 5 del mismo afio. En realidad no concurrian los
presupuestos de un conflicto bélico como al que se hace mencion en los Convenios de
Ginebra. Lo que ocurre, es que las autoridades de la época, al concentrar amplias potestades
—constituyentes y legislativas-, resolvieron enfrentar la situacion de conmocion interna con
especial rigurosidad para reprimir y sancionar con una mayor penalidad los detalles contra
la seguridad interior del pais declarando el Estado de Sitio por la causal de guerra interna,
entre otras razones para activar la jurisdiccion militar de tiempos de guerra.

De esta forma, en Chile el estado de guerra s6lo constituyd una ficcion legal que no
era reflejo de la realidad experimentada en esa época.

El Decreto Ley n° 5 no hace declaracion alguna de guerra interna y su proposito fue
evidentemente, de caracter jurisdiccional a fin de permitir la represion de ciertos ilicitos por
los Tribunales Militares, atendida la situacion de subversion existente a la fecha,
limitdndose a senalar que el estado o tiempo de guerra lo es para el sélo efecto de la
aplicacion de la penalidad de ese tiempo.

4. Los actos preventivos, previos o preparatorios de un estado de tiempo de guerra
no necesariamente lo constituyen o desembocan en éste, por cuanto el acaecimiento de
“graves trastornos internos” podran permitir la actuacion de los “tribunales de tiempo de
guerra, sin que signifique que el pais esté en estado o tiempo de guerra”. La actuacion de
los Tribunales en tiempo de Guerra se enmarca dentro de los actos preventivos de dicho
tiempo o estado de guerra, al estar dirigido a disuadir actuaciones contrarias a las
autoridades constituidas, ya que de hacerlo se les aplicaria la normativa que dicho estado

contempla en la legislacion penal militar, la que es mas rigurosa.
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4.2 Los Convenios de Ginebra son susceptibles de aplicacion

Si bien, la mayor parte de la jurisprudencia sostiene que los Convenios de Ginebra
no tienen aplicacién en los hechos delictuosos acaecidos en el periodo de Estado de Sitio,
decretado por la Junta de Gobierno, existen fallos, donde se fundamenta su aplicacion.
Veamos a continuaciéon las razones que tuvo esta jurisprudencia para afirmar tal
aplicacion:

1. El articulo 5° inciso 2° de la Constitucion de 1980, aplicable en esta época, ordena
a los organos del Estado a respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, garantizados por los tratados internacionales. Mientras que las
disposiciones de los Convenios de Ginebra protegen los Derechos Humanos de los
contendientes en caso de guerra externa o conflictos entre fuerzas organizadas de caracter
interior de un Estado.

2. En la fecha en que se cometieron los ilicitos, existia un conflicto armado,
invocandose para probarlo, el Decreto Ley n® 5 de 1973, que sefiala que debe entenderse
Estado o tiempo de guerra al Estado de Sitio decretado por conmocion interna para los
efectos de la aplicacion de la penalidad, de tiempo de guerra que establece el Codigo de
Justicia Militar.

De acuerdo al articulo 1°, del referido Decreto: “Declarese, interpretando el articulo
418 del Codigo de Justicia Militar que el Estado de Sitio decretado por conmocidn interna,
en las circunstancias que vive el pais, debe entenderse “estado o tiempo de guerra” para los
efectos de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia Militar y demads
leyes penales y, en general, para todos los demas efectos de dicha legislacion”. Entre esa
legislacion aplicable en un estado o tiempo de guerra, e incluso en conflictos armados sin
caracter internacional, se encuentran los Convenios de Ginebra de 1949.

3. El articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, vigente a la fecha, establecia que:
“Para los efectos de este Codigo, se entiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de
guerra, no s6lo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en

conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiera la guerra o se
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hubiere decretado la movilizacién para la misma, aunque no se haya hecho su declaracion
oficial”.

