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RESUMEN

Los crimenes de guerra habian sido tratados de forma insuficiente por el legislador,
con la incorporaciéon de Chile a la Corte Penal Internacional se actualizé esto a través
de la ley 20.357 de 2009 que persigue hacer efectiva su represion. Este trabajo
examina en detalle la relacién entre ambas, con el objeto de establecer un paralelo que
permita reconocer sus similitudes y falencias, facilitando su estudio y aplicacion por los

operadores del derecho.

Con ese fin, el trabajo se estructura en tres partes, la primera de ellas consiste en
un examen al concepto de crimenes de guerra, sus elementos y la historia de su

positivizacion y represion tanto a nivel universal como nacional (Capitulo I).

Una segunda parte (Capitulos Il y Ill), en que realizamos un examen detallado de
los crimenes de guerra tanto en el Estatuto de Roma como la ley 20.357 que reprime
crimenes de guerra. Este examen se hace a través de grupos de delitos segun el bien
juridico protegido por éstos, siendo este orden idéntico en ambos capitulos para
establecer de forma efectiva el paralelo. Este examen se efectia con apoyo de

opiniones doctrinales y jurisprudencia relevante.

Una tercera parte (Capitulo 1V), se hace un analisis respecto a las concordancias y
ausencias o silencios de esta legislacion, con especial mencibn a materias como

regulacién del sistema de armas y a fendbmenos delictivos nuevos como la pedofilia.

Finalmente, valoramos lo realizado pero llamamos la atencion sobre la falta de
innovacion en ciertos temas, que por lo pétrea de la legislacion internacional podrian
ser facilmente incorporados aca. Pese a ello con esta incorporacion nuestro pais se
pone al dia con una de sus obligaciones pendientes en materia internacional y asi

reprimir adecuadamente actos execrables para la conciencia de la humanidad.
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INTRODUCCION

La regulacion de los conflictos armados, y en patrticular, la limitacion de los horrores
y abusos cometidos en la conduccidn de éstos, ha sido fuente de reflexion y analisis a
lo largo de la historia', por parte de diversos movimientos y personalidades que

buscaron otorgar la proteccion mas amplia posible a las victimas de la guerra.

Estos esfuerzos permitieron el desarrollo de principios, tales como el de distincion
entre combatientes y no combatientes, y la maxima que los medios y métodos de hacer

la guerra no son ilimitados.

Instrumentos como los Convenios de Ginebra de 1864, San Petersburgo de 1868,
La Haya de 1899 y 1907 y, mas recientemente, fruto de los horrores de la Segunda
Guerra Mundial, las 4 Convenciones de Ginebra de 1949, entre otras?, son la expresion

concreta de la normativizacion de estos principios a escala universal.

Pero los esfuerzos no quedaron alli. Se intent6é también reprimir a quienes cometian
infracciones a estos instrumentos, -llamados crimenes de guerra-, los que debian ser
juzgados tanto a nivel interno (en la regulacion penal o penal militar) o a nivel
internacional, a través de mecanismos ad-hoc, como los Tribunales de Nuremberg,
Ruanda o la Ex — Yugoslavia, 0 permanentes como el Estatuto de la Corte Penal

Internacional.

! Entre otras se encuentran las reflexiones de pensadores religiosos, aportes de autores como

Francisco de Vitoria y Hugo Grocio, pensadores liberales, escritores, filantropos y juristas en Derecho
Penal. QUINTANO RIPOLLES, Antonio; Derecho Internacional Penal, Madrid, Instituto Francisco De
Vitoria, 1955 Pag. 511 y siguientes.

Entre las modernas esta la de imprescriptibilidad de los crimenes de Guerra o Genocidio de 1968 y la
Convencion contra la Tortura de 1984.
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En un principio la persecucién y represion de los crimenes de guerra quedd
entregada a la jurisdiccion interna de los Estados, la que hizo aportes en ordenanzas
reales, en trabajos mas modernos como el cédigo Lieber de EEUU o los codigos
europeos de mediados del Siglo XIX. Pero al quedar enmarcado dentro de la soberania
de cada Estado el control de sus tropas, muchas veces el ideal de justicia no se
concretaba, al quedar estos delitos en la impunidad, o bien las sentencias carecian de

efectos disuasivos sobre la conducta de los combatientes.

Asi se intentdé que estos graves abusos fueran sancionados también a nivel
internacional, ya que se llegé a la conviccién, en particular tras las dos grandes
conflagraciones bélicas del Siglo XX, de que los abusos a las leyes de la guerra eran
contrarios a las exigencias éticas elementales de la convivencia internacional, ya que
no solo afectaba los bienes o los intereses de las personas protegidas, sino que
también, afectaba directamente a los intereses fundamentales de la comunidad

internacional en su conjunto®.

En esa direccién se realizaron juicios como los de Leipzig tras la | Guerra Mundial, y
los de Naremberg y Tokio tras la Segunda. Estos procesos sufrieron agudas criticas,
ya sea por sus bajos castigos (Leipzig), o por ilegitimidad y violacién a los principios de

derecho penal (Niremberg)®.

Esto hizo que se intentara concretar el ideal abstracto de justicia en un cuerpo que
respondiera, de forma metddica y sistematica, a los requerimientos de sancion de

éstos crimenes por parte de la comunidad internacional.

En el intertanto, los Estados contrajeron la obligacién, al ratificar la Convencion de
Ginebra, de “tomar medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones

penales que se han de aplicar a las personas que han cometido infracciones graves a

3 SALINAS Burgos, Hernan, La Represion de los Crimenes de Guerra en el Derecho Nacional, Revista

de la Sociedad Chilena de Derecho Internacional, Nimero Especial: 49-96, 1997.
Véase las criticas de penalistas como Jiménez de AzUa o Kelsen en Infra. Nota 45.




las disposiciones de los mismos™. Esta obligacion fue reiterada, aunque

implicitamente, por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, que
Chile logro ratificar tras un arduo proceso en la Reforma Constitucional que autorizaba
al Estado de Chile reconocer el Estatuto de Roma que crea el Tribunal Penal

Internacional, fue a través de la ley 20.352 de 30 de Mayo de 2009.

Esto supuso un desafio para nuestro sistema juridico, ya que nuestras normas de
represion frente a los abusos que se cometen en la conduccion de las hostilidades
estaban contenidas mayoritariamente en el afioso Cédigo de Justicia Militar de 1925,
que es el cuerpo legal que regula los delitos cometidos por las Fuerzas Armadas, en
particular estaban tratadas en su Titulo Il del Libro Il denominado “Delitos en contra
del Derecho Internacional”, y también en algunos articulos del Codigo Penal que data

de 1874, aunque referido al castigo de la tortura y la privacion ilegal de la libertad.

En el caso del Codigo Castrense se contemplaba distintos supuestos, tanto
violaciones al Jus ad bellum, como violaciones al Jus in Bello, recogidos de
instrumentos vigentes al momento de la creaciéon del Codigo, como lo fueron los
reglamentos de La Haya de 1899 y 1907. Estos eran insuficientes para todos los
avances que experimenté del DIH y Derecho Penal Internacional en las ultimas
décadas y en particular bajo la estructura normativa de los Convenios de Ginebra de

1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.

Dentro de los actos que no estaban incluidos en el catdlogo de crimenes de guerra
podemos mencionar entre otros; las ofensas sexuales (violacién, embarazo forzado,
prostitucion forzada, mutilaciones, etc.), violacion a agentes de Naciones Unidas,
normas de proteccion al personal religioso, violacién de las garantias judiciales y
personales de los prisioneros, la deportacién o traslado forzoso de civiles. Todo esto

hacia urgente generar mecanismos de implementacion que permitieran a los delitos

> Art. 49, 50, 129 y 146 respectivamente de los 4 convenios, las infracciones estan contenidas en los

Art. 50, 51,130 y 147 respectivamente.
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internacionales ser perseguidos en nuestro ordenamiento, independientemente de la
incorporacién de Chile al tratado romano, dicha urgencia fue recalcada por la doctrina
gue consideraba que el pais debia ponerse al dia con obligaciones internacionales
expresadas en otros instrumentos internacionales sea en una ley especial o en una
modificacion a las leyes vigentes sea en el Cédigo Penal como en el Codigo de Justicia
Militar®.

Fue en virtud de la ratificacion del Tratado romano, lo que hizo agilizar la tarea de
poner al dia nuestros instrumentos, se plantearon diversas alternativas siendo la mas
saliente una modificacion al Codigo Penal, (Proyecto de Ley 3493-07 mocién de 07 de
Abril de 2004 de autoria de los hoy Ex- Senadores José Antonio Viera-Gallo y Jaime
Naranjo)’, que tenia como fuente el tratamiento de los crimenes contra el Derecho
Internacional del Cédigo Penal Espariol. Este proyecto que despertd muchas criticas
por parte de la doctrina por la sistematizacion y armonia con el resto del cuerpo legal y

respecto al tratamiento de las figuras delictivas alli contenidas.

Esto hizo que no se perseverara con ese proyecto y se reformulara todo el sistema
de persecucién penal de los crimenes de guerra, a través de una ley especial, como lo
hace el Cadigo de Derecho Internacional Penal Aleman®, formulando todos los tipos
delictivos internacionales (Incorporando también el Genocidio y los Crimenes de Lesa
Humanidad), ademas de aspectos generales como la prescriptibilidad de los delitos,
reglas sobre responsabilidad del subordinado, etc. Esta es la ley denominada Ley que
Tipifica Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra,
Numero 20.357 publicada en el Diario Oficial el 18 de julio de 2009.

®  Como la relativa a los Articulos 49, 50, 129 y 146 de los 4 Convenios de Ginebra y de la propia

Constitucion. CARDENAS A., Claudia. “Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el
derecho chileno, necesidad de una implementacién”. [en linea] Politica Criminal. n°® 2, péag. 1-17, 2006
<http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_1 2.pdf> {Fecha de Consulta: 30 de septiembre de 2007}.

7 Proyecto [en linea] en el sitio web <http://sil.congreso.cl/cgi-bin/sil_abredocumentos.pl?1,3817>: {Fecha
de Consulta: 03 de Julio de 2008}.

® Inserta en el Anexo de este trabajo.
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Esta ley logré llenar buena parte de los vacios que presentaba la antigua legislacién
en los tipos, sin embargo no se ha hecho un andlisis concreto acerca de la naturaleza
de estos tipos, sus relaciones con las normas internacionales, las falencias que aun

permanecen en el sistema y como estas deben ser solucionadas.

El objetivo de este trabajo, es realizar un andlisis de los crimenes de guerra en
derecho interno luego de la ley 20.357, con el objetivo de dilucidar si se lograron
cumplir los objetivos de poner al derecho chileno a la altura de los compromisos
internacionales adquiridos, analizar los nuevos tipos incorporados, el grado de
semejanza que presentan respecto a las normas internacionales y saber cuales son las

falencias que persisten en la actual legislacion.

La exposicidn de este trabajo comprendera un examen del concepto de crimenes de
guerra, la evolucion de su criminalizacion tanto a nivel universal como a nivel interno, y
un andlisis pormenorizado de los delitos tanto de la ley 20.357 como del propio
Estatuto de Roma creador del Tribunal Penal Internacional, luego analizaremos sus
principales falencias y como en el derecho comparado éstas han tratado de ser

resueltas.

Creemos que es necesario realizar este trabajo, por cuanto el proceso no debe ser
mirado solamente como una copia 0 una adaptacién de una norma sobre otra sino que
esta debe tener un sentido, una armonia con el resto de la legislacion penal tanto
interna como universal y con los propositos que la norma ha creado, a fin de evitar la
impunidad y crear certeza en los operadores del derecho y en las personas que los
actos mas execrables cometidos en el contexto de un conflicto armado seran

castigados.
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CAPITULO I; CONCEPTO Y NOCION HISTORICA DEL CRIME N DE GUERRA

Para iniciar un estudio acabado y coherente de los crimenes de guerra y su
regulacién, en miras a realizar un analisis comparativo entre su legislacion nacional e
internacional, es necesario delimitar qué se entiende por crimen de guerra y cuéles son

los supuestos sobre los cuales éste se construye.

Este proceso se ha materializado a través de un desarrollo historico, que se expresa
en distintas convenciones universales, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales y lo manifestado por la doctrina que, de una u otra forma, han
configurado y delimitado los crimenes de guerra, formulando sus requisitos de

procedencia, para asi catalogarlos y tipificarlos claramente.

En este capitulo realizaremos un examen somero a su evolucion a lo largo del
tiempo en dos frentes, en primer término su desarrollo a nivel internacional y en
segundo término el avance a nivel nacional de la regulacién y criminalizacién de estos
hechos hasta nuestros dias, ya que ha sido aquella evolucion la que ha permitido la

construccion doctrinaria del concepto.

Eso si, es necesario hacer previamente un breve estudio acerca del elemento sine
gua non de un crimen de guerra, que son el concepto y las caracteristicas de la guerra,

ya que este delito sélo se puede cometer en el marco de un conflicto armado.
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1.1. LA GUERRA COMO CONCEPTO

Sin duda que al hablar de la guerra estamos en presencia de un fendmeno
complejo, que ha acompafiado a la humanidad desde el inicio de los tiempos®, y que se
ha expresado en la confrontacién con otros grupos humanos a fin de conquistar el
dominio sobre un territorio, sobre el uso de un recurso natural, como manifestacion de
conflictos 0 ambiciones personales de los lideres de esos pueblos, como defensa de la

soberania de los Estados o como conflictos que surgieron al interior de estos.

La guerra ha cambiado su aspecto con el paso de la historia; se han agregado
nuevos elementos de tecnologia y se ha reglado la forma como se conducen las
hostilidades, pasando de ser el modo de resolucién idonea de controversias a ser
considerado la ultima ratio. Sin embargo su efecto devastador sigue siendo el mismo:
destruccién, muerte y mucho dolor sobre las personas, dejando secuelas permanentes

y duraderas en ellos, y destrozando sus sustentos materiales y productivos de vida.

Etimolégicamente la palabra guerra viene del germanico werra que significa pelea o
discordia. En tanto, la Real Academia Espafiola la define como “La desavenencia y
rompimiento de la paz entre dos 0 mas potencias”, o como “La lucha armada entre dos

0 mas naciones o entre bandos de una misma nacion”°.

Para Carl Von Clausewitz, el influyente tratadista militar europeo, la guerra es un

acto de violencia y no hay limite alguno a la manifestacion de ésta violencia. Cada uno

o El estudio de la guerra viene desde muy antiguo, para Sun Zi, el clasico tratadista militar chino del afio

600 a. C, la guerra era concebida como “una cuestion de vital importancia para las naciones y en donde se
decide la vida y la muerte de un pais, la senda de su ruina o de su supervivencia” SUN ZI, “El Arte de la
Guerra”, prélogo de Fernando Puell de la Villa, Santiago de Chile, Editorial Andrés Bello, 2000 Pag. 49.

10 22° Edicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [en linea]
<http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=querra> [fecha de consulta; 12 de
diciembre 2007].
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de los adversarios define la ley para su contrario, emanando una accion reciproca que

tiene que llegar a consecuencias extremas.™

Esta hipétesis de guerra a gran escala, ha sido una mala interpretacion de su obra,
segun algunos autores, ya que lo que el militar prusiano observé fue el final de las
guerras caballerescas (no menos sangrientas y brutales) y el cambio por guerras de
corte nacionalista inspiradas en las luchas napoleonicas, y que por tanto la lectura de
guerra clausewitziana global y absoluta que le dieron los que lo interpretaron es una
lectura errada, al igual que aquella que dice que la guerra es la continuacion de la

politica por otros medios™.

A nivel juridico, la definicion del profesor Charles Rousseau incluye elementos de
derecho internacional humanitario al decir que la guerra es una lucha armada entre
Estados (aunque no incluye a los elementos internos que protagonizan guerras civiles
0 nuevos grupos como los terroristas), que tiene por objeto hacer prevalecer un punto

de vista politico, utilizando medios reglamentados por el derecho internacional®.

Podemos definir la guerra como una contienda militar ejecutada por personas
especialmente facultadas para ello, llamadas combatientes o beligerantes por el
Derecho Internacional, que realizan actos de guerra reciprocos, y que tiene como fin
altimo imponer su voluntad sobre otro, como consecuencia de que éste se encuentra
desarmado o imposibilitado de seguir respondiendo a los actos del primero, haya o no

habido declaracion de guerra en tal sentido.

" SANCHEZ Grez, Carlos; “El crimen de guerra como delito universal”. Memoria de prueba para optar al

grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago de Chile, Universidad de Chile, Facultad
de Derecho, 2006 Pag. 6, para mas sobre el General Prusiano ver la edicion inglesa de su tratado On War,
Princeton University Press 1976 y ARON, Raymond; Pensar la Guerra Clausewitz, traducido por Carlos
Gardini, Buenos Aires, Instituto de Publicaciones Navales, 1987.

SUN ZI, prélogo de Fernando Puell de la Villa, Ob. Cit Pag. 21.
13 SANCHEZ Grez, Carlos, Ob. Cit Pag. 7.

14



ELEMENTOS DE LA GUERRA

De lo antes dicho, se pueden deducir los siguientes elementos del concepto de

guerra:

a) Contienda Militar; Son ataques o actos de fuerza dirigidos en contra de un

objetivo o blanco militar justificados por una necesidad militar objetiva.
b) Combatientes: Son combatientes
b.1) Los miembros de las Fuerzas Armadas™ de los Estados Soberanos;
b.2.) Los miembros de grupos que tienen estructura militar asimilable a un ejército;

b.2.1) Miembros de grupos de liberacién nacional frente a la ocupacion extranjera o
dominacién colonial o los grupos que se enfrentan a regimenes racistas frente a ese

Estado (consagrados en el protocolo adicional | a los convenios de 1977);

b.2.2.)) Miembros de grupos que formen parte de una rebeliébn contra un gobierno
legitimo que posea una fuerza militar organizada, una autoridad responsable de sus
actos, que actle sobre un territorio determinado y tenga los medios para respetar y
hacer respetar los convenios. Ademas es necesario que el gobierno legitimo haya
tenido que usar el ejército regular para combatirlos, y les haya reconocido a los
insurrectos la calidad de beligerantes, teniendo los insurrectos un régimen que
presente las caracteristicas de un Estado (protocolo adicional Il a los convenios de
1977)

b.3) Miembros de milicias o cuerpos de voluntarios, siempre que sean equiparables a
los de las FFAA,;

" Que puede ser definido como las unidades y organizaciones creadas por un acto de organizacion

juridica o factica, que esta estructurada militarmente y especialmente identificadas por uniforme y otros
elementos claramente caracteristicos WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005 Pag. 455. A nivel del DIH las fuerzas armadas aparecen descritas en el
Art. 43 del Protocolo Adicional I.
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b.4) Civiles que toman espontaneamente las armas contra la parte enemiga.

c)

d)

Reciprocidad: Los actos de fuerza, para ser considerados guerra, deben ser
reciprocos, pues si no lo son, no es guerra propiamente tal, sino otro tipo de
uso de la fuerza como una ocupacién. En todo caso igualmente son aplicables
las normas del Derecho Internacional Humanitario a los conflictos armados no

asimilables a la guerra.

Intencién de imponer la voluntad de una parte sobre la otra, mediante la

disposicién a usar la fuerza.

1.1.1. Efectos Juridicos de la Guerra

La guerra presenta distintos efectos en el derecho, tanto a nivel internacional como

nivel interno, a saber®:

i) Se interrumpen las relaciones diplométicas y consulares entre los Estados

beligerantes, quebrandose las relaciones entre éstos y declarandose caducos
ciertos instrumentos juridicos como los de cooperacién y los comerciales
(guerra internacional), que son normas de Derecho Internacional en tiempo de

paz;

Adquieren vigor los derechos y deberes de neutralidad, asi como la institucion
de las potencias protectoras y el rol de la Cruz Roja, en la terminologia de los
Convenios de Ginebra; al igual que toman plena eficacia operativa ciertos
tratados firmados por las partes, como los propios convenios, y otros como el
Convenio de la Haya de proteccion de bienes culturales, entre otros (guerra

internacional);

15

Un analisis mas completo en SANCHEZ Grez Ob. Cit. Pag. 8 y siguientes.
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i) Comienza a regir el marco del derecho internacional humanitario, el cual dentro
de sus normas sefala regulacién de los medios para conducir las hostilidades y
las conductas prohibidas. Es justamente la violacion a esas normas, y en
particular las denominadas infracciones graves, lo que constituye el corpus de

los crimenes de guerra (guerra internacional y no internacional).