4. Habia conmocion interior provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas
organizadas que operaban en forma abierta o clandestina y durante todo el periodo rigieron
los tribunales, los procedimientos y las penalidades de tiempo de guerra, como asimismo,
habia una acciéon militar al mando de un jefe especialmente nombrado al efecto, con
atribuciones para dictar bandos.

5. Los articulos 146, 147 y 148 de los Convenios, son de aplicacion amplia aun
fuera del estado de guerra: es el repudio de toda accion delictual que lleve a la comision de
“homicidio adrede, tortura o tratos inhumanos”, y es obvio que si estos delitos no pueden
cometerse durante una guerra, mucho menos pueden ser cometidos durante el tiempo de
paz. El convenio internacional establecié una garantia de esos derechos fundamentales del
ser humano que no pueden ser quebrantados en ninguna circunstancia.

6. El Estado de Chile se impuso en los citados Convenios la obligacion de garantizar
la seguridad de las personas que pudieren tener participacion en conflictos armados dentro
de su territorio, especialmente si fueren detenidas, quedando vedado el disponer medidas
que tendieren a amparar los agravios cometidos contra personas determinadas o lograr la
impunidad de sus autores, teniendo especialmente presente que los acuerdos internacionales

deben cumplirse de buena fe.

5. Otros mecanismos de aplicacion

La aplicacion de los Convenios de Ginebra hecha por los Tribunales de Justicia cae
dentro de los medios represivos de aplicacion, es decir, aquellos que garantizan la debida
aplicacion del Derecho de Guerra cuando éste ha sido vulnerado. Sin embargo, también
existen mecanismos preventivos de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario que
dicen relacion con la debida difusion y ensefianza de los mismos en periodos de paz.

A continuacion se sefialan los mecanismos preventivos de aplicacion que tienen

lugar en nuestro pais a la fecha.

5.1 Creacion de la Comision Nacional de Derecho Humanitario
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La aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a nivel nacional es un proceso
permanente, que necesita de la cooperacion de diversos ministerios o autoridades
nacionales. Asi, la creacion de Comisiones Nacionales de Aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario puede constituir un medio eficaz para garantizar que los Estados
aprueben medidas nacionales.**

En la Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas de la Guerra,
convocada por el Gobierno Suizo y celebrada en Ginebra, del 30 de agosto al 1 de
septiembre de 1993, se solicitd que se designara un grupo intergubernamental de expertos
encargado de dar con los medios practicos para promover el pleno respeto del Derecho
Humanitario y la aplicacion de sus normas. El grupo de expertos se reunié en Ginebra el
mes de enero de 1995, y recomendo6, en particular, que se establezcan comités nacionales
para asesorar y asistir a los gobiernos por lo que atafie a la aplicacion y a la difusion del
Derecho Humanitario.**

En este sentido, es importante destacar como hito de la aplicacion del Derecho
Humanitario en Chile, la creacion de la Comision Nacional de Derecho Humanitario, por
Decreto n°® 1229 del Ministerio de Relaciones Exteriores del 31 de agosto de 1994,
publicado en el Diario Oficial el 27 de octubre de 1994:

“Articulo 1°: Créase una comision interministerial que se denominara “Comision
Nacional de Derecho Humanitario”, en adelante la Comision, cuyo objeto sera el estudiar
y proponer medidas a las autoridades competentes para la aplicacion efectiva de los
Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales I y II de 1977. A tal efecto,
podra elaborar proyectos de normas de orden legislativo o reglamentario que tengan por
finalidad la aplicacion de los referidos instrumentos internacionales.

Articulo 2°: La Comisidn estara integrada por el Director de Asuntos Juridicos del

Ministerio de Relaciones Exteriores o la persona que lo represente, quien la presidira.

33 Kiintsiger, Isabelle: “El derecho internacional humanitario en el plano nacional: impacto y funcién de las
Comisiones Nacionales” en Revista Internacional de la Cruz Roja n° 846, 12 noviembre 2002 (Ginebra,
Comité Internacional de la Cruz Roja, 2002). [En sitio web del Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList501/E1E351DCA8088657C1256DE2002FE2FB,
consultado en agosto de 2006].