El derecho Internacional Humanitario opera incluso en casos de pequefias
escaramuzas, sin que sea necesaria la declaracion formal de guerra, aunque, Si
existe tal declaracion, opera aunque no haya existido uso de la fuerza por parte
de los beligerantes o, si existe ocupacion de un territorio por parte del enemigo,

sin requerir existencia de resistencia militar;*®

Iv) Se toman medidas restrictivas de los derechos de las personas consagrados en
la Constitucién. En el caso chileno pueden ser los estados de asamblea en el
caso de guerra externa y el estado de sitio en caso de guerra interna y grave
conmocién interior declaradas por el Presidente de la Republica con acuerdo
del Congreso Nacional, consagrados en el Articulo. 40 de la Constitucién
Politica. En el caso de estado de asamblea se suspenden los derechos de
reunion, libertad personal, se restringen los ejercicios de los derechos de
asociacion, se disponen requisiciones de bienes, y se establecen limitaciones al
ejercicio derecho de propiedad (Articulo 43 inc. 1 CPR). En el caso del Estado
de sitio, los derechos afectados son la restriccion de la libertad de locomocion,
la suspensién o restriccion del derecho de reunién, y arresto a las personas en
sus propias moradas o en lugares que la ley determine y no sean carceles ni

estén destinados a la prision y detencion de reos comunes (Art. 43 inc. 2 CPR)

A nivel internacional, la Carta de Naciones unidas prohibe el uso de la fuerza como

mecanismo de resolucion de controversias internacionales entre los miembros de la

®  WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 455 De hecho histéricamente otro elemento era la disposicion al uso

de la fuerza.
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organizacion, salvo en caso de legitima defensa de un miembro o como accién de la

organizacion para restablecer la paz y seguridad internacionales®’.

La guerra tiene una regulacién tanto en la forma de su inicio como en su desarrollo y
cuando acontecen infracciones a ella. Estas Ultimas son sancionadas por otras areas
del derecho como el derecho penal (interno e internacional), sobre lo cual nos

referiremos mas adelante.

De estos efectos, se puede deducir que la guerra es un fendmeno que produce una
serie de consecuencias tanto a nivel interno como internacional, y genera derechos y
obligaciones tanto para beligerantes como para terceros, a la luz de proteger en
particular a las personas que sufren el rigor de los conflictos, como los civiles, los
enfermos y los prisioneros de guerra, a fin de que se vean afectados lo menos posible
por los conflictos, y se restablezca la paz y el equilibrio, tanto a nivel internacional

como a nivel interno.

1.2. CONCEPTO DE CRIMENES DE GUERRA.

Para poder llegar a una definicion de estos ilicitos, debe realizarse un trabajo
teniendo en cuenta las normas principales de derecho internacional humanitario. El
Derecho internacional Humanitario, en palabras de Michael Bothe se compone de dos
cuerpos. Por un lado, un cuerpo de normas primarias de DIH, que serian las normas
que regulan los conflictos armados, y por otro las infracciones a las prohibiciones que
establecen esas normas primarias o los crimenes de guerra, que son normas
secundarias. Asi, los crimenes son dinamicos e interdependientes de las normas

primarias®®.

At 2.4,51 y 42 Carta ONU, [en linea] <Http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm#Cap7>.

18 BOTHE, Michael “War Crimes” en THE ROME STATUTE OF INTERNATIONAL CRIMINAL LAW;
Antonio Cassese, Paola Gaeta, John R.W.D. Jones (editors) New York, Oxford University Press, 2002 (2
volumenes) Pag. 381.
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Esto colisiona el principio de legalidad y la certeza de las infracciones por un lado y,
por otro, la flexibilidad necesaria para incorporar nuevas prohibiciones amén al
desarrollo rdpido de la tecnologia militar y las nuevas tacticas empleadas en la

guerra®®.

Dentro de las definiciones elaboradas por la doctrina se sostiene que un crimen de
guerra es toda violacion a una regla de derecho humanitario cuya punibilidad surge
directamente del DIH; o que es un delito de derecho internacional cometido en
conexiéon con conflictos armados; o que es la generalidad de las conductas punibles

durante la guerra u otro conflicto armado?®.

Tomando en cuenta lo sefalado por la doctrina, crimen de guerra es un delito
internacional, consistente en la violacion de una regla de DIH, punible segun el

Derecho Penal Internacional, cometido en un conflicto armado o en conexién con éste.
Los elementos de esta definicion son los que siguen:

a) Violacion a Regla de DIH: Son los Convenios de Ginebra los que
fundamentalmente determinan la proteccion de quienes padecen de los
conflictos bélicos y encausan la conduccién de hostilidades. A través de las
denominadas infracciones graves a los Convenios se determinan aquellos actos
gue violentan el espiritu protector de esta area del derecho, vulnerando bienes

juridicos protegidos como vida, propiedad, etc.

b) Punible segun el Derecho Penal Internacional: Las normas del DIH estan
dirigidas fundamentalmente hacia los Estados (sin perjuicio de que haya
normas dirigidas a personas), los que deben poner en practica la adecuada
aplicacion del texto legal. Sin embargo son individuos los que actian. Es esta

area del derecho, el Derecho Penal Internacional, la que determina los

¥ Un ejemplo de ello es la regulacién de las bombas inteligentes y los ataques quirargicos y los abusos

ue se pueden en ellos.
2 WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 424.
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elementos propios de cada delito. Este mismo derecho desarrolla otros
aspectos, como los relativos a prescripcion, obediencia debida, entre otros

asuntos.

También hay un elemento de intencionalidad que se expresa en que la
conducta sea cometida de forma dolosa por el autor, esto es, que conozca la
prohibicion y decida acometer la conducta, teniendo conocimiento de las
circunstancias de hecho que conforman el acto, sin que sea necesaria una
evaluacion juridica al respecto, y sabiendo o debiendo saber el resultado que

produce.

c) Cometido en un conflicto armado o en conexién con éste: Para ello es preciso
determinar si la situacién es conflicto armado o no, sea a través de actos
formales, como las declaraciones de guerra, o por actos de fuerza directos. No
necesariamente deben los crimenes ser cometidos en medio de las batallas,
pero si debe existir un nexo. Este puede ser objetivo, cual es que los delitos se
cometan en lugares estrechamente relacionados con las hostilidades, que
tienen lugar en otras partes de los territorios controlados por las partes en
conflicto, o subjetivo, dependiendo si la actitud del delincuente hacia el delito es

idéntica haya conflicto armado o no®.

Es conveniente realizar la siguiente precision, cual es que los crimenes de guerra,
en razon de su gravedad, son excepcionales y precisos a las conductas més abyectas
cometidas en el desarrollo de las hostilidades. Por eso, es preciso tener claro, y en eso

compartimos con el autor sudafricano, que no puede ser crimen de guerra aquello que

2 Pues puede que los delitos, ordinarios y de guerra ocurran simultaneamente, si el autor actia de

forma independiente del conflicto es crimen comun, si actla consciente de la existencia del conflicto o se
beneficia de la existencia de este para actuar hay crimen de guerra. En AMBOS, Kai Problemas
seleccionados en torno a los crimenes mas graves (core crimes) en el derecho penal internacional, version
electrénica de libro “los nuevos crimenes del derecho penal internacional.”, [en linea] Bogota, Colombia,
Ibaniez, 2004, Pag. 49 a 68 Http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/pdf/Crimenesgraves0504.pdf
[consulta; 24 Enero 2008].
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no_esté expresamente prohibido por el Jus in bello®, y que no todo lo que esta

prohibido por el Jus in bello se transforma automaticamente en crimen de guerra y
debe ser penado. Los crimenes de guerra son infracciones a valores importantes, que
impliquen graves consecuencias para la victima, lo que generalmente sera asi en actos
gue atente la vida o integridad fisica de la victima, o destrucciones relevantes de

propiedad. En otros casos debe indagarse casuisticamente.

Un ejemplo de lo anterior son las destrucciones de bienes protegidos®. Es crimen
de guerra si éste se produce a gran escala, si es ilegal (pues existen causales de
justificacion que permiten su ataque) y se realiza de forma arbitraria. Si alguno de estos

requisitos copulativos falla, no estamos frente a la comisién de éste crimen.

A lo largo de la historia se ha intentado regular los crimenes de guerra y su sancion,
esta historia la analizaremos en dos frentes, por un lado el frente internacional y por

otro lado la evolucién que en Chile.

1.3. EVOLUCION DE LOS CRIMENES DE GUERRA A NI VEL UNIVERSAL

A lo largo de la historia se ha intentado, en el marco del control juridico de los
conflictos bélicos, regular con grados diferentes de éxito la forma en que se conducen
las hostilidades (que es el derecho de la guerra o el Jus in bello) y las sanciones en
caso de contravencion a ese derecho protector (que es la regulacién de los crimenes
de guerra), labor que quedo6 entregada al derecho penal interno de cada Estado, en
una primera fase, para luego pasar a esfuerzos conjuntos de la comunidad
internacional, que llevé al surgimiento del Derecho Penal Internacional. Este estudio
examina desde la antigiiedad hasta nuestros dias cémo los diversos pueblos buscaron

sancionar las violaciones en combate.

22

”s Aquellos positivados en los tratados respectivos.

Art. 8.2.a.iv) del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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1.3.1. Requlacién en la Antigiiedad

El andlisis respecto al comportamiento en combate de los soldados ha sido un tema
de especial preocupacion desde los pueblos antiguos. En la mas remota antigiiedad,
se trataban de guerras en las cuales el Unico control era la piedad de los vencedores,
por lo que la guerra era una expresion de barbarie pura, en donde no existia la nocién

de que se realizaran ilicitos, y cuyo Unico fin era la destruccién del adversario®.

Pero en los textos militares se expresan ciertas normas, como el clasico “El Arte de
la Guerra” del estratega militar chino Sun Zi del Siglo VI A.C., que expresa una cierta
preocupacion por los prisioneros de guerra al sefialar “...Preocupate por los prisioneros
y aliméntalos (tratalos bien). Este procedimiento aumenta tus propios efectivos y

redunda en la derrota del adversario..."?.

En la misma direccién se reconoce el Codigo de Manu en India del 200 A.C., que
prohibia rematar a los malheridos y el uso de armas envenenadas en contra del

enemigo?®.

Con el surgimiento del cristianismo, surge el concepto de la “guerra justa”, que alude
a las motivaciones o razones que conducen al conflicto, subsumiendo en ellas las
conductas que se desencadenen durante el conflicto. Aunque esto luego se acot6 al

decir que no porque la guerra fuera justa todas sus consecuencias lo serian®’.

> Entre las que se destaca la destruccién de Jerusalén el afio 70 hecha por el Emperador Tito, en

UINTANO RIPOLLES Ob. Cit P4g. 513.
2 SUN zI, Ob. Cit. Pag. 55.
% Mc CORMACK, Timothy; From Sun Tzu to the Sixth Committee: The Evolution of an International
Criminal Law Regime”, en THE LAW OF WAR CRIMES; National and International Approaches Editores;
Timothy McCormack and Gerry Simpson, The Hague, Kluwer Law International, 1997, Pg. 37.

Un ejemplo de esa reflexion es en la filosofia escolastica en el pensamiento del gran jurista Francisco
de Vitoria quien decia que en la guerra es licito hacer todo lo que fuera necesario para la defensa del bien
publico, pero ese principio se atenda al prohibirse matar a inocentes con intencion directa con la excepcion
del ataque justo a fortaleza o ciudad, y bajo el precepto de no causar males ciertos para evitar otros
mayores inciertos QUINTANO RIPOLLES, Ob. Cit. Pag. 516.
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Se destacan ya en el Medioevo los esfuerzos de la Iglesia Catdlica por imponer las
denominadas “Treguas de Dios”, y evitar el uso de armas dafiosas como las ballestas,
por ser odiosas a Dios. Estos esfuerzos se expresaron en el concilio de Letrdn de

1139, aunque estas normas no se aplicaban a los enemigos de la fe?.

En el &mbito de la regulacién penal, se destacan los juicios en contra del Conde von
Hohenstafen en Napoles, y Sir William Wallace en Inglaterra por atrocidades en la
guerra de Escocia en contra de los ingleses, por atacar sin distinguir “edad, sexo,
monja o cura”, y el “juicio internacional” en contra de Peter von Hagenbach por los
delitos de “asesinato, violacion, y otros crimenes en contra de las leyes de Dios y de

los hombres” siendo sentenciado a muerte?.

Pero estos juicios son hechos aislados, ya que la regla general es que se presentan
combates violentos, en los que se responde al criterio politico y filosofico de dominio
patrimonial del soberano sobre subditos propios y ajenos. Se expresa este criterio en
gue son los propios reinos los que en virtud de su prudencia, e inspirados en el espiritu
religioso, colocan ciertos limites a los combates y juzgan ciertos excesos, pero
indudablemente se presenta un fuerte rezago respecto a una humanizacién efectiva de

las conflagraciones bélicas.

1.3.2. Sancion de los Crimenes de Guerra en los  Tiempos Modernos

Con la constituciéon de los Estados soberanos se configuran nuevas normativas
como los articulos de guerra y las instrucciones a los ejércitos, los que consagran
normas no sélo en las operaciones militares sino que también, en algunos casos, se
establecen delitos, cuya comision lleva aparejada una sancion. Toda esta normativa se

mantiene en el plano interno de los Estados.

% QUINTANO RIPOLLES, ob. Cit. P4g. 514.

= juicio fue hecho por los jueces de 38 pueblos aliados por su ocupacién de la ciudad de Breisach en
Austria y el maltrato que le propiné a los civiles. La ciudad fue liberada por Francia, el canton de Berna y
los pueblos y reinos de arriba del Rhin, en Mc CORMACK, Timothy; ob. Cit. Pag. 38.
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Un primer acercamiento se aprecia en los articulos de guerra del Rey Gustavo
Adolfo Il de Suecia de 1621, que en su articulo 100 establecia que “ningin hombre
debia ejercer la tirania sobre ningln clérigo, anciano, hombres o mujeres, doncellas o
nifios”. Estas normas fueron traducidas al inglés en 1839 y fueron utilizadas durante la

guerra civil inglesa®.

Luego, ese principio se extendio al otro lado del Atlantico. De hecho en los articulos
de guerra adoptados por el Congreso Provisional de Massachusetts en 1775, que
luego serian confirmados por los Estados de la naciente Union al declarar su
independencia, se consagraba el deber de los oficiales superiores de conservar el
orden en los cuarteles y en las marchas, para evitar abusos de sus subordinados, en

particular, malos tratos a otras personas®.

Estas normas, y las que posteriormente vendrian, inspiradas en el iluminismo y la
idea de derechos anteriores de las personas al Estado, serian perfeccionadas
posteriormente con nuevas formas de regulacién de combate y prohibiciones por las

cuales serian sancionadas.

En ese sentido aparecen los primeros Cddigos Penales Militares, como el de
Francia de 1857 o el aleman de 1872. Aunque con un caracter eminentemente
disciplinario, muestran ciertos avances, como la incorporacion de delitos como el pillaje

y la devastacion®.

Pero la regulacion, que sin llevar el titulo de codigo militar, se le asemeja y
perfecciona en cuanto a la criminalizacion de ciertas conductas, fue el denominado

“Cadigo de Lieber”, aunque su nombre correcto son las Instrucciones para el Mando de

% Mc CORMACK, Timothy; ob. Cit. Pag. 39.

¥ De hecho estas normas fueron utilizadas en juicios posteriores dentro de lo que se denomind
derechamente como violaciones a las leyes y los usos de la guerra como los juicios marciales a dos
ingleses Arbuthnot y Ambrister en 1818 por incitar a los indios a combatir en contra del ejército de la Unién
masacrando las mujeres y los nifios de los soldados. En Mc CORMACK, Timothy; ob. Cit. Pag. 41.

%2 QUINTANO RIPOLLES, ob. Cit. Pag. 531.
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los Ejércitos de los Estados Unidos en el Terreno, Ordenes Generales n°100 de 24 de
Abril de 1863, creado en plena guerra de secesion americana. Este establece en su
art. 44 que “seran punibles los actos de violencia desaforada cometido contra las
personas en el pais invadido, toda destruccion de la propiedad no autorizada por el
comandante, asi como el robo, el pillaje y el saqueo, la violacién sexual, la lesién, la
mutilacién o el asesinato de dichos habitantes”, so pena de muerte u otro castigo
severo segin la gravedad de la ofensa®. De hecho se pueden suprimir los
procedimientos judiciales para un castigo rapido y ejemplar, pues si hay orden superior
de abstenerse a cometer estos delitos y el infractor desobedece, puede ser
legitimamente muerto por su superior*®. Esta legislacion fue utilizada en juicios

posteriores y fue material para las legislaciones de otros ejércitos*.

A nivel internacional se reconoce la Declaracion de Paris de 16 de abril de 1856,
posterior a la Guerra de Crimea, que reguld el combate maritimo, prohibiendo el corso,
la captura de bienes del enemigo que se encontraban a bordo de sus buques y ciertas

formas de bloqueo®.

Como puede apreciarse, esta regulacion pertenece al orden interno, adquiriendo
esta criminalizacion forma sistematica en leyes penales. Su problema radicaba en que
generalmente era utilizada en contra de las tropas enemigas y rara vez se utilizé para
contener a las tropas propias en combate, por lo que se utilizd como “Justicia de los
vencedores”, faltando asi coherencia al sistema; defecto que tardaria ain mucho

tiempo en ser corregida.

% Disponible [en linea] <Http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1158/4.pdf> [fecha de consulta; 22 de

noviembre de 2007].

¥ idem.

% Comoel juicio al Capitan confederado Wirz en 1865 por maltratos y asesinatos a prisioneros de guerra
de la Unién durante la guerra civil americana. En Mc CORMACK, Timothy; ob. Cit. Pag. 42.

% SANCHEZ GREZ, Carlos, ob. Cit Pag. 21.
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1.3.3. Derecho Internacional Humanitario Hasta | | Guerra Mundial

Luego, fue la comunidad internacional, con la participacion de varios Estados, la que
buscd, bajo el naciente Derecho Internacional Humanitario, colocar normas que
regularan las hostilidades y establecer prohibiciones que luego serian el corpus de
disposiciones postreras, como los Convenios de Ginebra, los que con el paso del

tiempo tomarian el caracter de derecho internacional consuetudinario.

Dentro de los esfuerzos se reconoce la Declaracion de San Petersburgo de 1867,
en la cual se renuncia al empleo, en tiempo de guerra, de proyectiles explosivos de
menos de 400 gramos de peso; La Conferencia de 1874 de revision de las costumbres
generales de la guerra, las que si bien no fueron aprobadas, dieron pie para un
documento importante que es el Manual de Guerra Terrestre o Manual de Oxford de

1880 (que no es una convencion internacional) que establecia, entre otras directrices®”;

* No reconocimiento de medios ilimitados para vencer al enemigo, siendo el
combate honorable;

* Prohibiciéon del uso de armas venenosas;

» Prohibicién de la perfidia, el uso ilicito de emblemas de la Cruz Roja o las propias
del enemigo;

« Prohibicion del uso de armas que causen dafo superficial;

 Prohibicién de dar muerte al enemigo que se ha rendido;

 Prohibicién al robo 6 mutilaciones de los cadaveres en el campo de batalla;

e Tratamiento humanitario a los prisioneros de guerra, respetando su rango y
posicion.

En lo penal, los articulos 84 y 85 establecian que en caso de infraccion debian ser
sancionados de forma especifica por el derecho penal. Esto s6lo se puede hacer si el
ofensor esté preso en el pais donde cometié el dafio, o bien, si esta en el extranjero, es

llevado a ese pais. Si no es el caso puede, el Estado ofendido realizar represalias, las

 El' Manual (en inglés) [en linea] en el sitio del Comité Internacional de la Cruz Roja
<http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/140?0penDocument> [fecha de consulta; 22 de noviembre de 2007].
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gue en otras circunstancias estan prohibidas, sobre todo si el dafio ya fue reparado.

Asi, el sistema de represion corresponde al derecho interno.

Muchas de estas normas fueron incorporadas en la Convencion Internacional de La
Haya de 1899%, agregando normas nuevas respecto al pillaje, espionaje, entre otras,
pero a diferencia del “Manual”, aqui no hay normas expresas respecto al derecho penal
y a la represion de los criminales, por la falta de consenso entre los Estados. Por ello
que no hubo siquiera un esbozo de compromiso y responsabilidad internacional frente

a estos.

Pero la convencién agrega un elemento nuevo, pues en su preambulo incorpora la
denominada clausula “Martens” que seria la base del Derecho Internacional
Consuetudinario al decir “Mientras que se forma un Codigo mas completo de las leyes
de la guerra, las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos
no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre las
naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la
conciencia publica”. Esta clausula permite dar un margen mas amplio de proteccién
pues no porque algo esté explicitamente prohibido en una norma positiva quiere decir
que sea licito para el DIH*. Esta clausula seria luego repetida en la convencién de
1907 y los Convenios de Ginebra de 1949.

En la Convencion de 1907*° se sigue trabajando sobre los mismos conceptos que
en las anteriores, sobretodo respecto a la situacion en territorio ocupado y en la

proteccion a civiles, dictdndose una serie de anexos respecto a los deberes de las

¥ La Convencién, nacida tras otra conferencia diplomatica (en inglés) [en linea] en el mismo

sitio;<http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/150?0penDocument> [fecha de consulta; 22 de noviembre de 2007].
% WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 426, Texto de la clausula y su interpretacion en el derecho
internacional [en linea] <Http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/5TDLCY>.

La Convencidon [en linea] <http://www.exordio.com/1939-1945/codex/Conferencias/lahaya.html>
[fecha de consulta; 22 de noviembre de 2007].
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potencias neutrales en guerras maritima y terrestre, a la colocaciéon de minas

submarinas automaticas y al ejercicio del derecho de captura en guerra maritima.

A nivel judicial se destaca la represion de crimenes en la Guerra de los Boers entre
Inglaterra y ese grupo de colonos descendientes de holandeses, y las atrocidades

cometidas por las tropas americanas en la ocupacion de Filipinas*.

Pero sin duda el gran conflicto bélico del periodo es la | Guerra Mundial (1914-
1918), en la cual muchas de estas normas fueron puestas a prueba. Lamentablemente
se cometieron multiples abusos, tales como masacres, torturas, violacién y rapto de
mujeres, prostitucion forzada, castigos colectivos, ataques a prisioneros, profanacion
religiosa, entre otras.*” Se establecié una comision de investigacion al término de la
guerra, la que comprobd la existencia de estos hechos, y propuso el establecimiento de
un tribunal ad-hoc para juzgar y castigar estos crimenes por parte de jueces de los

paises aliados.

El Tratado de Versalles de 1918, que puso fin al conflicto, contempla ente otras
disposiciones (Arts. 227, 228, 229) la constitucion de un tribunal penal internacional,
gue juzgaria al Kéiser Guillermo Il de Alemania por “la suprema ofensa en contra de la
moral internacional y la santidad de los Estados”, al orquestar y dirigir la guerra. Junto
a él se incluy6 a una serie de colaboradores®. Lamentablemente los afanes de justicia
no se concretaron. Si se llevaron a cabo procesos en la ciudad alemana de Leipzig,
pero solo hubo penas leves, y el juicio al Kéiser nunca se llevo a cabo, pues Holanda,

pais que lo refugié al término de la guerra, jamas lo entrego al tribunal.

“L Mc CORMACK, Timothy, ob. Cit. Pag. 42.

2 Mc CORMACK, Timothy, ob. Cit. Pag. 46.

3 Los delitos serian juzgados por un solo pais, con su tribunal militar si s6lo se cometieron en su
territorio, en tribunales conformados por jueces militares de los paises afectados si fue cometido en mas
de un territorio y en el caso del Kaiser por un tribunal especial. FERNANDEZ-FLORES y De Funes José
Luis, “El Derecho de los Conflictos Armados”, Madrid, Ministerio de Defensa, 2001 Pag. 295.
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Se creo al término de la guerra la Liga de las Naciones a instancias del Presidente
norteamericano Wilson, donde se intentd construir un foro de resolucién de
controversias internacionales. En ese mismo periodo se instituyeron nuevas normas,
como las relativas a la guerra aérea, proteccion a las instituciones cientificas y
culturales, y a instancias de la Liga, la formacién de un tribunal internacional. Junto a
ello se establecié una Convencion respecto al terrorismo con un tribunal permanente

en 1937, pero que no entrd en vigor por faltas de ratificacion.

Penosamente, sobrevino un nuevo conflicto internacional, mas brutal y tragico, que
demostré lo mucho que faltaba por avanzar para reducir estos horrores, retrasando los

avances logrados.

1.3.4. Juicios Internacionales, los Convenios de Gi nebra y otros Instrumentos

Fue la Segunda Guerra Mundial, con sus devastadores efectos, ocasionados por la
brutal politica del régimen nazi y su persecucion en contra del pueblo judio, gitanos,
entre otros, y las atrocidades cometidas en los combates y ocupacion de los distintos
paises, la que motivd que se crearan nuevas normas, que devinieron en

consuetudinarias, y a las cuales se dio vigor universal.

En el contexto de la Segunda Guerra, y con el fin de reprimir las atrocidades
cometidas por los alemanes, los paises aliados ocupados manifestaron, en la
declaracion del palacio de Saint James de 1942, que serian castigados todos los
culpables de los crimenes. Luego, todos los aliados reiteraron la idea en Moscu en
1943, y finalmente en la firma del Acuerdo de Londres de 8 de Agosto de 1945, por el
cual se estatuy6é el Tribunal Internacional Militar de Nuremberg para juzgar a las

personas que, actuando a favor de los intereses de los paises del eje, hayan cometido
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alguno de los crimenes expresados en el estatuto, en lo que ha sido definido por
algunos autores como un sistema coyuntural o represivo excepcional*.

Respecto a los crimenes de guerra, el Estatuto de Naremberg los trata en el Art.
6b), definiéndolos como “las violaciones a las leyes y costumbres de la guerra, siendo

comprendidas sin limitaciones al asesinato, malos tratos y deportacion para trabajos

forzados, el asesinato y malos tratos a los prisioneros de guerra o las personas en el
mar, la ejecucién de rehenes, la destruccion sin motivo de ciudades y pueblos o la
devastacion no justificada por fines militares™®. Esta regulacion recogia las normas

tanto de La Haya como de Ginebra y las vincula al crimen de agresion.

El tribunal, compuesto por jueces de los 4 paises aliados (EEUU, URSS, Francia y
Reino Unido), impuso reglas novedosas, como que el cargo de Jefe de Estado o
funcionario de responsabilidad no es eximente de responsabilidad, como tampoco la
obediencia a ordenes superiores (aunque aquella seria considerada como atenuante),
y se persiguio personas juridicas como el partido nazi, al gobierno del Reich, la SS, la
GESTAPO, entre otros™.

Fueron juzgadas 22 personas, de las cuales se sentenciaron a muerte a 12, a
distintas penas privativas de libertad a otros 7 y tres fueron absueltos, ademas de la

declaracion de culpabilidad de la SS, GESTAPO vy los dirigentes nazis.

Este tribunal suscit6 un acalorado debate, muy documentado, entre diversos
autores, en temas como el principio de legalidad y la aplicacion retroactiva de la ley
penal, pero sentdé un importante precedente de persecucion y castigos de estos delitos,

lo que seria sustancial en el desarrollo normativo futuro.*’

“ FERNANDEZ-FLORES y De Funes José Luis, ob. Cit Pag. 296.
%> FERNANDEZ-FLORES y De Funes José Luis, ob. Cit Pag. 296.
" Una explicaciébn mas acabada sobre el legado de este tribunal en LLEDO, Rodrigo; DERECHO
INTERNACIONAL PENAL, Santiago, Ed. Conosur, 2000, Pag. 172y ss.

Entre las posiciones divergentes estan las de Kelsen y Jiménez de AsUa que niegan legitimidad al
juicio por las infracciones a principios generales de la ley penal mientras que Quintano Ripollés, si bien lo
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También se constituy6é el Tribunal Militar para el extremo oriente, constituido en
Tokio el 25 de Abril de 1946, muy similar al de Nuremberg, con la diferencia de que
quedo excluido de juicio el Emperador de Japén®®. No hubo absoluciones, y el tribunal
tuvo una conformacion internacional (magistrados de 11 paises incluyendo neutrales

como India).

Fueron condenados 25 personas, 7 a muerte y 18 a distintas penas privativas de
libertad. Este juicio gener6 menos polémica que el europeo y tuvo un efecto mayor,

sobre todo respecto a los crimenes sexuales.

Estos tribunales dejaron de operar entre 1948 y 1949, pero la naciente Organizacion
de Naciones Unidas, a través de su Comision de Derecho Internacional, los legitim6 a
escala mundial, adoptando los denominados Principios de Nudremberg, que en su
principio 6 b) sobre los crimenes de guerra, repitid lo establecido en el estatuto del

|49

tribunal™. Ademas comenzaron los trabajos para crear un tribunal permanente y un

codigo de igual caracter que normara los crimenes internacionales.

Pero en Ginebra también sucedian cosas, pues el Comité de la Cruz Roja decidié
en conjunto con los Estados actualizar las normas humanitarias en conflictos
internacionales, originando cuatro instrumentos juridicos, que son los denominados

Convenios de Ginebra, que se dividen en;

« | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las Fuerzas Armadas en campafa;

reconoce como defecto, le da legitimidad en admitir al sujeto como actor de derecho internacional y la
primacia de este derecho sobre el interno, que ira en constante evoluciéon en LLEDO, Rodrigo; DERECHO
INTERNACIONAL PENAL, Péag. 181.

Dado de que Japdén cuando se rindié lo hizo como pais soberano con su estructura bélica y politica
intacta lo que hacia que subsistia el Estado mientras que Alemania fue un acto militar, de un Estado
ocupado y cuyas instituciones no eran alemanas sino en Consejo de Control aliado, en FERNANDEZ-
FLORES y De Funes José Luis, ob. Cit Pag. 301.

Principios (en inglés) [en linea] en el sitio de Naciones Unidas
<Http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/7_1 1950.pdf> [fecha de consulta; 30
de noviembre de 2007].
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* [l Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar;

* |[Il Convenio de Ginebra sobre el Trato a los prisioneros de guerra;

« [V Convenio de Ginebra sobre la proteccion de las personas civiles en tiempo de
guerra.

Estos convenios recogen toda la herencia de las convenciones anteriores
(transformandose en derecho consuetudinario), y crean un sistema de represién mixto
o represivo plural, en el sentido de que el instrumento internacional establece un marco
juridico fundamental de represion y otros preceptos de caracter interno que deben
encuadrarse en aquellos®. Se constituye la distincién entre las “infracciones” sin
calificacion especial, que son actos u omisiones contrarios a la norma, y las
“infracciones graves”, que son las constitutivas de los crimenes de guerra, y donde

mas seriamente se violentan las normas humanitarias bélicas.

Los 4 convenios, recogiendo la normativa anterior, estipulan infracciones no
exhaustivas comunes en los 4 convenios, y otras diferenciadas en los Convenios Il y
IV. El profesor Alfredo Etcheberry hace una didactica exposicion de éstos en sus

apuntes de clase que conviene adoptar para nuestra exposicion®:

*  FERNANDEZ-FLORES y De Funes José Luis, ob. Cit Pag. 303.
Apuntes de clase del Curso Derecho Penal Internacional Facultad de Derecho Universidad de Chile 2°
Semestre 2006 Pag. 13.
32



Infracciones graves Infraccio nes graves Infracciones graves

especificadas en los especificadas en el lll y el especificadas en el IV
cuatro Convenios de IV Convenios de Ginebra Convenio de Ginebra de
Ginebra de 1949 de 1949 1949
(articulos. 50, 51, 130y (articulos. 130y 147, (articulo 147)
147, respectivamente)
respectivamente)
- homicidio intencional; - el hecho de forzar a un - la deportacion o el traslado

prisionero de guerra a servir enilegal,
- tortura o tratos inhumanos;  las fuerzas

armadas de la Potencia - la detenci6n ilegal de una
- experimentos biolégicos; enemiga, persona
protegida;

- el hecho de privar

intencionalmente aun - la toma de rehenes.
prisionero de guerra 0 a una

persona protegida de su

derecho a ser juzgado legitima

e imparcialmente segun las

prescripciones de los

Convenios

- causar deliberadamente
grandes sufrimientos

- atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud;

- destruccion y apropiacién de
bienes, no justificadas por
necesidades militares y
efectuadas a gran escala, ilicita
y arbitrariamente

(esta disposicion no esta
incluida en el articulo. 130 del
[l Convencién de Ginebra)

Cuadro 1: Infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949

Los convenios establecen en sus Articulos 49, 50, 129 y 146 la obligacion de
respetar y hacer respetar las disposiciones de los convenios, respecto a tomar las
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales a los autores

de estas infracciones graves. Estas disposiciones estan relacionadas con el articulo 1
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comun sobre el cumplimiento de los convenios. Como esta tarea quedd entregada a

cada Estado Parte, |a respuesta esta ha sido dispar.

En los afios '70 se hizo una nueva revisidén de las normas, adaptandose a la proteccion
de victimas tanto en conflictos de caracter internacional como no internacional de 1977,
en donde también se establecen, en el | no en el Il otras infracciones a saber, y

siguiendo el esquema del profesor Etcheberry®®:

2 | a forma cémo se ha dado cumplimiento a esta obligaciéon y es muy variada respecto a cada sistema

juridico y la vinculacion del derecho internacional con el interno y los principios propios de derecho penal
general, en FERNANDEZ-FLORES y De Funes José Luis, ob. Cit Pag. 316 y ss.
Apuntes de clase del Curso Derecho Penal Internacional ob. Cit Pag. 16.
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Infracciones graves especificadas en el Protocolo a  dicional | de 1977
(articulos 11y 85)

- poner gravemente en peligro, mediante una - hacer uso pérfido del signo distintivo de la cruz roja y
accion u omision deliberada, la salud o la de la media luna roja o de otros signos protectores;
integridad fisica o mental de las personas en

poder de la parte adversa o que estén internadas, - cuando se cometan intencionalmente y en violacién
detenidas o privadas de cualquier otra forma de de los Convenios o del Protocolo:

libertad a causa de un conflicto

armado, en particular las mutilaciones fisicas, los

experimentos médicos o cientificos, las propia poblacién civil al territorio que ocupa, o la

extracciones de tedeOS, u .org.anos para deportacion o el traslado en el interior o fuera del
trasplantes que no est,en indicados por su estado territorio ocupado de la totalidad o parte de la
de salud o que no estén de acuerdo con las

normas médicas generalmente reconocidas que
se aplicarian en analogas circunstancias médicas
a los ciudadanos no privados de libertad de la
parte que realiza el acto;

- el traslado por la Potencia ocupante de partes de su

poblacién de ese territorio;

- la demora injustificable en la repatriacién de prisioneros
de guerra o de personas civiles;

- las practicas del apartheid y demas practicas
inhumanas y degradantes, basadas en la discriminacion
racial, que entrafien un ultraje contra la dignidad
personal ;

- cuando se cometan intencionalmente y si
causan la muerte o atentan gravemente a la
integridad fisica o a la salud:

- hacer objeto de ataque a la poblacién civil o a

personas civiles: - el hecho de dirigir un ataque a monumentos histoéricos,

obras de arte o lugares de culto claramente reconocidos
gue constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los
pueblos y a los que se les haya conferido proteccion
especial, causando como

consecuencia extensas destrucciones de los mismos,
cuando tales bienes no estén situados en la inmediata
proximidad de objetivos militares o utilizados por la parte
adversa en apoyo de su esfuerzo militar;

- lanzar un ataque indiscriminado que afecte a la
poblacion civil o a bienes de caracter civil a
sabiendas de que tal ataque causara muertos o
heridos entre la poblacién civil o dafios a bienes
de caracter civil que sean excesivos;

- lanzar un ataque contra obras o instalaciones

que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas de _ o hecho de privar a una persona protegida por los

que ese ataque causara muertos o heridos entre  ¢qnyenios y el Protocolo | de su derecho a ser juzgada
la poblacion civil o dafios a bienes de caracter normal e imparcialmente.

civil que sean excesivos;

- hacer objeto de ataque a localidades no
defendidas y zonas desmilitarizadas; hacer objeto
de ataque a una persona a sabiendas de que
estéa fuera de combate;

Cuadro 2: Infraccién grave a los protocolos adicionales de 1977.
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Conjuntamente se dictaron nuevas normas que también coadyuvaron desde el
punto de vista de la regulacion del derecho. Se reconoce como norma la Convencion
de La Haya de Proteccion de Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954,
gue establece no sélo el respeto a éstos en caso de conflicto, sino también en su art.
4.3. Prohibe, impide y hace cesar, en caso necesario, cualquier acto de robo, de pillaje,
de ocultaciébn o apropiacion de bienes culturales, bajo cualquier forma que se
practique, asi como todos los actos de vandalismo respecto de éstos®, y los sanciona

de acuerdo al derecho penal de cada parte contratante (Art. 28).

Los crimenes definidos por estos tribunales posteriormente se volvieron
imprescriptibles por la Convencion de imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y
Lesa Humanidad de 1968, que en su Articulo | se refiere a estos crimenes y los de
los Convenios de Ginebra, y exhorta a adecuar a nivel interno sus normas sobre
prescripcion de la accion penal y la pena, e incluso si fuere necesario sus normas

constitucionales para dar cumplimiento a su obligacién (Art. 4).

Otro tratado relevante es la Convencion contra la Tortura o CAT, ya que si bien es
cierto que la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes ya estaba en los
Convenios de Ginebra y otros instrumentos, aqui se les entrega un tratamiento mas
sistematico, ademas de que se prohibe usar en cualquier caso la guerra como
justificacion de la tortura, y se menciona con mas claridad el principio de jurisdiccién

universal (Art. 5y ss.).

Finalmente se destacan otros convenios que también dan ciertas normas de
proteccion, como la Convencion de prohibicion de desarrollo, produccién vy

almacenamiento de armas bacteriolégicas, téxicas y su destruccion de 1972, la

> La Convencién [en linea] en el sitio del Comité Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja

<http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/5TDM2Q> [fecha de consulta; 22 de noviembre de 2007].
® La Convencién [en linea] en el sitio de la Organizacion de las Naciones Unidas
<http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/p_limit_sp.htm>.
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Convencion sobre prohibicion y restriccion de ciertas armas convencionales que
pueden considerarse excesivamente nocivas de Ginebra de 1980, la Convencion de

Derechos del Nifio de 1989, entre otras.

Se puede decir de ésta fase que el desarrollo se lleva a dos frentes. Por un lado el
internacional, que crea, y por otro lado, el nacional, que complementa y desarrolla. La

nocion de un tribunal internacional comienza adquirir un mayor cuerpo.