436 Berman, Paul: “Servicio de Asesoramiento del CICR en derecho internacional humanitario: el reto de la
aplicacion nacional” en Revista Internacional de la Cruz Roja n° 135, mayo — junio de 1996 (Ginebra, Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1996) p. 365 — 374. [En sitio web del Comité Internacional de la Cruz Roja,
http://www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/iwpList153/B2812C89E79BA40AC1256DE100593A9C,
consultado en agosto de 2006].
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Asimismo la integraran un representante de los Ministerios del Interior, Defensa Nacional,
Educacion, Justicia y de Salud. Sus integrantes duraran un periodo de dos afios.

Articulo 3°: Para el cumplimiento de sus funciones la Comisién quedard facultada
para recabar informacidn y asesoramiento de instituciones publicas o privadas
relacionados con el tema.

Articulo 4°: La Comisiéon deberd reunirse por lo menos una vez al mes y
anualmente elevara su informe a S.E. el Presidente de la Republica dando cuenta de la
actividad desarrollada y de los planes y tareas a desarrollar.

Articulo 5% La Secretaria de la Comision funcionard en el Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Articulo 6° La Comisidon queda facultada para dictar las normas que regulen su
funcionamiento.

Articulo 7°: La Comision desempefiara sus funciones ad — honorem y las

presentes designaciones no constituyen creacion de cargo publico.”

Del 25 al 27 de marzo de 2002, se celebrd, en Ginebra, la Reunion de representantes
de las Comisiones Nacionales de Derecho Internacional Humanitario, donde estuvo
presente la Comision Nacional de Derecho Humanitario chilena. En sesion plenaria o en
grupos de trabajo, se examinaron tres temas centrales: las actividades efectivas y las
perspectivas de accion de las Comisiones; los modos de lograr que el trabajo de las
Comisiones sea mas eficiente y, por ultimo, los sistemas de intercambio de informaciones

en materia de aplicacion nacional.*’

5.2 Enseiianza del Derecho Humanitario

En el afio 2002 se implement6 en nuestro pais el Proyecto Exploremos el Derecho
Humanitario en cinco Liceos: El Instituto Comercial Maritimo Pacifico Sur, el Liceo
Politécnico Alfredo Nazar Feres, y el Liceo Politécnico de Concon, los tres pertenecientes a
la Region de Valparaiso, y los liceos Obispo Augusto Salinas y el Chilean Eagles N° 3, en
la ciudad de Santiago.

Actividades tan diversas como dramatizaciones, carteleras por los establecimientos

sobre el Derecho Internacional Humanitario, seminarios sobre los nifios y la guerra y las

7 Kiintsiger, 1. (2002).
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minas antipersonal, fueron abordadas por los jovenes. El proyecto ha servido para aminorar
la violencia en la escuela y mejorar la perspectiva de la calidad de vida de los alumnos a
través de los valores humanitarios que exploran los moédulos educativos del Exploremos el

Derecho Humanitario.

5.3 Difusion del Derecho Humanitario

En el afio 2002 Chile celebrd una Jornada de Derecho Internacional Humanitario,
realizada en el Salon de la Camara de Diputados del Edificio del ex Congreso Nacional, en
conmemoracion al 25 aniversario de los Protocolos Adicionales I y II a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. La Jornada fue organizada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Chile y la Delegacion Regional para
el Cono Sur del Comité Internacional de la Cruz Roja, contando con la presencia de la
Canciller Maria Soledad Alvear Valenzuela, destacados especialistas de Derecho
Internacional Humanitario y expertos del CICR.

Partiendo del examen de la actualidad y de la pertinencia de los Protocolos
Adicionales de 1977 relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales y no internacionales, el encuentro abordo, en forma de conferencias y panel,
temas como la interaccion entre los tratados y la costumbre, la adopcion de medidas
nacionales de aplicacion del derecho internacional humanitario - en particular en América
Latina - y el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Asi, la Jornada tuvo dos exposiciones y un panel, a saber: 1. Los Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949. Interaccion entre Tratado y Costumbre.
Expositora: Embajadora, Sra. Maria Teresa Infante Caffi, Directora de Fronteras y Limites
del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Chile; 2. La adopcion de
medidas nacionales de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en América
Latina. Expositora: Dra. Cristina Pellandini, Asesora Juridica del Comité Internacional de
la Cruz Roja para América Latina; 3. Panel sobre la Corte Penal Internacional y su
Estatuto, con la intervencion de: Embajador Claudio Troncoso Repetto, Director de
Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Chile y

Consejera, Sra. Silvia Fernandez de Gurmendi, Vicepresidente de la Conferencia de Roma
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sobre la Corte Penal Internacional y Miembro de la Comision Interministerial de
implementacion del Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998 de la Republica Argentina.
En sus palabras de apertura de la Jornada, la Canciller Maria Soledad Alvear, destaco la
importancia de este encuentro, con especial atencion al actual concierto internacional: “El
fin de estas normas es en definitiva la proteccion de la dignidad del ser humano en el caso
mas limite que puede enfrentar la humanidad: la existencia de un conflicto armado. Se trata
de un derecho que aspira a tener vigor incluso en esas situaciones limites, en que pareciera
que no hay lugar para el derecho”.**®

En la apertura, ademas de la Ministra Alvear, intervino Gerard Peytrignet, Delegado
Regional del Comité Internacional de la Cruz Roja, quien destacd el importante rol que ha

cumplido Chile en la proteccion de los derechos humanitarios, mediante la adhesion a

diversos tratados y las misiones de paz desarrolladas en el exterior.*’

6. Conclusion: La aplicacion del Derecho Humanitario en Chile ha sido

incompleta

Tras esta investigacion, al estudiar tanto el contenido del Derecho Humanitario, los
medios de incorporacion del Derecho Internacional y la aplicacion jurisprudencial del
Derecho Humanitario en Chile, concluimos que de todas maneras deben aplicarse los
Convenios de Ginebra -y debian aplicarse en las causas en donde la Corte Suprema lo
negd- en aquellas causas iniciadas por delitos cometidos durante el Estado de Sitio
declarado por la Junta de Gobierno.

Si bien, la naturaleza juridica del Estado de Sitio nos impide afirmar que existid
efectivamente una guerra interna, la ficcion legal de estado de guerra creada con el fin de
aplicar la jurisdiccion penal militar, nos obliga a aplicar los Convenios de Ginebra, como
debido contrapeso a una justicia cercenadora de los derechos fundamentales de las

personas. A continuacion se desarrolla esta idea con un mayor detalle.

6.1 Calificacion juridica del estado de sitio

¥ Direccién de Prensa y Difusion del Ministerio de Relaciones Exteriores, en sitio web del Ministerio de
Relaciones Exteriores, http:// www.minrel.cl, consultado en octubre de 2002.
439 11

Ibidem.
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Respecto a la calificacion de la situacion existente en Chile, al momento de
cometerse los ilicitos investigados, en aquellas causas donde la Corte Suprema, negd la
aplicacion del Derecho Humanitario, creemos que la Corte tiene razdn, pues no se puede
afirmar con certeza absoluta la existencia de una guerra civil.

A pesar de existir, razones de peso para sostener que en Chile, el Estado de Sitio
vivido luego del golpe militar de 1973, equivale a un estado de guerra, creemos no se
puede cambiar la naturaleza juridica del estado de sitio. Si bien se ha probado la existencia
de, al menos, disturbios interiores, no se puede afirmar con certeza absoluta si existié o no
una guerra civil no declarada, pues la historia esta creada sobre la base de interpretaciones,
asi por ejemplo, algunos sostienen la existencia de una verdadera guerra, otros en cambio,

sOlo indican la existencia de una conmocion interna.