1.3.5. Desarrollos post Guerra Fria

Dentro de los desarrollos modernos, hay cuatro hechos importantes a saber, de los
cuales dos de ellos son eventos jurisdiccionales de tipo coyuntural y dos son proyectos

de regulacion seria, coherente y permanente;

Tribunal para la Ex —Yugoslavia y Ruanda

Se pensaba que con la caida de los socialismos reales el mundo ganaria paz y
estabilidad, pero eso no duraria mucho, pues recién iniciada la década de los '90 se
desencadenaria la desintegracion de la Republica Federal de Yugoslavia, Estado
conformado por un conjunto de naciones, con tradiciones culturales y religiosas muy
diversas entre si, que deseaban cada una su independencia. Esto provocé una guerra
fratricida entre ellos y Serbia, que deseaba mantener la unidad del Estado; una brutal

guerra que constituia un peligro para la paz y la seguridad internacional.

Naciones Unidas, en sus intentos por pacificar la zona, convocé a una comision de
expertos para que investigaran las denuncias de asesinatos en masa, “depuracion
étnica”, detenciones arbitrarias, torturas, violaciones, destruccién de propiedad, etc.®.
Finalmente se conforma el Tribunal Internacional para Yugoslavia (TPIY) en virtud de la

resolucion 827 del Consejo de Seguridad. Este tribunal seria de naturaleza ad-hoc.

* LLEDO, Rodrigo; DERECHO INTERNACIONAL PENAL, P4g. 201.
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Este tribunal presenta la virtud de que en su constitucion no intervino un tratado
entre las potencias vencedoras, sino que surge en virtud de la accion de un organismo
multilateral como lo es el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que lo crea en
virtud del Capitulo VII de la Carta de la Organizacién, debido a que los hechos en los

Balcanes constituia un peligro para la paz y seguridad de la humanidad.

Respecto a los crimenes de guerra los divide en dos articulos, el 3 relativo a las
infracciones a los convenios de Ginebra vistos supra 1.2.4, y el 4 relativo a la violacion
a las leyes y usos de la guerra como el empleo de armas prohibidas, destruccion de

bienes, pillaje, etc.

El segundo de estos tribunales, el de Ruanda, deviene de un conflicto interno
basado en el enfrentamiento, persecucion y genocidio entre diversas tribus, con una
impresionante cantidad de muertos, heridos y desplazados, expandiendo sus efectos al

resto del continente africano.

Fue asi que a través de la Resolucion 955 del Consejo de Seguridad se establecio
el Tribunal Internacional para Ruanda (TPIR) que sigui6é los mismos pardmetros que el

TPIY (competencia restringida, naturaleza ad-hoc, etc.).

Como era un conflicto civil, las conductas incluidas como crimenes de guerra tienen
que ver con violaciones al Articulo 3 comun a los cuatro convenios y al protocolo
adicional Il, que incluyé entre otras conductas el homicidio, la tortura, las mutilaciones,
el saqueo, la prostitucion forzada y cualquier otra forma de agresion indecente, entre

otras.

Estos tribunales cumplieron el rol de sancionar hechos de extrema gravedad,
legitimados por la comunidad internacional, lo que ayudd a la tarea de pacificacion,
aunque compleja y en ciertos puntos polémica, y al restablecimiento de una paz parcial
en esas zonas, aungque no se traté de un resultado permanente. Otro de los aportes de
estos tribunales fue el de insertar delitos que antiguamente eran de ocurrencia

solamente en conflictos internacionales, como delitos que pueden ser cometidos en
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conflictos armados no internacionales, tomando como razonamiento el derecho
internacional consuetudinario, los principios de Nuremberg y la practica estatal, aunque

no todos los avances se manifestaron en las normas universales postreras.®’

Proyecto de Estatuto de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad

Este proyecto, elaborado por la Comisién de Derecho internacional en 1996* para
ser presentado ante la Asamblea General de la ONU, tardé casi 50 afios en
concretarse. Contempla varios elementos coordinados y sistematizados en una parte
general, que consagra los principios generales de derecho penal, como la
responsabilidad individual, la del Estado, la del superior, la jurisdiccion universal (con
normas como la obligacion de extraditar y juzgar, irretroactividad de la ley penal, non

bis in idem), entre otras.

La segunda parte es una de caracter especial, que trata de la tipificacion de estos
delitos de forma particularizada. En el caso de los crimenes de guerra es el Art. 20 el

que los trata. Basicamente se divide en siete zonas:

- Actos violatorios al derecho internacional humanitario (asesinatos, tortura,
destruccion y apropiacion de propiedad, toma de rehenes, maltrato a
prisioneros de guerra, etc.).

- Actos violatorios al derecho internacional humanitario, que causen la muerte, y
serias heridas en la salud (ataque a la poblacion civil, uso pérfido de los
emblemas de la cruz roja, ataque a depdésitos de lugares peligrosos).

Cualquiera de los actos cometidos dolosamente en violacibn del derecho
internacional humanitario (desplazamiento de poblacion, demora en repatriacion
de prisioneros de guerra).

- Actos de violacion de dignidad personal en violacion al derecho internacional
humanitario (violacion, tratos crueles, inhumanos y degradantes, prostitucion
forzada).

Actos de violacién de las leyes y usos de la guerra (uso armas prohibidas,
destruccion de ciudades fuera de necesidad militar, ataque a propiedad privada)

> WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 445-46.

% El proyecto, que fall6 por falta de consenso en el sitio de Naciones Unidas [en linea]
<http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%20articles/7_4 1996.pdf> [fecha de consulta; 20
de noviembre de 2007].
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- Actos de violacion a las leyes del Derecho Internacional Humanitario aplicable en
conflictos armados no internacionales (otros ya vistos)

- Uso de métodos de combate no amparados en las necesidades militares (dafio
medioambiente)

En este sentido, las normas constituyeron las bases de lo que vendria en el estatuto

de Roma, aunque sin plasmar aun a la idea de un tribunal internacional permanente.

Estatuto de Roma

Luego de muchos afios de negociaciones, finalmente se logré un consenso para un
sistema de represion criminal internacional, incorporando no sélo un derecho penal
internacional, sino que también un derecho procesal internacional. Este sistema
abarca algunos crimenes internacionales (estan excluidos otros como el narcotréafico) y
se caracteriza porque es la comunidad internacional quien juzga si no hay voluntad de

parte de los Estados a hacerlo, entrando los hechos en su competencia material.

La Corte fue aprobada en su estatuto el 17 de julio de 1998, por la conferencia
internacional de Naciones Unidas para su elaboracion, con el voto favorable de 120
Estados, el rechazo de EEUU, China, Irak, Israel, Libia y Argelia. Se reconoce en su
constitucién que estos crimenes constituyen violaciones a la paz y seguridad de la
humanidad. Por lo anterior el tribunal es permanente, independiente, vinculado al

sistema ONU con competencia complementaria a los Estados nacionales.

El estatuto, que es un texto global Unico que comprende los grandes actos delictivos
que afectan a la comunidad internacional en su conjunto, sigue, en buena medida, el
proyecto de Cddigo de 1996, pero con diferencias en el orden, y obviamente en la

estructura del proceso judicial y las obligaciones del Estado de cooperacion judicial.

El estatuto tiene normas de derecho penal general y especial, sancionando los

crimenes de genocidio®, lesa humanidad®, y el crimen de agresién®’. Para nuestros

59
60

Articulo 6 del Estatuto.
Articulo 7 del Estatuto.
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propositos, se reflejan los crimenes de guerra en el Art. 8, los que seran estudiados en

profundidad en el Capitulo IlI.

1.4. EVOLUCION DE LOS CRIMENES DE GUERRA EN CHIL E

En el examen de las normas que regulan los crimenes de guerra, sobre todo si se
desea realizar un analisis comparativo respecto a las normas internacionales, se debe
revisar con acuciosidad la normativa interna vigente (lo que realizaremos en el Capitulo
II). Pero esa normativa tiene una historia y un trasfondo factico y moral, que hacen que
esa norma tenga una vigencia y una evoluciébn que sirve de nexo a las normas
vigentes. Esta evolucion viene desde el pasado colonial de Chile, se consolid6 luego
con la independencia y recibié aportes de la evolucion internacional. Realizaremos este

breve repaso, desde el pasado colonial hasta nuestros dias.

1.4.1. Reqgulacion Colonial

La conquista espafiola sobre los territorios de América, y en particular Chile, se
realizO sobre la base de guerras de dominacion y conquista. Esas guerras se
regulaban por normas, muy escasas, pero normas al fin, que luego se asentaron en el

periodo colonial.

La filosofia de guerra espafiola venia profundamente inspirada por el cristianismo,
en el sentido de propender a una guerra justa, y donde si el origen de la guerra era
justo, lo demas también era justo. Tomaba en consideracién los preceptos de la
teologia moral respecto a la humanizacion de las guerras, circunscribiendo el derecho

de la guerra a los soberanos, quedando afuera los conflictos privados®.

®. El Art. 5.2 del Estatuto expresamente dispone que en el caso de éste crimen, la Corte ejercera su

competencia una vez que una conferencia diplomatica en virtud de los Art. 121 y 123 establezca la
definicion y los elementos de éste crimen.
2 QUINTANO RIPOLLES, ob. Cit. Pag. 515.

41



Aunque luego los pensadores religiosos pudieron colocar ciertas normas prohibitivas
(las que fueron analizadas en el punto 1.1.1.), quedaron fuera muchos elementos,
como el saqueo e incendio de los pueblos enemigos por necesidad militar, la muerte
rehenes por incumplimiento de convenio, la apropiacion de bienes si la guerra era
justa, la servidumbre de los enemigos si la guerra era justa y el castigo con la muerte a
los enemigos vencidos, sobre todo si el enemigo no era cristiano, entre otras
conductas®®. Estas conductas fueron recogidas posteriormente, en distintas
legislaciones penales comunes y penales militares, para regular los usos de la guerra 'y
mantener la disciplina y la fuerza, siendo utilizado en las partidas del Rey Alfonso X El
Sabio, particularmente en la segunda, que reguld las relaciones en la guerra y fue

clave en la reconquista espafiola de la dominacion mora.

Pero las normas no tenian unidad, por lo que una vez que Espafia se reunié con los
reyes catélicos y con la dominacidon en América, las normas con las cuales los ejércitos

debian operar era con las denominadas ordenanzas reales, que eran cuerpos

normativos promulgados por los Reyes de Espafia para uso de sus ejércitos,
conteniendo todo el saber de la época como tactica, organizacion, leyes penales,

deberes, entre otras®,

Aunque las primeras instrucciones a los ejércitos no eran reales sino que de los
propios conquistadores, como Hernan Cortés, quien castigaba con pena de muerte a
quien atacaba al enemigo sin orden de hacerlo (una especie de accion contra el Jus ad
bellum), en el plano de el Jus in Bello existia una regulacion limitada, en sentido de que
ningun espafol “entre en ninguna casa, ni para robar ni para otra cosa, hasta ser del
todo echados los enemigos” (se entiende que luego se podian hacer lo que

desearan)®®. Otro tema es el debate respecto a los indigenas entre Ginés de

3 QUINTANO RIPOLLES, ob. Cit. Pag. 518.

%  DE SALAS LOPEZ, Fernando, Ordenanzas Militares de Espafia e Hispanoamérica, Madrid, Fundacion
Mapfre, 1992, Pag. 19.

% ' DE SALAS LOPEZ, Fernando, ob. Cit Pag. 34.
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Sepulveda y Bartolomé Las Casas, que tenia efectos sobre la forma de conducir la

guerra de conquista.

La ordenanza sefiera de la época colonial es la ordenanza para el régimen,
disciplina, subordinacion y servicio de los Ejércitos del Rey Carlos Il de 1768. El rey de
ascendencia borbona trajo impulsos de cambio, y sobretodo el iluminismo, aporté un
desarrollo distinto en cuanto a las normas y formas de entender la guerra. Entre sus
normas destaca el respeto a los prisioneros de guerra, y el respeto a los que yacen en
el campo de batalla, ademas de una serie de delitos militares y comunes, que eran
castigados con severidad (pena de muerte o corporal), destacando los delitos
religiosos propios de la época, como el robo a los vasos sagrados, el ultraje a las
imagenes divinas o a sacerdotes, o el insulto a lugares sagrados (todos incluso en pais

enemigo)®®. Este cddigo regiria en Chile hasta la dictacién de las ordenanzas de 1839.

1.4.2. Ordenanzas de 1839

Una vez que Chile se transform6 en Estado independiente, surgié la necesidad de
reformar las ordenanzas segun el nuevo escenario politico del pais. Asi, desde 1815,
se fue trabajando en esa direccién, la que finalmente se concretaria en las ordenanzas
para el régimen, disciplina, subordinaciéon y servicio de los Ejércitos de la Republica de
24 de Abril de 1839, bajo el mando del Presidente José Joaquin Prieto, siendo ministro

de guerra don Ramon Cavareda®’.

En lineas generales sigue los mismos elementos que las ordenanzas de 1768, en el
sentido de que es, siguiendo el mensaje presidencial que le dio origen, “una reforma de

aquellas, habiéndose suprimido o modificado los titulos y articulos innecesarios o que

66

o Todas las normas penales en DE SALAS LOPEZ, Fernando, ob. Cit Pag. 135y ss.

Republica de Chile, Imprenta La Opinion 1840.
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pugnan con el espiritu de la forma de gobierno adoptado®, pero siguiendo en muchos
casos la letra y el espiritu de las anteriores. Respecto a las regulaciones de guerra
contenidas en el Titulo LXVIII, relativo a las ordenes generales para el servicio de
campafa, destacan en particular sus articulos 9 (cuando se ataca un lugar entre en
casa alguna de él, sin ser mandado, debiendo en uno y en otro caso los oficiales de la
misma compafia), el art. 10 que sefiala que a persona alguna del ejército le sera
permitido el desnudar a herido de los que quedan en el campo de batalla, y los que
hicieren prisioneros a oficiales los trataran con la decencia y generosidad que
corresponde a su caracter, y el art. 11 respecto al trato a los heridos, todos penados
bajo sanciones severas (pena de muerte o corporal). También se refiere a los delitos

en contra de bienes religiosos, en los mismos términos que en 1768.

Estas ordenanzas fueron reeditadas en 1872, 1882, 1890, 1901, hasta 1927 donde
desaparece la parte penal quedando soélo lo disciplinario bajo el nombre de
Reglamento de Disciplina de las Fuerzas Armadas vigente hasta nuestros dias con

pocas modificaciones al texto carlista®®.

Sin duda que uno de los momentos mas relevantes en el cuanto a la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario fue la Guerra del Pacifico, que involucré a Chile,
Perd y Bolivia (1879-1884). En ese momento, a nivel universal se habia avanzado a
nivel de conferencias diplomaticas y esfuerzos internos de ciertos Estados’. Chile no
habia incorporado estos avances, por lo que mantenia las viejas disposiciones de la

época colonial y ciertos aportes de la doctrina™. Era todo lo disponible.

% DE SALAS LOPEZ, Fernando, ob. Cit Pag. 173.

% DE SALAS LOPEZ, Fernando, ob. Cit Pag. 175.

0 véase 1.3.3. Pag. 26

™ Como los de Andrés Bello, gue en sus obras completas consideraba que era contrario al Derecho de
la Guerra el matar a los prisioneros salvo en casos extremos o si resistian. IBARRA Cifuentes, Patricio
“Prisioneros en la Guerra del Pacifico; Testimonios Contemporaneos” Memoria de Prueba para obtener el
grado de Licenciado en Filosofia y Humanidades, Mencion Historia, Santiago, Universidad de Chile,
Facultad de Filosofia y Humanidades, 2005 Pag. 10.
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A los meses de iniciado el conflicto, Chile acoge algunos articulos de la Declaracion
de Ginebra de 1864, referidas al personal sanitario (Art. 5 y 6) y la obligacion de
recoger a los combatientes heridos del campo de batalla; aunque fundamentalmente
se siguieron las normas del Cddigo de Lieber de 1863, no sélo en lo relativo a la
conducta de los soldados, sino también a materias como el cuidado de los prisioneros
de guerra y normas de conduccion de hostilidades. Estas normas se hicieron saber a

los soldados a través de medios oficiales y se ordend su cumplimiento.”

Pese a esto, y que las normas eran reciprocas (al menos con los militares
peruanos), en la guerra se produjo una gran carniceria, con delitos como el declarar
gue no se dara cuartel, el matar a prisioneros de guerra (en particular en las marchas
de Tarapacda y la Sierra), utilizacion de prisioneros de guerra como escudos humanos y
su utilizacién en trabajos no inherentes a su condicion (como ser criados domeésticos),
rematar a heridos en el campo de batalla 0 “repase”, vejdmenes a los cadaveres e

incendios masivos a los poblados”.

Estos actos, que fueron cometidos por todas las fuerzas, muestran que el
cumplimiento de la hormativa internacional era ilusorio por las de circunstancias, lo que
hizo que la guerra, a ratos, mas que contienda, pareciera carniceria. Lamentablemente
muchas de estas conductas jamas fueron sancionadas por tribunales, salvo casos
aislados, y mas relacionados con faltas a la palabra de honor o espionaje pero no

respecto a este tipo de violaciones.

2 Dentro de las mas importantes esta la prohibicion de declarar que no habra cuartel o aceptar combatir

sin cuartel, a menos que sea estrictamente necesario, el no asesinato de los prisioneros de guerra a
menos que sobrepasen a sus captores y que los civiles que se alzan en armas no reciben proteccién
alguna por lo que pueden ser muertos. Estas normas se hicieron conocidas en el texto “El Derecho de la
Guerra segun los ultimos progresos de la civilizacion” que se convirtié en publicacién oficial siendo seguida
%or la Armada y el Ejército expedicionario del norte. En IBARRA Cifuentes, Ob. Cit. Pag. 6.

Algunos actos salientes como el fusilamiento masivo de Prisioneros de Guerra a cargo del teniente
Straham o el repase de heridos en la Batalla de Chorrillos En IBARRA Cifuentes, Ob. Cit. Pag. 66 y 154.
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Lamentablemente tampoco el gobierno chileno acogi6 las normas que castigaban
infracciones al Derecho Humanitario en el derecho interno, desperdiciAndose esa

oportunidad para alcanzar nuevos horizontes.

1.4.3. El Codigo de Justicia Militar.

Desde 1872 se intentd crear un cédigo, deseo propio de los esfuerzos codificadores
de mediados del Siglo XIX, pero los avatares politicos y militares del periodo hicieron

que la discusién se dilatara.

Tras esfuerzos legislativos entre 1888 y 1890, y otros a inicios del 1900, finalmente,
y ante la presion de los militares, durante la junta de gobierno que reemplazé al
Presidente Arturo Alessandri en 1925, y por medio de un Decreto Ley, se dict6é el DL

806 Codigo de Justicia Militar, que reemplazé a la ordenanza.

El texto legal, que es la expresion interna y vigente todavia del Derecho Penal Militar
se encarga de castigar los denominados delitos militares, que son aquellos delitos
especiales que son integrados por la naturaleza militar del bien juridico protegido y la

calidad militar del autor, a saber el soldado que infringe sus deberes militares’™.

Pero no solamente el CAdigo versa sobre los delitos militares, también determina la
competencia que tendran los tribunales militares (de estos conocen por la etapa los
tribunales militares en tiempo de guerra) sobre determinados asuntos, como los delitos
cometidos durante el Estado de guerra, dentro de los cuales se encuentran las

infracciones al DIH. También su procedimiento es diferente por cuanto se cifien a las

“ MERA FIGUEROA, JORGE; La Parte Especial del Derecho Penal Militar Chileno en MERA
FIGUEROA, JORGE [ET AL], “Hacia una reforma de la justicia militar: delito militar, régimen disciplinario,
competencia y organizacion”, Cuaderno de Analisis Juridico n°® 13, Santiago, Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales, 2002, Pag.13.
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antiguas reglas procesales penales del pais en donde imperaban principios como el

secreto (en la fase de sumario), la escrituracion, procedimiento no concentrado, etc.

En el caso de los delitos que tienen relacion con infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, se encuentran contenidos principalmente en el Titulo 11 del
Libro Ill, de la penalidad, dentro del CJM, el titulo denominado, de forma no muy

precisa, delitos contra el derecho internacional.