6.2 Aplicacion de la legislacion militar

Ahora bien, aunque no se pueda asegurar fehacientemente la existencia de una real
guerra civil, sostenemos ello no es obstaculo para la aplicacion de los Convenios de
Ginebra, puesto que si el Decreto Ley n° 5 de 1973 y el Decreto Ley n® 640 de 1974,
hicieron aplicable la legislacién de tiempo de guerra, dentro de ésta se encuentran estos
acuerdos internacionales.

Recordemos que, en virtud de los Decretos Leyes que declaran al pais en estado de
sitio, y el Decreto Ley n° 5 de 1973, que hace aplicable la legislacion militar durante la
vigencia de esta situacion de emergencia, se aplicé la jurisdiccion militar, siendo
competentes los tribunales militares en tiempo de guerra.

Siendo la jurisdiccion penal militar de tiempo de guerra cercenadora de los derechos
procesales trascendentales del imputado, deben aplicarse los Convenios de Ginebra como
debido contrapeso a esta jurisdiccion abusiva, que por ello mismo so6lo se justifica en caso
de guerra, siendo limitada en cuanto al espacio y al tiempo. Si esta jurisdiccion es sélo
aceptable bajo estos supuestos, la ficcion legal emanada del Decreto Ley n® 5 de 1973,

constituye un evidente atropello a los derechos fundamentales de la persona, y por ello
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debia acogerse la aplicacion de los citados Convenios en los casos en los cuales la
jurisprudencia lo neg6, aduciendo una falta de conflicto bélico efectivo.

De esta forma, al no dar aplicacion a los Convenios de Ginebra, han existido graves
infracciones al Derecho Humanitario o graves crimenes contra los derechos humanos, tales
como desapariciones forzosas, ejecuciones sumarias, uso de los Consejos de Guerra y de
las fiscalias militares ad - hoc, aplicacion de la tortura, incomunicaciones prolongadas, y
destierros, entre otros.

Asi pues, no se respeta el derecho de ser juzgados por un tribunal competente,
independiente e imparcial, pues la composicion del unico tribunal de tiempo de guerra
(Consejo de Guerra), aparece violando este derecho, ya que seis de los siete jueces no
tienen instruccion legal, y todos son oficiales militares en servicio activo y, en
consecuencia, jerarquicamente subordinados a sus superiores. Mdas contrario ain a este
derecho, aparece el poder de la autoridad convocante de un Consejo de Guerra; un militar
sin instruccion legal puede revocar o modificar las decisiones del Consejo si asi lo desea.

Lo propio ocurre con el derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de la defensa, pues en el procedimiento militar de tiempo de guerra, el
tiempo que se otorga al defensor para preparar el caso de su cliente estd sujeto a la
discrecion de la autoridad militar que convoca al Consejo de Guerra.

En fin, la falta de garantias procesales, y los abusos mas arriba sefalados, producto
de la aplicacion de la jurisdiccion militar de tiempo de guerra, infringe lo dispuesto,
particularmente, en la letra d) del articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra de 1949:
“(...) quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar: Las condenas dictadas y las
ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispensables por los Pueblos
civilizados ™.

Ademas, se debe considerar que el gobierno militar introdujo reformas y

440
r

modificaciones a la legislacion militar™, aumentando su competencia y las penas,

0 Vid. v.g., Decreto Ley n° 81, de 6 de noviembre de 1973, que fija sanciones para las personas que
desobedezcan el llamamiento publico que indica o que ingresen clandestinamente al pais; Decreto Ley n° 559,
de 12 de julio de 1974; Decreto Ley n° 604, de 9 de agosto de 1974, sobre prohibicion de ingreso de personas
a territorio nacional en los casos que indica; Decreto Ley n° 1.009, de 8 de mayo de 1975; Decreto Ley n°
1.629, de 22 de julio de 1977, sobre Movilizacion Nacional; Decreto Ley n° 3.655, de 17 de marzo de 1981,
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estableciendo privilegios para los militares sometidos a procesos judiciales**', utilizando la
jurisdiccién militar para la represion politica**, todo lo cual redunda en un abuso a los
derechos fundamentales de la persona humana, vulnerando principios basicos del Derecho
Internacional Humanitario:** respeto al debido proceso, presuncion de inocencia,
proporcionalidad de la pena, derecho a la justicia, independencia e imparcialidad del
tribunal, publicidad, igualdad entre las partes, derecho de audiencia o a ser informado del
proceso, derecho a aportar pruebas o cuestionarlas, derecho a no declarar contra si mismo,

derecho a recurrir a un tribunal superior, etc.
6.3 Aplicacion de los principios del Derecho Humanitario

a) Por otra parte, de todas maneras serian aplicables los Convenios de Ginebra,
sobre todo en consideracion al Derecho Internacional Consuetudinario que envuelven, por
lo tanto, al menos deberian aplicarse los principios fundamentales del Derecho
Humanitario.

Los principios de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario
reconocidos universalmente forman parte de valores comunes compartidos por todos. La

Corte Internacional de Justicia ha afirmado acertadamente que las normas de Derecho

que sujeta a Consejo de Guerra delitos de cualquier naturaleza con resultados de muerte o lesiones graves
gravisimas en las personas que indica.

! Conforme a Lépez, C. (1995:113 y 114), “en virtud del Decreto Ley n® 3425, de 14 de junio de 1980, se
amplio las personas que quedan sujetas a la jurisdiccion militar, por el hecho de ser considerados militares: a)
Los alumnos que efectuen los dos ultimos afios de estudios en las Escuelas Matrices para Oficiales de las
Fuerzas Armadas; b) Los aspirantes a Oficiales que integran los cursos de la Escuela de Carabineros; c) Los
cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las Escuelas Institucionales que se encuentran en el caso
del articulo 5 n° 3 del Codigo de Justicia Militar (comision de un delito comtn en estado de guerra, estando en
campafa, en acto de servicio militar o con ocasion de él, etc.). Esta modificacion trae consigo que son cada
vez mas las personas que quedan sujetas al fuero militar y por otro lado, gozan de dicho fuero en desmedro de
la justicia ordinaria”.

2 Segun la opinién de Idem, p. 130, “el aumento de la competencia militar no tuvo fundamento real de
Derecho, sino arbitrario hacia las personas y con un sentido politico, propio del caracter autoritario del
régimen, resultando los excesos cometidos en la tramitacién y fallo de procesos de esa jurisdiccion. La
consecuencia logica de este estado de cosas fue que los miembros de las Fuerzas Armadas actuaran como si
estuvieran en una guerra, estando obligados legalmente a proceder como tal, y por lo mismo se les hizo
aplicable la normativa internacional sobre derecho humanitario contenida en los Convenios de Ginebra de
1949”.

*3 Para més detalle acerca de las reformas y modificaciones que introdujo el gobierno militar a la legislacion
militar, Vid. Idem, pp. 31 —43..
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Internacional Humanitario constituyen principios intransgredibles de Derecho Internacional

.. 444
consuetudinario.

b) Es evidente que un Gobierno no tiene enemigos mas mortales que los individuos
que quieren derrocar por la fuerza el régimen establecido. Asi, los consideran, sin mas,
como criminales y querra tener las manos libres para aplastar el levantamiento, sin que
miradas indiscretas vengan a juzgar la legitimidad de los medios empleados.

Objetivamente, todo golpe de Estado, trae consigo alguna intencion de tipo politico,
lo cual no es ajeno a lo sucedido en nuestro pais en 1973. Se puede deducir el miedo
existente ante la posibilidad de ver al pais sumergido en el comunismo, de esta manera y
con la intencion de salvar y proteger la tradicion e institucionalidad chilenas, un objetivo
esencial fue el de aniquilar al enemigo.