No existen actas respecto a la historia de este titulo, pero se presume que sigue, en
el marco de las infracciones al derecho bélico las normas del Reglamento de Camparia
del Ejército espafiol de 1882, que sigue a su vez algunas de las normas del Manual de
Oxford de 1880, padre de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 y sus anexos,
sin embargo no puede descartarse la utilizacién de otros convenios como los de San
Petersburgo de 1868.

El texto del Cddigo, concebido exclusivamente para la ocurrencia de conflictos
armados internacionales, no sufrié de grandes alteraciones a lo largo de su vigencia, si
bien en otras areas el Codigo tuvo una amplisima aplicacion (en particular en afios
recientes), la ausencia de conflictos bélicos de dicho caracter hizo de que una reforma
y una adopcion concreta de normas internacionales careciera de una mayor urgencia,
ademas de la relacion existente entre los tratados y el derecho interno que consideraba
la primacia de éste sobre el primero, y la circunstancias histéricas y politicas del pais

cerraran el paso a cualquier debate.

Este titulo trata dos clases de ilicitos, por un lado las infracciones a las leyes de la
guerra (en particular el trato a los prisioneros de guerra y la conduccion de hostilidades,
ciertas figuras de ataques indiscriminados y abuso de emblemas protegidos) que son
las referidas en el Art. 261 a 264 de dicho cuerpo legal y, por otro lado, aquellos delitos
en donde el bien juridico afectado es la seguridad exterior del Estado, que son las
referidas en los Articulos. 259 y 260 en los que se refiere al riesgo que Chile enfrente

hostilidades o bien se alarguen las hostilidades ya iniciadas.
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Segun Astrosa, estos delitos se sancionan conductas lesivas al derecho de gentes,
expresados en distintas normas internacionales que dicen relacion con las reglas, usos
y costumbres en caso de guerra, y que en el segundo tipo de delitos que son
sancionados dice relacion con abusos que pueden incurrir nuestros combatientes en

contra de las siguientes categorias de personas

» Prisioneros de guerra

Parlamentarios enemigos

Militares heridos, enfermos o muertos

« Civiles en cuanto al saqueo que pueden sufrir los habitantes del pais enemigo
* Abuso a emblema protegido

+ Bienes del enemigo que son destruidos innecesariamente’

Los delitos que a continuaciéon analizaremos tienen ciertos elementos comunes
como que no se requiere la calidad de militar para el sujeto activo y que las penas a
las cuales pueden ser condenados los autores son penas comunes y no penas
militares y que estos delitos son dolosos (directo o eventual) y no cabe respecto de

ellos la comision culposa de los mismos, estos son:

Art. 261. Sera castigado con la pena de reclusiéon menor en cualquiera de sus grados:

1° El que obligue a los prisioneros de guerra a combatir contra sus banderas, los maltrate de
obra, los injurie gravemente, o los prive del alimento indispensable o de la asistencia médica
necesaria,;

2° El que, contraviniendo las instrucciones recibidas, sin necesidad y maliciosamente, ataque
hospitales o asilos de beneficencia dados a conocer por los signos establecidos para tales
casos, o destruya templos, bibliotecas, museos, archivos u obras notables de arte;

3° El que, contraviniendo también las instrucciones recibidas y sin exigirlo las operaciones de la
guerra, destruyere vias de comunicacion, telegraficas o de otra clase;

4° El que, sin provocacion, ofendiere de obra o palabra a un parlamentario.

Art. 262. Seran castigados con la pena de presidio mayor en su grado medio a maximo los
militares que, faltando a la obediencia que deben a sus jefes, incendien o destruyan edificios u

®  ASTROSA H. Renato, Derecho Penal Militar, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1974, Pag. 210.
48



otras propiedades, saqueen a los habitantes de los territorios en que operen o cometan otros
actos de violencia grave en las personas.

A los promotores y al de mayor empleo se les aplicara la pena como si el delito estuviere
revestido de una circunstancia agravante, y si del delito hubiere resuelto la muerte de alguna
persona, se les aplicara la pena de presidio mayor en su grado maximo a muerte.

Art. 263. El que despoje de sus vestidos u otros efectos a un herido o prisionero de guerra para
apropiarselo, sufrira la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados.

Si al despojar al herido le causare otras lesiones o le agravase notablemente su estado,
poniendo en peligro su vida o causandole su pérdida, la pena podra elevarse hasta la de
presidio perpetuo.

En las penas anteriores incurrird también el que por crueldad y fuera del caso de legitima
defensa, cometa violencias innecesarias con un militar herido o enfermo.

Art. 264. Sera castigado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio, el que,
en tiempo de guerra y en la zona de operaciones de una fuerza en campafia, use sin derecho
las insignias, banderas o emblemas de la Cruz Roja.

En el caso de las normas del Art. 261 recoge una serie de hipoétesis diferentes, en el
primer numeral se refiere a atentados a los prisioneros de guerra, que por sus
caracteristicas se podia interpretar conjuntamente con algunas de las normas del Il
Convenio de Ginebra de 1949. Las conductas descritas ya estaban presentes en los
Reglamentos de La Haya que ademas regulaban el tratamiento al que debian ser
sometidos los prisioneros. En el caso de la figura del maltrato de obra, era la mas
difusa por cuanto no explica que significa ni en que consiste pero se podia entender

que era el dafio fisico o siquico a los prisioneros, reconduciéndolo a la norma comadn.

La segunda de las figuras dice relacidn con hipotesis de ataques indiscriminados, en
particular a alguno de los bienes protegidos en distintos tratados internacionales entre
ellos los propios Convenios de Ginebra, este tipo era tremendamente restrictivo ya que
existia una hipoétesis de desobediencia, ademas de ello se establecia como requisitos
copulativos como la ausencia de necesidad (al respecto se podia remitir a las normas
del Protocolo Adicional 1) y un requisito mental como la presencia de malicia en el
agente lo que hacia practicamente imposible su incriminacién dado lo alto del estandar

exigido por el legislador.
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Parecido a lo anterior es el numeral tercero, que presenta otra clase de bienes,
relacionados por su impacto en quienes no combaten al afectarse las vias de
comunicacion que son usadas por la poblacion civil de forma cotidiana, en este caso
nos encontramos con una violacion al principio de proporcionalidad. En lo que se
diferencia del numeral 2° es que en este no se requiere animo especial por parte del
agente, aunque eso no hacia méas sencilla la incriminacién por el caracter copulativo

de sus requisitos.

Finalmente la dltima de las figuras de este articulo tiene que ver con el maltrato de
obra o palabra a un parlamentario, expresién de las normas del Derecho de La Haya
(que cristalizé una figura clasica en los conflictos armados propios de esa época y lo
definid), lo que conformaba un ataque a una persona u objeto especialmente protegido,
este maltrato era amplio pues podia ser de palabra o fisica y era completamente

independiente del dafio causado.

Curiosamente esta figura fue posteriormente eliminada en la ley actualmente vigente
que regula los crimenes de guerra, no se dieron razones atingentes al respecto pero la
evolucién de los conflictos armados (donde priman los medios tecnolégicos) hizo

desparecer al parlamentario como agente relevante en el desarrollo de éste.

El siguiente articulo el 262, ataques dirigidos en contra las personas (visto esto en
un sentido amplio no solo comprendiendo en ella a la poblacion civil del territorio donde
operan las fuerzas nacionales sino también todo aquel que sea no combatiente), en
dos figuras, por un lado ataques en contra de la propiedad de las personas (sea como
destruccién directa o a través del saqueo a los habitantes), y por otro lado la violencia
grave en contra de éstas, delito de amplisimo espectro pues podia incluir una serie de
actos de ataque contra la integridad fisica, siquica o sexual de las victimas, utilizando
para ello una interpretacion tanto del Reglamento de La Haya como de los propios

Convenios de Ginebra de 1949.
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Este delito sélo podia ser cometido por los militares, pero no por la entidad de los
bienes juridicos protegidos que eran civiles y no militares sino a una hipotesis de
desobediencia, que se relaciona con los delitos de insubordinacion por el no respeto de
los subalternos las érdenes impartidas por los superiores, sin este elemento objetivo no

estamos en presencia del tipo.

Este delito era de caracteristicas colectivas en cuanto al sujeto activo pues se
distinguia entre quienes eran los meros ejecutores, quienes recibian una pena menor y
los promotores y los de mayor empleo (jefes), quienes poseian un grado mayor de
reproche. Ademas se calificaba la conducta por el resultado ya que si en la comision de

los delitos acaecia la muerte de una persona la pena llegaba incluso a la capital.

Sobre este crimen recaian criticas, en particular por el hecho que castigaba de
forma desigual a los jefes s6lo en la medida que éstos hayan impartido érdenes pero
no por hacer una vigilancia deficiente o por errores de omision, pudiendo quedar

impunes, esto fue uno de los puntos que planteé modificar en la legislacion posterior.

El siguiente articulo, establece precisiones, la primera de ellas es la presencia de
sujetos pasivos calificados, por cuanto sélo pueden ser afectados heridos o Prisioneros
de Guerra (inciso primero y segundo) o militar enfermo o herido (inciso final), mientras
que el sujeto activo de la conducta era cualquier persona. Ademas se establecen
figuras diferentes al ser tanto atentados contra la propiedad como el de violencias

innecesarias en contra de las personas sefialadas en el inciso final.

En cuanto a los primeros dos incisos, estas normas de despojo de los bienes que
porta la victima al momento de ser dejado fuera de combate se debian conciliar con las
normas relativas con los delitos en contra de la propiedad (Art. 432 y siguientes del
Cddigo Penal), este delito contemplaba penas particularmente rigurosas lo que
sefalaba el grado de reproche del legislador frente a este delito, en particular porque el
sujeto pasivo no tiene capacidad alguna para defender su propiedad y se castiga el

actuar frente a esa indefension.
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Este delito tiene relacion con otro ilicito que es aquel descrito en el Articulo 365 del
CIM

Art. 365. El civil o militar que despoje del dinero, alhajas u otros objetos que tengan consigo, a
los militares o auxiliares muertos en el campo de batalla, con el fin de apropiarselos, sera
procesado por robo Justicia, con violencia en las personas

En este caso se hacia una remision expresa al Codigo Penal, por lo que se debia
atener a sus normas, este acto protege dos bienes juridicos por un lado el respeto a los
muertos, (algo acendrado desde antiguo en el Derecho Internacional) y por otro lado la

propiedad, los militares seguian la definicion del Art. 6 del CIM.

En este caso el objeto de la sustraccion son bienes muebles pero particularmente
aquellos de mayor valor. Siguiendo la interpretacion de la norma con las del resto del
Titulo 1X del Libro Il (Ilamada Delitos contra la Propiedad) los objetos sustraidos
(dinero y alhajas fundamentalmente) forman parte de los intereses materiales de las
FFAA, por lo que no es un atentado a la dignidad del militar caido en combate sino la

propiedad que sobre los bienes tienen los institutos armados.

Esto hacia que este delito resultara curioso, en cuanto al lugar donde esta reglado
(de hecho se mantiene vigente pese a la ley 20.357), pues estos bienes en estricto
rigor no le pertenecen a nadie y su apropiacion, [si aceptamos la tesis de afectar los
intereses de los institutos armados] no afecta la propiedad, ni los intereses, ni la
operatividad de las Fuerzas; coincidiendo con la apreciacion critica del Profesor

Mera’®.

En el caso del inciso final, este se refiere a las violencias innecesarias cometidas en
contra de estas categorias de personas, estas violencias no se encuentran definidas
por el legislador, se debe entender que se contemplaba un rango de violencia tolerado

en la ley, como las causales de justificacion general como la legitima defensa,

® MERA, Ob. Cit. Pag. 64.
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aceptandose tratos violentos a personas protegidas, sin que sea para la comision de

otros delitos como el de robo.

Para la comision de este delito no se requeria que el militar enfermo o herido
sufriera lesion alguna o la muerte, por lo que se constituia como un delito de mera
actividad. Ademas exigia un tipo especifico y subjetivo de dolo al referirse al elemento
de crueldad por parte al agente, demostrando una disposicion interna, mental o incluso

|77

sentimental’“algo poco usual en la construccion del resto de los tipos de derecho penal

general o militar, lo que da intencién del reproche del legislador y lo alto de las penas.

El Gltimo de los articulos es el 264, que era un atentado a un emblema protegido,

pues vulneraba la buena fe del adversario y constituia un medio pérfido de combate.

Este fue el Unico articulo que tuvo maodificaciones durante los 70 afios de vigencia,
este articulo contaba con una regulacién dual que era la ley sobre la Cruz Roja nUmero
3924 establece el uso de la bandera y el articulo 6° sefala el lamado a sancionar tales
normas’®, fuera de ello existia desde la ratificacion del Protocolo Adicional | de 1991

gue lo contemplaba en el régimen de infracciones graves.

El delito exigia no sdélo su ocurrencia en el marco de un conflicto armado (algo
bastante I6gico) sino su utilizacion exclusiva en el teatro de operaciones lo que lo
convertia lo que restringia el marco de aplicacion de la norma. En cuanto a la
penalidad en un principio solo era de tipo pecuniaria pero luego se agravo a penas de

prision, que en todo caso eran menores.

" Crueldad se puede definir como impiedad o deleitarse en hacer sufrir 0 permanecer proclive ante el

dolor irrogado a otro. En, GUZMAN DALBORA, José Luis, Informe de Chile; en AMBOS Kai, MALARINO
EZEQUIEL (Compiladores), Persecucién Penal Nacional de Crimenes Internacionales, Montevideo,
Konrad Adenauer Sittfung, 2005. Pag. 172.

ART. 5° La bandera i el brazal son signos de neutralidad i sélo podran usarse con la autorizacion
correspondiente.

ART. 6° El Reglamento Jeneral determinard el uso de la bandera, del brazal, de los distintivos i
uniforme de la Cruz Roja Chilena, i establecera sanciones, que se aplicaran administrativamente, para los
casos de infraccion. (la redaccion es la expresada en la norma).
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Este articulo tenia una relacion con el espionaje en cuanto a si el sujeto activo era
extranjero se le imputaba su accion como espionaje indiciario del Art. 252 n°1, penada
con gran severidad”®. Al igual que todos los delitos de este titulo s6lo podia ser

cometido de forma dolosa y por cualquier persona sea militar o civil.

Finalmente y en este breve repaso debemos sefialar que dentro de la estructura del
CJM, también eran relativos al Derecho Internacional Humanitario o al tratamiento de
personas protegidas por este ordenamiento, dentro de las normas mas relevantes

debemos mencionar las que siguen;

Art. 330; Violencias innecesarias en contra de las personas en el marco del ejercicio de

sus funciones militares
Art. 374; Tratamiento a los Prisioneros de Guerra fugitivo

Art. 247; Prisionero de Guerra liberado y vuelva a tomar las armas contra el Ejército

Nacional

Como se puede apreciar no eran muchos los temas regulados por el CJM, por lo
gue al existir una serie de vacios, muchas de las conductas consideradas como
infracciones graves a los Convenios de Ginebra quedaban impunes, en gran parte
porque estos son anteriores a aquel y varias de las figuras no fueron incorporadas

debidamente por el legislador nacional.

Se plante6 asi buscar la aplicacién a algunas de las normas de los Convenios de
Ginebra, asi en afios recientes, han sido los tribunales de justicia los que, conociendo
de casos de violaciones a los derechos humanos durante el Régimen Militar

encabezado por el Gral. Augusto Pinochet (1973-1990), se pronunciaron sobre la

" Art. 252. Sera condenado a la pena de presidio perpetuo como espia:

1° El que subrepticiamente o con ayuda de disfraz, o con falso nombre o disimulando su calidad,
profesién o nacionalidad, se introdujere en tiempo de guerra, sin objeto justificado, en una plaza de guerra,
en un puesto militar o entre las tropas que operan en campafia;
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aplicacion de los Convenios de Ginebra de 1949, en particular el IV ® y los deberes de
punicién que de acuerdo a éste corresponden al Estado, asunto que a continuacién

veremos.

1.4.4. Aplicacion de los Convenios de Ginebra en e | derecho interno

Es en 1990, con el retorno a la democracia, que comienza el debate respecto a la
Aplicacién de los Convenios de Ginebra a la situacion ocurrida durante los primeros
tiempos del Régimen Militar (entre 1973-1978), en particular por la obligacién de
investigar y sancionar las infracciones graves a ellos, complementados con las normas
generales de sancién penal previstas en los Convenios Il y IV respecto al trato a
prisioneros de guerra y civiles respectivamente, y al Art. 3 comun para conflictos

armados no internacionales.

El debate sobre estas normas debe ser complementado con la discusion sobre la
aplicacion del D.L. 2.191 sobre la amnistia de 1978 y las normas generales de
prescripcion en materia penal, en relacion al Decreto Ley n°5 de 1973, que declaraba
al territorio nacional en estado o tiempo de guerra. Este sucinto repaso analiza los
momentos de aplicacion de estos institutos por la Corte Suprema, desde el rechazo

total hasta la aceptacion incluso de normas no ratificadas por Chile.

Rechazo a la aplicacion de las normas

Hasta 1998, los tribunales superiores, en fallos que pronunciaban acerca de
sobreseimientos definitivos, dictados por los tribunales castrenses, que ordenaban el
cierre de la investigacion en causas por violaciones a los derechos humanos,

rechazaban la aplicacién de los Convenios de Ginebra por las siguientes razones:

8 Dado gue los Convenios fueron ratificados en 1950, la ausencia de conflictos externos protagonizados

por nuestras fuerzas, hizo que estas normas no tuvieran gran aplicacién practica. En GUZMAN DALBORA,
José Luis, Ob. Cit. Pag. 173
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- Envirtud del D.L. 5, que solamente estipulaba aplicar los delitos y la penalidad de
ese tiempo del Codigo de Justicia Militar y que no existia en Chile un verdadero estado

de guerra interna.

Un ejemplo de ello es el fallo de la Corte Suprema de 08 Septiembre de 1998

expresa:

9°)... Y respecto a la Convencién 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 Excepcién, 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 legislacién al estado
de sitio decretado y que como ha sostenido esta Corte, se traté de una ficcién legal que no era
el reflejo de la realidad experimentada en esa época en que no hubo cuerpos armados que bajo
una organizacién bélica se hubieran enfrentado en un clima de guerra, disponiendo cada
bando de algin territorio. Al ser éstas las condiciones de aplicabilidad de las normas sobre
Conflictos Armados sin Caricter Internacional de la Convencién de Ginebra
complementadas por el Protocolo Adicional II de 1977, cabe concluir que su omisién no ha
significado transgresién de sus disposiciones, como tampoco se han dejado de observar los
articulos 5° y 6° de la Carta Politica®

Otra de las razones argumentadas para rechazar la aplicacibn de las normas
ginebrinas, tiene que ver con el estatuto que esas normas guardan en el derecho
interno, y en particular su relacién con las normas sobre amnistia, haciendo que las

normas internas primaran sobre las internacionales:

10°) “Que no est4 demés consignar, que, por lo regular, con anterioridad a la modificacién del
articulo 5° de la Constitucién, que recién con fecha 17 de agosto de 1989 subordiné a los
tratados internacionales ratificados por Chile en materia de derechos humanos, se impuso el
criterio de que, al menos las leyes nacionales de orden publico tienen preeminencia sobre las

. . . . . . 82
d1sp051c1ones de tratados O convenciones 1nternac1onales”

8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 95 2° Parte; Seccion 4°, 1999 Pag. 176, en el mismo

sentido fallo de 07 Agosto 1997 en la misma revista Tomo 94 2° Parte; Seccion 4°, 1998 Pag. 170 a 172y
8121 de marzo de 1998 Revista Gaceta Juridica n° 213, Marzo 1998, Pag. 155
idem.
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De esta forma, los pasos para encontrar justicia y reparacion frente a los abusos y
crimenes cometidos, no obtenian resultados. Poco tiempo después esa doctrina

comenzaria a cambiar, y esta postura tomaria posiciones cada vez mas minoritarias®.