Es de publico conocimiento, que detras del comportamiento del Gobierno Militar y
de los grupos armados subversivos, se perfilaba un conflicto de naturaleza politica. Sin
embargo, no hay razén alguna —ni aln la baja intensidad de los enfrentamientos- para dejar
afuera todo principio humanitario, pues de ser asi, habria que resignarse al abandono
completo de la exigencia minima de humanidad en los conflictos bélicos, que

constantemente ha inspirado el Derecho Internacional Humanitario.

¢) Los principios basicos que deben guiar el comportamiento de las partes en un
conflicto armado, con las personas que no participan en ¢l, son el trato humanitario y la no-
discriminacién. En todo conflicto bélico, aunque sea de baja intensidad o calificado de
tension o disturbio interior, deben existir consideraciones elementales de humanidad. Por lo
tanto, los principios que emanan de los Convenios de Ginebra —aunque se postulase su no-
aplicacion- son vinculantes por ser parte del Derecho Internacional consuetudinario, que

; : 445
pertenece a la categoria del ius cogens.

4 Asi Salinas, H. (1998:82), indica que “la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 27 de junio de
1986 se pronunci6 a favor de la existencia de principios generales basicos de Derecho Humanitario respecto a
los que, a su juicio, los Convenios de Ginebra constituyen en ciertos aspectos el desarrollo y en otros la
expresion, que corresponden a consideraciones elementales de humanidad”.

5 Como lo sostiene Idem, pp. 81 y 82, “del analisis del contenido del articulo 3° comun se desprende que en
éste se establecen normas humanitarias de naturaleza tan fundamental que sin temor a equivocarse puede
decirse son verdaderas normas de ius cogens, cuya derogacion no es posible en ninguna circunstancia y cuya
aplicacion va mas alla de cualquier vinculo convencional existente”.
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d) En las situaciones de disturbios internos, las normas del Derecho Internacional
Humanitario pueden invocarse por analogia, y siempre los Estados deben respetar
determinados principios humanitarios universalmente reconocidos, asi como los
instrumentos de derechos humanos de los que son parte, especialmente los derechos que no
admiten ninguna derogacion.

Existe un tronco comun de derechos que no admiten derogacion y que se consideran
como normas universales, de indole consuetudinaria: el derecho a la vida, la prohibicion de
la tortura y de las sanciones y los tratos crueles, inhumanos o degradantes; la prohibicion de
la esclavitud y de la servidumbre; el principio de legalidad y de no-retroactividad de las
penas. Por otra pare determinadas garantias judiciales deben respetarse en todo momento
para evitar las violaciones contra los derechos que no admiten derogacion.

Como se pudo ver en diversos fallos de la Corte Suprema, se negaba la existencia de
un conflicto armado interno en la época en cuestion, pues no se daria la caracteristica de
estar luchando dos bandos armados pertenecientes a las Fuerzas Armadas del gobierno,
unos, y a las Fuerzas Armadas disidentes, otros. Se plantea de esta forma el problema de
por qué no aplicar el Derecho Humanitario a los combatientes irregulares, es decir, a
aquéllos que luchan sin ser parte de las Fuerzas Armadas estructuradas.

Ademas de las guerras regulares, han habido siempre conflictos armados
semejantes, pero que el derecho tradicional no consideraba como tales. Recibian los
apelativos de rebeliones, luchas intestinas, insurrecciones, revoluciones y, mas tarde,
guerras civiles. En todo tiempo, tales guerras han provocado proporcionalmente mas
sufrimientos que los conflictos bélicos internacionales con razon del odio y del
encarnizamiento correspondiente. Por ello, existen mayores razones, para la aplicacion de
principios humanitarios en estos casos, pues las personas requieren de las mismas garantias
para la proteccion de sus derechos fundamentales y dignidad humana, que en caso de

guerra regular.

e) De esta forma, aunque en Chile -como la mayoria de la jurisprudencia lo sostuvo-

no hubiera existido un conflicto bélico efectivo, de todos modos debia aplicarse como un
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fundamental punto de partida de proteccidon minima el articulo 3° comun a todos los
Convenios de Ginebra, donde se plasma el principio de humanidad.

Las exigencias militares y el mantenimiento del orden publico son siempre
compatibles con el respeto de la persona humana, por ende, sea cual sea la situacion factica
debe existir un trato humanitario minimo, en el cual se protejan esencialmente: la vida, la

integridad fisica y mental, la no-discriminacion, la libertad y el debido proceso.

f) Ademas, como lo sefialare el profesor Hugo Llanos, “lo principal es que las
disposiciones de los Convenios de Ginebra deben aplicarse a todos aquellos que, de hecho,
se encuentren en las situaciones previstas en sus Convenios, sin que sea necesario reparar
en el calificativo dado por la autoridad a los hechos que han provocado la conmocién
interna.

El 4mbito de aplicacion del articulo 3° es que la resistencia armada al Gobierno
tiene que haber promovido més que una accion normal de la policia para hacer cumplir las
leyes penales y resultar en el empleo por el Gobierno, en alguna medida, de las Fuerzas
Armadas. Esto, aun cuando la organizacion de los rebeldes y el control del territorio sean
minimas.

No ha sido facil, en general, aplicar en la practica este articulo 3°, debido a la
oposicion de los Estados a admitir la existencia de un conflicto armado dentro de su
territorio. Cuando los Estados admiten su existencia, en general tienden a minimizarlos a

fin de aplicar a los insurrectos su propia legislacion interna.”**

En resumen, independiente de la calificacion que se haga de los hechos ocurridos a
partir del 11 de septiembre de 1973, deberia aplicarse el Derecho Humanitario como
normativa que garantiza la proteccion de la persona humana bajo estas situaciones, puesto
que incluso en ciertos aspectos la proteccion ofrecida a los Derechos Humanos, por los
instrumentos de Derecho Humanitario, es incluso superior a la que los propios instrumentos

de Derechos Humanos garantizan, aparte de tener en consideracion que bajo estado de

#6 Llanos Mansilla, Hugo: “El derecho humanitario y su aplicacion en caso de conflictos armados de caracter
interno” en Revista Chilena de Derecho volumen 3, 1976 (Santiago, Pontificia universidad Catolica de Chile,
1976) p. 44.
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excepcion constitucional muchas garantias pueden verse mermadas, y mas ain bajo la
aplicacion de la jurisdiccion militar en tiempo de guerra.

Por ejemplo, es relevante considerar que el articulo 3° comun a los cuatro
Convenios de Ginebra hace referencia a las garantias de un debido proceso, en
consecuencia, ellas deben ser respetadas incluso en el caso de un conflicto armado interno.
Ello hace que resulte un contrasentido el que, bajo ciertos Estados de Excepcion, se
suspendan muchas de las garantias de un debido proceso, en circunstancias menos graves
que un conflicto armado interno.

Se ha de recordar que fuera de las situaciones de aplicabilidad directa y formal del
Derecho Internacional Humanitario existen otras, en las cuales son intocables los principios
de este Derecho, el cual puede ser aplicable por via de la analogia, e incluso de
aplicabilidad indirecta del Derecho Internacional Humanitario.

Finalmente, es importante recordar que los esfuerzos efectuados para lograr un
acabado respeto del Derecho Internacional Humanitario, implementado en tiempo de paz y
su difusion, evitaran las violaciones de este Derecho a futuro, disminuyendo los
sufrimientos de las personas afectadas. Por ello, estamos orgullosos de los avances
efectuados en nuestro pais en relacion con la difusion y ensefianza del Derecho
Humanitario, siendo Chile uno de los primeros paises en crear una Comision Nacional de

Derecho Humanitario.
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