Fallos que Acogen los convenios

A contar de septiembre de 1998 se empiezan a acoger de modo cada vez mas
creciente las disposiciones de los Convenios de Ginebra. Uno de los fallos clave
resulta el que recay6 sobre el recurso de casacion en el fondo de la resolucién que

ordenaba el sobreseimiento definitivo del caso Pedro Enrique Cérdova. Dijo la Corte:

9°)“...Que se dicté por la Junta de Gobierno el Decreto Ley n°s que declaré interpretado el
articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar... debia entenderse como “estado o tiempo de
guerra” para los efectos de la penalidad de ese tiempo y demds leyes penales y para todos los
efectos de dicha legislacién... Y entre esta tltima indudablemente vigentes, como hoy, los
Convenios de Ginebra de 1949 que en su articulo 3° (IV convenio), 146 y 147 (reproduce las
normas).

10°)Que en consecuencia el Estado se impuso la obligacién de garantizar la seguridad de las
personas que pueden tener participacién en conflictos armados dentro de su territorio
quedando vedado el disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores...En tales circunstancias omitir
aplicar dichas disposiciones importa un error de derecho que debe ser corregido por la via de
este recurso... que de acuerdo a la norma Constitucional (Art. 5 inc. 2°) el derecho interno

8 No obstante mas recientemente se han producido fallos apoyando la primera tesis, como el fallo caso

“Husares de Angol” de 04 de Agosto de 2005, en que absolvié a los condenados en segunda instancia,
aplicandose en ellos la institucion de la prescripcion. Curiosa resulta en uno de los considerandos del fallo
la interpretacion del Art. 148 del IV Convenio que establece la prohibicion a las partes contratantes de
exonerarse a si misma a causa de las infracciones graves que dispone el convenio, sefala la Corte
“Que...la norma ha sido interpretada en el sentido de que el Estado que cometié la ofensa, es
responsable de compensar econdmicamente (énfasis mi  0) los dafios producidos aunque no haya
castigado a quien cometid infraccion y que esta vedado a los Estados pactar renuncias a esa obligacion”
(considerando 9°). Esta extrafia interpretacién fue, a nuestro entender, correctamente retrucada en el voto
de minoria al sefialar el sentido completo de responsabilidades de tal articulo al decir en su considerando
4°) “Que la mentada prohibicion de auto-exoneracion no se refiere sélo a las consecuencias civiles de las
infracciones sino también, y de manera primordial, a las sanciones penales contempladas para ellas; pues
es claro que, respecto de hechos de esta clase, cobra una importancia fundamental la funcién de
prevencion general de las reacciones punitivas”. Aunque como es obvio esta tesis no pudo imponerse en
el fallo (Voto de Minoria redactado por los Ministros don Jaime Rodriguez Espoz y Enrique Cury). En
Revista Fallos del Mes n°536 Agosto de 2005, Pag. 2099 y 2101 respectivamente.
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debe adecuarse a ellos y el legislador debe conciliar las nuevas normas que dicte a dichos

imnstrumentos 1nternac1onales, ev1tando transgred1r sus pr1nc1p1os...” 4.

Con este fallo se inici6 una jurisprudencia donde estos principios fueron
reconocidos. Los efectos de estos fallos no solo fueron el de revocar los
sobreseimientos definitivos en las causas de derechos humanos, sino mas, permitieron
gue los principales actores de la represion, la ctpula de la disuelta DINA (Direccién de
Inteligencia Nacional), fueron condenados con fallos rimbombantes, como el fallo de

Miguel Angel Sandoval Rodriguez®.

A mayor abundamiento, el 26 de septiembre de 2006 la Corte Interamericana fallo
en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, en donde no sélo se considerd contraria a la
Convencion Americana la amnistia, sino que también desde la perspectiva de los
crimenes contra la humanidad y la evolucién del DIH, expone como se han castigado, y

se ordena reprimir abusos graves como los sufridos por la victima en este caso®.

Los principios emanados de este fallo fueron recogidos por la jurisprudencia
nacional en la sentencia de la Corte Suprema de 13 de diciembre de 2006, en el
denominado “Caso Molco”, de donde se extraen varias conclusiones interesantes. Una
de ellas es la relacion derechos humanos y derecho internacional humanitario, las

fuentes de esa norma y el uso de normas no ratificadas por chile;

5°) Que el Derecho internacional humanitario constituye un conjunto de normas que, por
razones humanitarias, trata de limitar los efectos de los conflictos armados, dispensando

#  Revista Fallos del Mes n°478 septiembre de 1998, Pag. 1764. En el mismo sentido GUZMAN
DALBORA, José Luis, Ob. Cit. Pag. 175.
% En este fallo se sefiala también otras normas de derecho como las normas interamericana de
desaparicion forzada de personas, el mayor rango de los tratados internacionales en el derecho interno,
para decretar la no procedencia de la amnistia y prescripcién y la posicion de las normas ginebrinas. Fallo
de la Corte de Apelaciones de 5 de enero de 2004 en Revista Jus et Praxis [en linea]
<Http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071800122003000200010&Ing=en&nrm=iso&ting
=es> {Fecha de consulta: 13 de junio de 2008}. En el mismo sentido el considerando 34 y 35 del Fallo de
la Corte Suprema de 17 de noviembre de 2004 que confirma el fallo en alzada [en linea]
<Http://www.memoriaviva.com/Desaparecidos/D-S/miguel_angel sandoval rodriguez_fallo.htm> {Fecha
de consulta: 13 de junio de 2008}.

Véase Fallo Almonacid Arellano vs. Chile en particular parrafos 93 y siguientes en particular las citas a
jurisprudencia a tribunales internacionales y al Estatuto de la Corte Penal Internacional y el parrafo 99.
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proteccién a las personas que no participan o que ya no participan en los combates y limitan
los medios y métodos de hacer la guerra... Esta rama estd integrada por acuerdos firmados
entre Estados denominados tratados o convenios y por el derecho consuetudinario
internacional, que se compone a su vez de la prictica de los Estados, que éstos reconocen
como obligatoria, asi como por principios generales del derecho... Aunque algunas de sus
normas son similares, el Derecho Internacional Humanitario se ha desarrollado en forma
separada del Derecho internacional de los Derechos Humanos, lo que no es obsticulo para
que puedan aplicarse en ocasiones de forma simultdnea, a través de un proceso de
convergencia, tanto normativa como hermenéutica®.

12°) Que el Derecho Internacional Consuetudinario, advirtiendo que la aplicacién a los
crimenes de guerra y a los crimenes de Lesa Humanidad relativas a la prescripcién suscita
grave preocupacién en la opinién publica mundial...estimé necesario legislar en ese nivel,
asentando el principio de imprescriptibilidad de esa categoria de crimenes nefastos, a través
de la denominado “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad...pero no ratificada por Chile®.

13°) Que si bien la norma convencional no se encuentra vigente en Chile, nada obstaria al
reconocimiento de una norma de derecho consuetudinario y de sello similar que si pueda
vincular al Estado, en la medida que permiten acreditar la existencia de una costumbre
juridica internacional®.

Luego, explica los efectos del Convenio como cristalizador de la Costumbre
internacional, al declarar que el tratado no es otra cosa que la positivizacion de una

norma que ya existe. En eso la corte es clara:

17°) “Que... el tratado se comporta como la expresién formal de normas consuetudinarias
preexistentes sobre la materia, limitdndose su rol a la constatacién de la existencia de la
norma y la fijacién de su contenido. Las disposiciones convencionales que cumplen con la
fé6rmula descrita, obligan internacionalmente, con independencia de la entrada en vigor del

texto que las contiene y atin respecto de Estados que no forman parte del tratado”.

Posteriormente en la resolucion se sefiala la doctrina de los Fallos Almonacid y
Barrios Altos (Considerandos 19 a 22), y que en virtud de lo expuesto, la aplicacién de

todas estas normas y el respeto a los Convenios Internacionales de Derechos

87

159.

% Gaceta Juridica Ob. Cit. Pag. 162.
idem.

Gaceta Juridica Ob. Cit. Pag. 163.

Revista Gaceta Juridica numero especial 320, Editorial Lexisnexis, Santiago febrero de 2007, Pag.

90
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Humanos y de Derecho Internacional de Derechos Humanos, se sefiala que la
amnistia y la prescripcién son contrarias a derecho. La aplicacion de la prescripciéon
[que es la institucion en este caso] en el fallo de segunda instancia, es una errénea
imputacion del derecho, por tanto el fallo debe casarse y procede la condena de los

acusados.

Luego de este fallo, y de forma consistente, los tribunales han aplicado estos
razonamientos en casos de violaciones a los derechos humanos donde se alegan
institutos de amnistia y prescripcion, y donde estos tratados han tenido cada vez una

mayor aplicacion®,

Lamentablemente esta consistencia, no se ha plasmado de forma total, pues por la
conformacion y composicion de las salas de los Tribunales Superiores de Justicia, que
son los que conocen de recursos donde versan estas materias, y el caracter no
vinculante de sus fallos, impiden que haya una sola linea argumental, acerca el
pronunciamiento de la aplicacion de los Convenios (y su jerarquia dentro del
ordenamiento juridico) vy la no aplicacion de instituciones como la amnistia y

prescripcion.

Este es un tema que cruza a todo nuestro derecho, impidiendo la certeza juridica y
siembra dudas sobre el real compromiso del Estado con la aplicacion del derecho
internacional, por ello se deben buscar formulas correctivas como leyes que deroguen

la amnistia, definicidon mas clara de ciertos tratados en el derecho interno, entre otras.

%% Fallos de la Corte Suprema de 13 de Febrero de 2007, 06 de junio de 2007, 27 de julio de 2007, 28 de
agosto de 2007, 05 de septiembre de 2007 y 10 de enero de 2008.
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CAPITULO II; REGULACION DE LOS CRIMENES DE GUERRA EN EL
ESTATUTO DE ROMA

2.1. GENERALIDADES

Este texto comprende, en palabras de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la Camara de Diputados, en su Informe a la Sala que da cuenta del
proyecto de acuerdo que ratificaba, en su momento, sin éxito el Estatuto de Roma, un

12, como también un Codigo Organico de

Cddigo Penal con parte general y especia
Tribunales, por cuanto estructura la Corte en forma completa93, y, asimismo, un Codigo
Procesal Penal que regula todo el procedimiento®, ademéas de normas propias de

Derecho Internacional Publico®.

Tras el proceso de ratificacion interna de los Estados, la Corte entr6 en
funcionamiento el 1° de Julio de 2002, al depositarse en la Secretaria General de
Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacion, y hasta octubre de 2007

son 105 los Estados que forman parte de éI%.

% Articulos 22 al 33 relativo a los principios generales de Derecho Penal, articulos 77 a 80 respecto de

las penas, articulos 108 y 111 relativo a la ejecucion de las penas (parte general del derecho penal) y
articulos 5 al 9 relativos a los crimenes (parte especial).

% Articulos 1 al 4 sobre establecimiento de la Corte, 34 al 52 sobre la composicion y la administracion
del tribunal, 113 al 118 que trata de la financiacién del tribunal y 10 al 21 relativo a la competencia y el
derecho aplicable.

Articulos, 53 al 61 relativos a la investigacion, 62 al 76 que regula el juicio, 81 al 85 referido a la
apelacién, 86 al 102 acerca de la cooperacién internacional con la Corte en particular la extradicion y los
tratados de entrega.

112 acerca de la Asamblea de Estado parte, 119 al 128 normas finales, Boletin 2.293-10-2 de 26 de
Noviembre de 2000 Disponible en Http://sil.senado.cl/docsil/info2046.doc [consultado el 25 de Abril de
2008] pese a que luego nuestro pais no ratifico el tratado, situacion que se mantiene hasta hoy.

Listado de los Estados parte disponible en el sitio CPI Http://www.icc-cpi.int/statesparties.html
[Consulta; 02 Mayo 2008].
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Dentro de los actos delictivos que son tipificados en el tratado, los crimenes de
guerra ocupan un lugar fundamental dentro del panorama de los delitos
internacionales. Se encuentran contenidos en el Art. 8, que contiene una lista cerrada

de 50 actos que los constituyen®’:

Articulo 8
Crimenes de guerra

1. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en
particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte
de la comision en gran escala de tales crimenes.

2. Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por "crimenes de guerra”:

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del
Convenio de Ginebra pertinente:

i) El homicidio intencional,

i) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos;

iii) El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud;

iv) La destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades
militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a
servir en las fuerzas de una Potencia enemiga;

vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra
persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

vii) La deportacién o el traslado ilegal, la detencién ilegal;

viii) La toma rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes:

Al respecto conviene sefialar que, con objeto de sacar adelante el tratado se optd por este sistema a

fin de no causar inconvenientes con las necesidades de defensa de los Estados, hay que tener presente
cualquier reforma al Estatuto, para adicionar nuevos crimenes o modificar los existentes requiere el
Estatuto de reforma por Conferencia de los Estados parte de acuerdo al Art. 121 y siguiente con la
aprobacién de la mayoria de los Estados, a diferencia de los crimenes de lesa humanidad que en el Art.
7.1. k) establecen una norma residual sobre otros actos inhumanos que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica como ataque
generalizado y sistematico contra la poblacion civil y con conocimiento de tal ataque. Analisis de esto en
AMBOS, KAl Ob. Cit.
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Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o contra
personas civiles que no participen directamente en las hostilidades;

i)  Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que
no son objetivos militares;

iii)y Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o
de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles
con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que
se prevea;

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o
edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas o
que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi
como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asi la
muerte o lesiones graves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de
su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la
totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio;

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no
sean objetivos militares;

X) Someter a personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones
fisicas 0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén
justificados en razén de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se
lleven a cabo en su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en
peligro su salud;

xi) Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a la naciéon o al ejército
enemigo;

xii) Declarar que no se dara cuartel;

xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de
la guerra lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos
y acciones de los nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado al servicio del
beligerante antes del inicio de la guerra;

xvi)  Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;
xvii) Emplear veneno o armas envenenadas;
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xviii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material
o dispositivo analogo;

xix) Emplear balas que se ensanchan o aplasten faciimente en el cuerpo
humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior
0 que tenga incisiones;

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su
propia naturaleza, causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios o
surtan efectos indiscriminados en violacibn del derecho humanitario
internacional de los conflictos armados, a condicion de que esas armas 0 €s0s
proyectiles, materiales o0 métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion
completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una
enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el
particular, figuran en los articulos 121 y 123;

xxi) Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostituciéon forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
una infraccién grave de los Convenios de Ginebra;

xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones
militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
medios de transporte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional;

Xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacién civil como método
de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los
suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas
nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades;

c) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa:

i) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el

homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

ii) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos

humillantes y degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio ante un

tribunal regularmente constituido con todas las garantias judiciales

generalmente reconocidas como indispensables.
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d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de
indole internacional, y por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia u otros actos analogos.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho
internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil como tal o contra
civiles que no participen directamente en las hostilidades;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios
de transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional;

iii)y Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o
de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles
con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso,
la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion
de que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya
también una violacion grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o
grupos o utilizarlos para participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas
con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate o por razones militares imperativas;

ix) Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo;

x) Declarar que no se dara cuartel;

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario
de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que
provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades del
conflicto lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de
indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia u otros actos de caracter similar. Se aplica a los conflictos
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armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto
armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos.
3. Nada de lo dispuesto en los péarrafos 2 c) y e) afectara a la responsabilidad que incumbe a
todo gobierno de mantener y restablecer el orden publico en el Estado y de defender la unidad e
integridad territorial del Estado por cualquier medio legitimo

Cada uno de estos crimenes presenta las siguientes reglas generales;

a)Un resultado conseguido o intentado que afecta a los derechos fundamentales de
las personas (vida, integridad, libertad) de manera intensa, cualitativa o
cuantitativamente.
b)Que tales actos no son actos aislados, sino que se enmarcan en una linea de
conducta (de un gobierno u organizacidn) que constituye una continuidad (o
situacion delictiva): intencién de destruir total o parcialmente un grupo, parte de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil, parte de un plan
0 politica o parte de la comision en gran escala de tales crimenes.
c)Un elemento de intencionalidad®.
Ademas deben cumplir el requisito que establece el Art. 8.1., que es que se
cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la comision a gran escala de
los mismos. Pueden ser conocidos por el tribunal de forma complementaria, si las

jurisdicciones nacionales no pudieron o no quisieron sancionar los hechos.

Dada la aplicacion del principio de legalidad, la Corte no conoce ningln otro crimen
de guerra que los contemplados en el Art. 8.2., por lo que cada Estado puede ampliar o

modificar los actos punibles de acuerdo a su derecho interno.

Doctrinariamente, se pueden dividir los delitos tratados del Art. 8 de la siguiente

forma:

1.Crimenes cometidos contra personas que no toman parte, (civiles, internados), o
ya dejaron de tomar parte en conflicto armado (combatientes que dejan de
combatir por causa de lesion, enfermedad, detencidn y prisioneros de guerra).

% BUENO ARUS, Francisco; DE MIGUEL ZARAGOZA, Juan, MANUAL DE DERECHO PENAL

INTERNACIONAL, Madrid, Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, Espafia, 2003 Pag. 73.
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2.Crimenes cometidos en contra de civiles y combatientes por usar métodos
prohibidos de combate.

3.Crimenes cometidos contra enemigos o civiles utilizando medios (armas)
prohibidos de combate.

4.Crimenes contra personas y objetos especialmente protegidos (personal
Naciones Unidas, personal religioso, Comité Internacional, Cruz Roja, personal
médico y humanitario).

5.Crimenes cometidos por el uso impropio de signos y emblemas®.

El Estatuto, para tratar estos crimenes, decidié distinguir entre los crimenes de
guerra que acaecen en conflictos armados internacionales (letras a 'y b Art. 8.2.), y los
conflictos armados no internacionales (letras c y e Art. 8.2.). Los primeros son los que

reciben la mayor proteccién y el mayor nimero de normas punibles, con 34 conductas.

Esta distincion ha sido cuestionada por parte de la doctrina, pues considera que el
Articulo en vez de superar una distincion clasica, refuerza las lagunas existentes de
forma arbitraria, privilegiando en extremo el principio de legalidad, respecto a los
conflictos internos que son, en la forma actual de los conflictos bélicos, tanto o mas
brutales que los conflictos internacionales, y de hecho son los que mayor preocupacion

generan en la comunidad internacional*®.

Lo que plantea este sector es que la lista de crimenes de guerra sea univoca sin
distincién respecto a si el conflicto es internacional o no. No es una asimilacion sin mas

a las normas internacionales, sino que es reconocer situaciones de hecho que ocurren

% CASSESE, Antonio, “International Criminal Law”, New York, Oxford University Press, 2003, Pgs. 55-

57. De forma similar lo ha considerado la doctrina mas avanzada, el Cédigo Penal Internacional Aleman ,
entre otros, tomando la clasificacion un criterio mas material que formal, WERLE, Gerhard, ob. Cit. Pag.
449,
19 Eso hace reprochable en la estructura del estatuto el hecho de que no exista para los conflictos
internos, regulaciéon alguna respecto a las armas prohibidas, o a la inanicion como medio para hacer la
guerra, lo que sirve para ocasionar mas abusos. Como ejemplo de estos conflictos recientes Sudan, Sri
Lanka o la Republica Democratica del Congo aunque este Ultimo con injerencia de otros Estados, lo que
ha obligado a una mayor o menor actuacion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
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en los conflictos armados, manteniendo ciertas diferencias segun el caso®®. De hecho
ciertas legislaciones nacionales como la alemana lo contemplan. De hecho si se
observa con detencioén la estructura del Art. 8 se nota una cierta identidad entre los

actos, lo que acota y precisa la lista de actos punibles-'**.

La postura contraria lo plantea el Comité Internacional de la Cruz Roja, pues
considera que en virtud del entendimiento y la expansion del DIH, y que por las
circunstancias de hecho prevaleciente en el momento, tiene vigencia la distincion entre
los conflictos internacionales (entre dos o mas Estados) o internos entre (fuerzas
gubernamentales y no intergubernamentales o los grupos no gubernamentales entre
si). Esto ha sido reforzado por los fallos de los Tribunales ad-hoc de Yugoslavia y

Ruanda'®.

Del analisis de ambas posturas se puede deducir que, a objeto de otorgar una mejor
proteccion a las personas victimas de los conflictos armados, restringir mas las formas
de conduccion de hostilidades en conflictos internos, y finalmente hacer mas simple el
conocimiento de las normas y su cumplimiento hacia quienes va dirigido, (Estado,
FFAA y otros grupos), con el respeto a las particularidades de cada conflicto, la norma
de Roma no constituye un avance en virtud de otorgar mas proteccion, pues dificulta la
inteligencia y adecuada interpretacion de la norma, al dejar afuera mdltiples situaciones
que afectan a quienes se ven envueltos en conflictos bélicos y deja algunos actos

sumidos en la impunidad.

El tratado recoge, reconoce y distingue entre el Derecho de Ginebra, como parte del

derecho internacional consuetudinario. La letra a comprende las infracciones graves a

11 AMBOS, Kai, ob. Cit Pag.49, otros autores que lo postulan como Dérmann al analizar los elementos

de los crimenes de las letras ay c Art. 8 y a propdsito de la toma de rehenes AKSAR, Yusuf, Implementing
international humanitarian law, from the ad-hoc tribunals to a permanent international criminal law,
Londres, Routledge, 2004, Pag. 181, aunque hay observaciones que matizan tal opinion.

192 AMBOS, Kai, ob.cit. Pag. 63.

193 cICcR Opinion Paper, How is the Term “Armed Conflict” Defined in International Humanitarian Law?
March 2008 disponible en http://www.icrc.org/web/eng/siteeng0.nsf/htmlall/armed-conflict-article-
170308/$file/Opinion-paper-armed-conflict.pdf [consulta; 18 de Abril 2008] Pag. 2-4.
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los cuatro convenios de Ginebra de 12 de Agosto del949, que se aplican en los
conflictos armados de caracter internacional, y las violaciones graves del Articulo 3

comun a los 4 convenios para los conflictos armados no internacionales (Art. 8.2.c.) **.

También se comprende el Derecho de La Haya (letras b y e Art. 8.2) y otros tratados
nacidos en el seno de Naciones Unidas ~o Derecho de Nueva York~, como convenios
gue prohiben la participacion de los nifios en Conflictos Armados y proteccion al
personal de la institucion, y, aunque no lo dice expresamente, las normas contenidas
en el régimen de infracciones al Protocolo Adicional | de 1977 (Art. 8.2.b.),
excluyéndose las normas del Protocolo Adicional I, por no ser derecho

consuetudinario'®.

Estas normas se deben entender complementadas con las que regulan los
elementos de los crimenes, expresadas en el Art. 9, que ayudan al tribunal en la
interpretacion y aplicacion de las normas, aprobados por los Estados parte en el afio
2002, y con los fallos que los tribunales penales internacionales han dictado respecto a
conflictos internos o internacionales, en ellos tanto el Tribunal Penal para Yugoslavia

como para Ruanda ocupan un lugar central.

Los elementos de los delitos establecen como requisito comun el que el delito se
produzca en el contexto de un conflicto armado o relacionado con él. Con ello se
establece tajantemente la distincion entre un crimen de guerra y un delito ordinario que

es penado por los tribunales comunes de cada Estado, y ademés fija un elemento de

104 Estas violaciones, que estan contenidas en los Articulos 50, 51,130 y 147 de los 4 convenios, son

tratadas en el estatuto como por los elementos de los crimenes, reiterando lo sefalado por ellos, a fin de
cumplir con el principio de legalidad, pero su interpretacion se complementara con los fallos del tribunal
inspirado por la jurisprudencia de otros tribunales.

® Una de las grandes criticas que se hacen a esta letra, es la relativa a la escasa sistematicidad en la
estructura del texto y su redaccion, lo que dificulta la adecuada comprension del mismo, orden que si
tenian otros instrumentos como el proyecto de Estatuto de los Crimenes de 1996. En el mismo sentido,
entre las letras a y b, para conflictos armados internacionales nos encontramos con que varias normas, en
particular las relativas al tratamiento de personas durante el conflicto, asi como la destruccion de los
bienes civiles, ya han sido cubiertas de uno u otro modo por la letra a), por tanto muchas normas aparecen
como repetidas y sobreabundantes lo que complica mas la inteligencia del tratado.
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aplicacion temporal de éstas normas, que es béasicamente desde el inicio de las

hostilidades hasta que se haya alcanzado una solucion general de paz'®.

Esta norma se aplica como generalidad en todos los delitos del articulo 8,
independientemente de si el conflicto es internacional o no, o de los efectos juridicos

de éste!”.

Lo punible también va por el hecho de que el autor haya tenido
conocimiento de las circunstancias de hecho que conforman el acto, sin que sea
necesaria una evaluacion juridica al respecto. Esto se conforma de ciertas directrices,

como la presencia de personal uniformado o la existencia de disparos en el area'®.

El estudio de las siguientes normas se realizara siguiendo la clasificacion doctrinaria

de crimenes de guerra propuesta por Cassese'®

, tomando la fuente de donde emerge
la norma (si es Derecho de La Haya o Ginebra, en este caso el 2.2 son normas
ginebrinas fundamentalmente y los demas numerales corresponden al derecho de La
Haya), y no si el conflicto es internacional o no, salvo en aquellos casos en donde sélo
se legisla para conflictos internacionales. Idéntica clasificacion se tomara para analizar

los crimenes de guerra en el Cédigo de Justicia Militar chileno.

2.2.  CRIMENES COMETIDOS CONTRA PERSONAS QUE NO TOMAN PARTE, O
YA DEJARON DE TOMAR PARTE EN CONFLICTO ARMADO

Esta primera categoria de infracciones comprende una serie de contravenciones en

contra de aquellas personas que el derecho internacional, y en particular en el derecho

1% TPy, Caso Tadic, Apelacion Interlocutoria de competencia 1T-94-1, 5 Junio 1995, paragrafo 70.

Disponible en Http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-e/51002.htm [consulta; 10 de abril 2008]
Elementos de los crimenes, Introduccion.

108 DORMANN, Knut, “Crimenes de Guerra en los elementos de los Crimenes”. En AMBOS, Kai,

(compilador) LA NUEVA JUSTICIA SUPRANACIONAL; DESARROLLO POST ROMA, Valencia, Espafia,

Tirant lo Blanch,, 2002.

199 supra, Pag. 67.

70



de Ginebra, se denominan “personas protegidas”, que son aquellas que necesitan una
mayor proteccion y pueden ser victima de una violacion grave. En los conflictos
armados que no tienen caracter de internacional, a estos se les denomina como

“personas que no participan activamente en las hostilidades”.

Esta clasificacion no es uniforme, sino que la categoria se conforma de acuerdo a
cada instrumento por separado. asi en el | Convenio de Ginebra son personas
protegidas los miembros de las fuerzas armadas heridos o enfermos en campafia'';
en el Il Convenio, los miembros de las fuerzas armadas en el mar heridas, enfermas o
naufragas; en el lll Convenio los prisioneros de guerra; y finalmente, en el IV Convenio,
se protege a las personas que en cualquier momento, y de la manera que sea, estén,
en caso de conflicto u ocupacion, en poder de una parte en conflicto o de una potencia
ocupante, de la que no sean subditos, sin importar raza, sexo, religidbn u opinion

politica.

Las infracciones se configuran con la violacion de uno o méas de los derechos
fundamentales de estos grupos de personas. Su orden se efectuara de acuerdo a las
figuras penales méas importantes que se cometan, y comprenden los Articulos 8.2 a),
completo, 8.2.b) vi, viii, x, xiii — xvi, xxi, xxii, Xxvi, 8.2.c) completo y 8.2.e) v-viii y xi. Y

son las que siguen:

110 Incluyendo ademas a grupos como milicias o grupos de voluntarios, civiles que espontaneamente

tomen las armas contra el enemigo, miembros de fuerzas armadas regulares no reconocidas por la
potencia detenedora personas que sigan las fuerzas armadas sin pertenecer a éstas, miembros de la
tripulacion de aviacion civil y marina mercante (Art. 13 | Convenio), mismos que del Il y 11l Convenio, salvo
gue en éste Ultimo ademas se incluye a las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas
armadas del pais ocupado por parte del ocupante, y a todas las personas anteriores que deban
internadas, en virtud del derecho internacional por potencias neutrales o no beligerantes (Art. 4 Il
Convenio),
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2.2.1. Homicidio ‘**:

Este delito se encuentra contenido en dos figuras. La primera es el Homicidio
presente en los conflictos tanto de tipo internacional (Art. 8.2.a.i) en que se llama
homicidio intencional, como no internacional (Art. 8.2.c.i), llamado homicidio a secas.
Bésicamente y, siguiendo las reglas que provienen de los elementos de los crimenes,
no existen diferencias entre conflicto armado internacional o interno. En ellos se
establece que el autor haya dado muerte a una o mas personas''>. En relacion a la
letra a) el tipo sefala textualmente la palabra intencional, aunque luego no es
desarrollada en los elementos de los crimenes, por lo que el elemento de
intencionalidad y conocimiento, contenido en el Art. 30 del Estatuto es el que se toma
para evaluar el acto. Esto es que el autor se propone incurrir en la conducta o se
propone causarla o es consciente de que se producird en el curso normal de los
acontecimientos, esto es actuacién dolosa, cubriendo incluso el dolo eventual,
Siguiendo los elementos de los crimenes, no se exige que el autor haya procedido
personalmente a hacer un determinado juicio de valor, a menos que se indique otra

cosa'',

1 Se usa esta expresion aunque los nombres sean distintos, pero en esencia no afecta su contenido,

TPIY Trial Chamber Quater Delalic, judgement 16 November 1998, IT-96-21 par. 422: “The Trial Chamber
takes the view that it is the simple essence of these offenses, derived from the ordinary meaning of their
terms in the context of the Geneva Conventions, which must be outlined in the abstract before they are
given concrete form and substance in relation to the facts alleged. With this in mind, there can be no line
drawn between "willful killing" and "murder" which affects their content”. y 423 que sostiene que por el
objeto protector de los convenios al prohibir la muerte de quienes no forman parte de las hostilidades en
conflictos internos o personas protegidas en conflictos internacionales, la terminologia es indistinta.
Disponible en http://www.un.org/icty/celebici/trialc2/judgement/index.htm [consulta; 10 de abril 2008].

2 En ese sentido se puede entender que tiene que haber una relacion entre los actos del acusado y la

muerte de la victima, asi fue confirmado por la sala de juicio en el caso Tadic. En AKSAR, YUSUF,
implementing International Humanitarian Law, Pag. 148.
1% Mas respecto al dolo en WERLE Gerhard, JESSBERGER Florian “Unless Otherwise Provided”: Article
30 of the ICC Statute and the Mental Element of crimes under International Criminal Law, Journal of
International Criminal Justice, N°3, 2005 Pag. 35-55.

* Elementos de los crimenes. Introduccion general nimero 4.
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En el caso de la letra c. i). Art. 8.2, éste sigue de forma casi literal el tenor del Art. 3
comun, aunque no aparece la expresion intencionalmente. No difiere sustancialmente

de la letra a), y el crimen se configura respecto de quienes son objeto del ataque.

Por cierto que esta disposicion, en ambos supuestos de conflicto, no cubre a
quienes actualmente combaten, pues éstos si pueden ser blanco licito de ataques™™.
Por otro lado el modo y los medios a través de los cuales se da muerte son irrelevantes
respecto al resultado, mientras éste sea atribuible a la accion del autor y sea cometido

a gran escala'’®.

Este ilicito es uno de los pocos que presenta una regulacion completa a nivel
internacional. ldéntico desarrollo se puede encontrar en la aplicacién de los elementos

de intencionalidad.

La segunda de las figuras es el Causar la Muerte o lesiones a un combatiente

que haya depuesto las armas 0, sin los medios para defenderse, se rinde a

discrecion _ [Art. 8.2.b) vi], aunque regulada en el Estatuto de Roma solamente para

los conflictos internacionales.

Respecto a este delito, los elementos de los crimenes se refieren a que el

combatiente se encontrara fuera de combate, El comité preparatorio analiz6 esta

norma desde la perspectiva de comparar las disposiciones que provenian desde las

regulaciones de La Haya {Art.23, donde proviene la expresion rendirse a discrecion}**’,

que a su vez provienen de las Regulaciones de San Petersburgo de 18682, y

15 BOTHE, Michael, War Crimes, en CASSESE [et al], Pag. 392.
18 WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 473.
7 Art. 23. Besides the prohibitions provided by special Conventions, it is especially prohibited (c) To kill
or wound an enemy who, having laid down arms, or having no longer means of defense, has surrendered
at discretion;

® Esta sefalaba que “The only legitimate object which States should Endeavour to accomplish during
war is to weaken the military forces of the enemy”, thus, it is sufficient to disable the greatest possible
number of men. Killing or wounding persons who are hors de combat goes beyond this legitimate
purpose ". BOTHE, Michael, op. Cit. Pg.405.
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positivadas modernamente en el Art. 41 y 42 del Protocolo Adicional | y su infraccién
en el Art. 85.3.

Posteriormente, el concepto fue actualizado por el Protocolo Adicional I, abarcando

una serie de supuestos que son:

* Que el combatiente se encuentra en poder de la parte adversa,
* Que exprese claramente su intencion de rendirse;

* Que esté inconsciente o incapacitado de cualquier otra forma a causa de
heridas o de enfermedad y sea, por consiguiente, incapaz de defenderse;

e Quien se lanza en paracaidas de una aeronave en peligro y tenga la
oportunidad de rendirse antes de ser atacada.

Respecto a este Ultimo supuesto, existe una excepcion, pues desde antiguo se
autorizo el ataque a las tropas aerotransportadas, pues estos en su caida bajan con la
clara intencion de combatir y estan lejos de expresar intencion de rendirse, ni su
aeronave se encuentra en peligro (por el contrario ésta ataca), por lo que pueden ser

blanco licito de ataque de parte del adversario.

Se critica la expresion “rendirse a discrecion” por su ambigtiedad, pues la discrecion
supone algun tipo de expresion de que se rendira, como el bajar las armas, pero hay
otros elementos que podrian causar confusiones de cuando la persona se ha rendido,
0 bien, no tiene medios de defensa, lo cual genera conflictos con el combatiente que se

encuentra inconsciente®®,

Werle define la expresion a discrecién cuando el
combatiente ha perdido control sobre sus armas, tiene la intencion de suspender la

operacion militar y no se resiste a ser tomado prisionero por el enemigo'®.

En este caso, para que se cometa el delito, se requiere que el autor, al matar o herir

al enemigo, lo haga sabiendo que éste no puede defenderse, sea porque expresd su

119 BOTHE, Michael, ob. Cit. Pg.406.
120 WERLE, Gerhard, ob. Cit. Pag. 473.
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voluntad de no seguir combatiendo, o bien, no se encontraba en condiciones de
hacerlo y ya no constituia amenaza alguna pues, no cometia acto hostil alguno, ni
intentaba evadirse, por lo que deja de ser blanco licito de ataque. En este delito son

claves las circunstancias de hecho por las cuales se decide atacar.

2.2.2. Tortura, Tratos Inhumanos, Infringir Graves Sufrimientos o

Atentados Graves contra la Integridad Fisica o la S alud vy Realizacion

Experimentos Bioldqgicos;

Estos actos delictivos son tratados a lo largo del Estatuto como violacién a las
Convenciones de Ginebra y a las leyes y usos de la guerra. Si se realiza un examen
acabado de estos tipos se observa una identidad entre estos, por lo que para un mejor

andlisis son examinados como un solo cuerpo.

El primero de los actos que aparece comprendido en este apartado es el de tortura

u otros tratos inhumanos __ [Art. 8.2.a).i, ¢) i], cuya definicibn aparece como crimen de

lesa humanidad de acuerdo al Art. 7.2.e.?!. Hubo debates respecto de su remision
instantanea, cuando acontece en un conflicto armado. Para ello se revisé la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, en particular el Tribunal para la Ex —

Yugoslavia, que en el caso Furundzija conformaron los elementos de la tortura'®. En

2L Articulo 1.1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura” todo acto

por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el gjercicio de funciones publicas,
a instigacién suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas. La convencién se encuentra disponible [en linea]
Http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/h cat39 sp.ht m [Fecha de consulta; 21 de Abril 2008]

122 ge requiere que la tortura; i) consista en infligir severos dolores o sufrimientos por accién u omision
tanto fisicos como psiquicos; ii) que este acto u omisién sea intencional; iii) el objetivo debe ser obtener
una informacién o una confesion, o castigar, intimidar, humillar o coaccionar a la victima o a una tercera
persona, o discriminar bajo cualquier criterio, a la victima o a un tercero; iv) debe estar relacionado con
el conflicto armado (énfasis es mio); v) al menos una de las personas involucradas en el proceso de
tortura debe ser un oficial publico o debe en cualquier medida actuar en una esfera no privada como un
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uno de los fundamentos de la sentencia se definio la tortura de acuerdo a la
Convencion contra la tortura de 10 de diciembre 1984 (CAT), que fue considerada mas
amplia en su aplicacion, afirmando su caracter como parte del Derecho Internacional

Consuetudinario, con ciertas modificaciones.

Tras muchas discusiones finalmente se adoptd mayormente la vision de la CAT,
aunque no se expresa en el Estatuto sino en los Elementos, esto es, la provocacién de
un gran dafo fisico y psiquico a una o mas personas, para obtener un resultado, sea
éste licito o ilicito, como la obtencion de informacién o confesion, castigo, intimidacién

0 coercion. Esta lista en ningun caso es exhaustiva por su redaccion “tal como”

Otro de los puntos discutidos sobre la tortura es el caracter de oficialidad de quien
comete la tortura, que es el enfoque de la CAT. Finalmente ese punto no fue
considerado y no se menciond que sélo debe ser un funcionario publico quien tortura
consienta, o instiga, sino un enfoque mas amplio, desarrollado por los tribunales ad-
hoc, que en el caso Delalic (TPIY), que describe al ejercicio de las funciones publicas
como un proposito inclusivo a personas que ejercen capacidad oficial de Estados, en

situaciones de conflicto interno que involucra entes no estatales'®.

Respecto del delito de tratos inhumanos , existe una repeticion del verbo rector

con respecto a la tortura, en los elementos de infligir a persona o personas grandes

sufrimientos fisicos o mentales, sin que medie finalidad determinada.

Se discutié cudl era el caracter distintivo entre la tortura y los tratos inhumanos, y

siguiendo la cuestionable jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

organo de facto del Estado o cualquier otra entidad depositaria de autoridad. Decisién TPIY Furundzija IT-
95-17/1-T Par. 162 citado en DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 123.

123 “Traditionally, an act of torture must be committed by, or at the instigation of, or with the consent or
acquiescence of, a public official or person acting in an official capacity. In the context of international
humanitarian law, this requirement must be interpreted to include officials of non-State parties to a conflict,
in order for the prohibition to retain significance in situations of internal armed conflicts or international
conflicts involving some non-State entities” Delalic, juicio 16 November 1998, IT-96-21 par. 473, ob. Cit.
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en Irlanda vs Reino Unido de 1978, se dividié ambos delitos segtin su magnitud*?*. En
el caso de los conflictos internos se les denomina tratos crueles, aunque siguiendo el

razonamiento TPIY la identidad entre éstos y los tratos inhumanos es la misma.

El someter a personas que estén en poder del perpet rador a experimentos

médicos o cientificos de cualquier tipo que no esté n justificados en razén de un

tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se |l even a cabo en su interés y que

causen la muerte 0 pongan gravemente en peligro _su salud , fue regulado en el

Estatuto solamente para los conflictos internacionales. Fue inserto en el Derecho de
Ginebra tras los horrores de la Il Guerra Mundial. Es descrito por los elementos como
poner, como efecto del experimento, a la(s) persona(s) en grave peligro para su salud
fisica 0 mental, o en su integridad. Estos experimentos, para ser castigados, no deben
tener cardcter terapéutico, ni realizado en interés de la(s) persona(s). Para ello se
examinan los principios médicos generalmente aceptados y se efectia una
comparacion con el trato que reciben los nacionales de la parte que hace el

tratamiento®®.

También este delito se encuentra presente en el Art.8.2.b.x como infraccion a las
leyes y usos de la guerra, pero no tiene ninguna diferencia particular con el nimero ii)

de la letra a) del articulo 8.2.

Respecto del crimen _de Mutilaciones,  este fue incorporado en el Estatuto

basdndose en una interpretacion estrecha del Art. 11.4 del Protocolo Adicional | que

lo considera infraccion grave?®, ya que aparece como resultado de un experimento

124w a tortura, es generalmente una forma agravada, de trato inhumano... la tortura presupone un trato
deliberadamente inhumano que causa sufrimientos muy serios y crueles”. Par. 66 En DORMANN, Knut,
ob. Cit. Pag. 123. Aunque Aksar citando correctamente al TPIY caso Delalic, considera que es
extremadamente complejo cuantificar el dolor infringido para distinguir entre tortura y tratos inhumanos y
gue dependera, de cuestiones de hecho que resolvera el tribunal, posicion que compartimos ob. Cit Pag.
153.

125 BOTHE, Michael, War Crimes, en CASSESE [et al], Pag. 392.

126 Utiliza una expresion genérica de toda accion u omision deliberada que ponga gravemente en peligro
la salud o la integridad fisica 0 mental de toda persona en poder de una parte distinta de aquella de la que
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bioldgico. Asi lo confirman sus elementos, pues no solo se exige que el autor haya
amputado un miembro o extirpado un 6rgano o lo haya desfigurado o incapacitado
permanentemente, sino que éste no se haya basado en un tratamiento médico o
dental que lo justificara, sin que estuviera hecho en interés de la persona (salvarle
la vida), pero no consta si el consentimiento de ésta es requerido o no. En todo
caso, el objeto de proteccién del Art. 11 Protocolo | se mantiene'?. La estructura

de éste delito lo encuadra claramente como un delito por resultado.

Una situacion parecida a la que existe en la relacion entre los delitos de tortura y
tratos inhumanos en cuanto a su diferenciacion, es lo que acontece con el delito de

infringir_deliberadamente graves sufrimientos y ate ntar gravemente contra la

integridad fisica _[Art. 8.2.a) iii] en el cual tampoco se exige, en los elementos, que

haya una finalidad determinada. Tampoco existe un concepto acerca de que se
entiende por éste delito, ni que lo diferencia de los otros delitos ya vistos. ElI TPIY en
caso Delalic arrojo ciertas luces que pueden ser utiles a futuro, diciendo que el delito
“es un acto u omision intencional que deliberadamente genera dafio y sufrimiento
mental y fisico, y que cubre todos los aquellos actos que no son cubiertos por los

requisitos que exige el delito de tortura para su comision%.

En definitiva, por un lado encontramos un grupo de delitos que lo constituye la
tortura y los tratos inhumanos, con finalidades determinadas, que se mide por la
intensidad del sufrimiento causado y, por el otro, infringir graves sufrimientos que se

constituye en el tipo residual en el estatuto.

depende e involucra los actos no indicados por el estado de salud de la persona y las extracciones de
te;idos y érganos, entre otras.

12" En el mismo sentido BOTHE, Michael, ob. Cit. Pg.411.

La sentencia, originalmente expresa; “The Trial Chamber thus finds that the offense of willfully causing
great suffering or serious injury to body or health constitutes an act or omission that is intentional, being an
act which, judged objectively, is deliberate and not accidental, which causes serious mental or physical
suffering or injury. It covers those acts that do not meet the purposive requirements for the offense of
torture, although clearly all acts constituting torture could also fall within the ambit of this offense” En
sentencia de juicio Delalic IT-96-21 ob. Cit. Par. 511.

128
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En los conflictos internos se menciona la nocion de atentados contra la

dignidad personal , [articulo 8.2.c.ii)], y para los conflictos internacionales, como el

Cometer ultrajes en contra de la dignidad de la per sona, en particular tratos

humillantes v degradantes ; [Art. 8.2.b.xxii) primera parte.]. Esta infraccion no

forma parte del régimen de infracciones graves del IV Convenio de Ginebra, y son

tratados por los elementos de los crimenes de forma idéntica.

Segun los elementos, este delito comprende los tratos degradantes y
humillantes. El criterio para estar en presencia de éste delito es muy amplio, ya que
habla de que “el autor haya atentado de cualquier otra forma contra su dignidad”, y
éste atentado contra la dignidad haya sido tan grave que esté reconocido
generalmente como ultraje contra la dignidad personal, lo que entrega un universo
amplisimo que complica una interpretacion certera y Unica, dada la heterogeneidad
de tradiciones juridicas y culturales que en él convergen. Lo que si hay que tener
en cuenta como referencia para saber si el acto es ilicito o no, es la cultura de los

afectados.

En los elementos de los crimenes se menciona que no necesariamente deben
ser personas vivas, pues también afecta a las personas fallecidas, pues no tienen
que tener conocimiento que se esta realizando una humillacién en su contra. Asi lo
dispone una nota al pie de pagina en los elementos de los crimenes, por lo que
entra dentro de estos actos los realizados en profanacion de tumbas y otros ritos

funebres.

En definitiva, hay muchos vacios presentes en la regulacion de éstos tipos
delictivos, configurados para lograr un equilibrio entre el principio de legalidad y la
actividad creadora normativa del tribunal. Muchos de estos delitos, que presentan
similares caracteristicas, deberan ser reexaminados en los juicios en que
intervenga el tribunal, segun las circunstancias de cada caso, a fin de lograr una

mayor certidumbre sobre la represion efectiva de tales conductas.
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2.2.3. Toma de Rehenes

Este tipo delictivo es sin duda uno de los tipos delictivos que mas relevancia
publica ha tenido en los ultimos tiempos, debido a la situacion de los secuestrados
en territorio colombiano*®. De hecho no constituye violacion a los 4 convenios, sino

s6lo al IV Convenio de Ginebra relativo a la poblacion civil, y al Art.3 comdun,

respecto de quienes no forman parte de las hostilidades™*°.

Este acto tiene la caracteristica de ser un delito de doble caréacter, ya que al
afectar a civiles, entra dentro también de los parametros de las infracciones graves
a los convenios de Ginebra. El estatuto sélo tomo el primer enfoque como violaciéon a

las normas de Ginebra.

La definicion de éste acto estd tomada de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Toma de Rehenes de 1979, que define la toma de rehenes®, pese a que
ésta fue pensada para otros contextos (como las acciones internacionales de la
Organizacién para la Liberacion de Palestina contra Israel y sus intereses en ésa
década). Sin embargo se adapto para los conflictos armados por la Comision de
Derecho Internacional, con lo que el universo de los actos penados por la
Convencién se expandio, transformdndose en miembro del derecho internacional

consuetudinario.

29 Mucho se ha escrito respecto de las implicancias del conflicto entre el grupo guerrillero de las Fuerzas

Armadas Revolucionarias de Colombia y el gobierno de dicho. Conflicto que se extiende desde hace 40
afos y en los cuales la guerrilla toma como rehenes a figuras politicas, policias y poblacién civil para
obtener dinero por su liberacion o presionar al gobierno a negociar, manteniendo a los cautivos en
condiciones infrahumanas.

130 Que también comprende a los combatientes que por los motivos que los convenios establecen, han
dejado de combatir, TPIY, caso Kordic & Cerkez en AKSAR, Yusuf ob. Cit. Pag. 180.

131 Articulo 1.1. Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denominara "el rehén") o la
detenga, y amenace con matarla, herirla 0 mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un
Estado, una organizacién internacional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de
personas, a una accién u omisién como condicién explicita o implicita para la liberacion del rehén, comete
el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente convencion. Texto de la Convencién en linea
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1630.pdf [fecha de consulta: 04 mayo de 2008].
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Dentro de la estructura de los elementos de los crimenes, se establece el
capturar, detener o tomar de rehén a una persona, supuestos ilegitimos y
arbitrarios, pues se permite que en ciertos casos el que una persona sea detenida y
restringir su libertad para la proteccion de los civiles, o por condiciones de
seguridad™?, y el acto es legitimo. No es legitimo cuando est4 acompafiado de una
amenaza de muerte o contra la integridad de la persona. El fin dltimo de la toma de
rehenes en conflictos armados internos e internacionales, cuya distincién en delitos
como estos es artificial, es la intencién de obtener, de cualquiera de los entes
enumerados en los elementos, como un Estado, una organizacion internacional o
una persona natural o juridica, una concesion al actuar o al abstenerse de actuar, o

una ventaja en el conflicto, como condicién para la seguridad y la libertad del rehén.

2.2.4. Violacion a los Derechos y las garantias ju diciales a personas

protegidas

Esta violacién a los derechos de las personas protegidas se encuentra dividida

en dos conductas. La primera de ellas es Privar a un prisionero de guerra o a

otra persona de sus derechos a un juicio justo e im parcial , comprendido en el
Art. 8.2.a vi).

Este delito es una de las violaciones mas recurrentes en los conflictos armados
a lo largo de la historia. En la tradicional dicotomia de los conflictos armados, los
convenios de Ginebra contempla en los conflictos armados internacionales, a los
prisioneros de guerra, que son quienes estan contemplados en el Art. 4 del Il
Convenio de 1949, y que cuentan con derechos y garantias ampliamente
desarrollados en ese instrumento, y cuyas violaciones graves se encuentran en el
Art. 1293, En los conflictos armados que no son de carécter internacional no se

contempla el estatuto de prisionero de guerra, por tanto carece del estatus de

132 TPy, caso Blaksic, juicio, para.158, citado en DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 131.
133 Supra, Pag. 33.
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proteccién del Ill Convenio, y cuenta sOlo con los derechos procesales del Art.
6.2.del Protocolo Adicional Il de 1977. En todo caso, este crimen no sélo se
perpetra en contra de los prisioneros de guerra, sino también en contra de las otras
personas protegidas por los convenios, cuya regulaciébn se encuentra en el

Convenio V.

Este delito comprende ciertas particularidades respecto de si es conflicto interno
o internacional. En el caso del conflicto internacional, se ha entendido que la
privacion del juicio justo e imparcial, que es lo que sostiene el crimen es la
denegacion de garantias judiciales determinadas™’ e irrenunciables bajo cualquier
circunstancia. Se deben respetar los derechos esenciales de las personas,
prohibiendo actos como los castigos colectivos, las mutilaciones o la tortura, y
enfatizando la igualdad de sanciones con los nacionales de la potencia que los
tiene®. Estas garantias cubren tanto los derechos sustantivos como los procesales

de las personas®®,

Lo que persigue este delito es la privacion intencional de tales garantias,
generandose fuertes abusos en contra de estas personas, que no son tolerados por
los distintos sistemas juridicos a nivel estatal, ni por la comunidad internacional en

su conjunto.

134 se discutié acerca de la inclusién de una lista, y si ésta era cerrada o abierta y si debia ser insertada

en el estatuto y los elementos, respecto de aquellos derechos que no serian incluidos, podian ser fuente
de abusos para las personas, o bien si bastaba que uno de los elementos de la lista fuera violado para
hablar de crimen o no, finalmente se excluyo la lista del todo y se expresé un elemento amplio como las
(I:]sasrantl'as universalmente aceptadas. En DQRMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 125. o

El Art. 99-108 trata respecto a los prisioneros de guerra otras materias como la notificacion de la
sentencia, la aplicacion de la pena de muerte, la notificacion de las resoluciones y el cumplimiento de las
mismas y los derechos y medios de defensa como la debida asistencia de letrado. Estas normas, con mas

eneralidad son tratadas por el IV Convenio entre los Articulos 71 a 75y 126.

% El Art. 75.4. del Protocolo Adicional I, suplementa las garantias de los tratados establece algunas
garantias esenciales como la informacion adecuada de los cargos por los cuales se acusa a la persona, la
responsabilidad penal individual, el principio de legalidad de los actos a juzgar, la irretroactividad de la ley
penal, la presuncion de inocencia, derecho a recurso judicial, a separacién de los presos entre hombres y
mujeres, bilateralidad de la audiencia, entre otros.
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En el caso de los conflictos que no tienen el caracter internacional, el delito lo

constituyen Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin_sentencia

previa pronunciada por un tribunal constituido requ larmente y gque haya

ofrecido todas las garantias judiciales generalment e reconocidas como

indispensables [Art. 8.2.c.iv)]. Este delito no va s6lo en el procedimiento sino

mas alla, pues va sobre las condenas y ejecuciones realizadas en ausencia de
tales garantias. Estas garantias estan desarrolladas en el Art. 6.2 Protocolo
Adicional Il y establece criterios basicos como la responsabilidad penal individual,
principios de legalidad e irretroactividad, presuncion de inocencia y no declarar

contra si mismo.

Este delito se configura sélo si el resultado, o sea la condena o la ejecucién, se
hizo violando esas condiciones, que también abarca el aspecto organico del
tribunal, esto es que el tribunal esté constituido antes de la comisién de los hechos,
y que quien acusa y juzga sean distintas personas. No olvidar que en el caso de los
conflictos internos, si puede haber juicios por el alzamiento en armas, lo que no

ocurre en los conflictos no internacionales.

La segunda conducta es Declarar_abolidos, suspendidos o inadmisibles ante

un tribunal los derechos y acciones de los nacional es de la parte enemiga _ [Art.

8.2.b.xiv)]. Este delito proviene de las regulaciones de La Haya (Art.23.h), y luego
ingres6é dentro de las regulaciones de las infracciones graves del Art. 85.4.e. del

Protocolo Adicional I.

Este caso se refiere a que el autor, que tiene en su poder a los nacionales de la
parte adversa o0 se encuentra en territorio ocupado, prohibe, suspende o declarara
inadmisibles ante un tribunal los derechos y las acciones de la parte enemiga. Se
requieren dos condiciones a nivel de los elementos, que se reconducen a uno sélo,
cual es que esa prohibicion estuviera dirigida intencionalmente (de acuerdo al Art.

30.2) en contra de los nhacionales de esa poblacion, sean personas protegidas o no.
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Esta prohibicion es mucho més estrecha que la del Art. 8.2.a.vi) relativa al debido
proceso y privacion de garantias judiciales en el marco de un proceso. Este delito esta
mas vinculado con el acceso a la justicia, para proteger ciertos intereses juridicos, y no

a como se ejercen esos procesos.

2.2.5. Ordenar a Personas Protegidas a Prestar Ser vicio a la Potencia

Enemiga

Esta violacién, al igual que la anterior, se compone de dos delitos clasicos de los

gue ocurren en los conflictos bélicos. El primero de ellos Obligar a un prisionero de

guerra 0 _a otra persona protegida a prestar servici 0 _en las fuerzas de una

potencia enemiga _[Art. 8.2.a.vi].

Este delito forma parte no sélo de las violaciones al derecho de Ginebra sino
también al derecho de La Haya, ya que con ello se genera el efecto de minar
moralmente a las fuerzas del enemigo. La obligacién que se impone a la persona
protegida, entre ellos quien depuso las armas, es participar en operaciones de
ataque contra su propio pais o pais aliado o sus fuerzas armadas, o servir en la

fuerza armada enemiga®®’.

Esta obligacion sélo aparece como infraccion grave especificada en el Il
Convenio, por lo que originalmente sélo comprendia a los prisioneros, pero luego
en la redaccién del tratado se amplié al resto de las personas protegidas. Esta
prohibicion aparece en la historia del DIH ya en las convenciones de La Haya, y
luego paso6 a Ginebra, como medio ilegitimo de combate, y es penado actualmente
en Roma, pero con debates respecto a sus elementos diferenciadores con las

infracciones a La Haya'®.

137

1 Asi fue como lo interpret6 el Comité Preparatorio. En DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 128.

De acuerdo al comité preparatorio, la forma de servicio es abierta al ser el servicio de cualquier otra
forma, y la expresion participar en las fuerzas de la potencia enemiga mezclando tanto las normas de
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Para que este delito se configure es necesario que esta accion se realice de
forma coactiva, esto es bajo amenazas de infligir dafio si no se accede a las
peticiones de quienes realizan la amenaza, o mediante hechos que pueden poner
en riesgo la vida o la salud de quien combate, o por meros efectos de causar
humillacién. Este delito, por razones obvias no entra dentro del marco de los
conflictos no internacionales, dado que alli son todos miembros de un solo pais, y

por tanto carece de objeto su sancién.

El otro delito es el Obligar a los nacionales de la potencia enemiga ap __ articipar

en operaciones bélicas dirigidas contra su propio p ais, aunque hubieran estado a

su_servicio_antes del inicio_de la guerra [Art. 8.2.b.xv)], que presenta una gran

identidad con el delito anterior, lo que hace innecesario su analisis.

2.2.6. Reclutamiento de Menores de Edad;

Esta violacion expresada por el Estatuto es el crimen de_Reclutar o alistar_nifios

menores de 15 afios en las fuerzas armadas o utiliza rlos para participar

activamente en hostilidades. _ [Art. 8.2.b.xxvi], aunque se refiere Unicamente a

conflictos internacionales, quedando un profundo vacio en conflictos internos.

Este delito es uno de los que ha generado méas impacto, pues viene a regular uno
de los fendbmenos mas rechazados en los conflictos armados, cual es la utilizacion de
los denominados “nifios combatientes”, en particular en conflictos como los que
ocurren en Africa. Estos avances son relativamente recientes, pues no estaban
presentes en el Proyecto de Estatuto de los crimenes de 1996, y sus elementos han
sido precisados y desarrollados en los juicios del Tribunal Especial de Sierra Leona, y
en el fallo de la Sala de Cuestiones Preliminares del TPI, que en el caso Ljubanga

adopt6 esos elementos, siendo claves en el 1° juicio del tribunal que esta en curso.

Ginebra como las de La Haya [Art. 23 (h) de IV Convencién de leyes y usos de la Guerra Terrestre de La
Haya 1907], aunque luego se precisé por participar en operaciones bélicas para el 8.2.a.v). ibid.
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Esta norma aparece como una expresion de las normas del Protocolo | relativo a la
proteccion de nifios en conflicto armado. Lo sorprendente es la diferencia de criterios
entre las normas de la Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989, que establece
que son nifios todas las personas menores de 18 afios'®, y las del Protocolo I, que
sélo establece la prohibicion absoluta hasta los 15 afios, tomando todas las medidas
posibles para evitar que participen en las hostilidades en la edad entre los 15 y 18
afios, optando siempre por los nifios de mayor edad (Art. 77.2), gozando de un régimen
especial de proteccion respecto a si caen detenidos, y la prohibicion de aplicacion de la
pena capital para personas menores de 18 afios por crimenes cometidos, en relacion
del conflicto armado, antes de cumplir la mayoria de edad. Este es el prisma, y no el

tratado de 1989, que sigue el estatuto de Roma.

Este delito se compone de dos actos tipicos. El primero de ellos es reclutar o alistar
menores. Esas expresiones fueron analizadas por el Tribunal de Sierra Leona en el
caso del Consejo de Fuerzas Armadas Revolucionarias y en el caso de las Fuerzas de
Defensa Civil. Siguiendo las normas del Estatuto de Roma y de los elementos de los
crimenes, define el reclutamiento desde la déptica que implica compulsién o actos de
coercion como los secuestros y los reclutamientos por la fuerzas, mientras que el
alistamiento supone que es un acto voluntario del menor, que acepta integrar el grupo

armado, pero que en caso alguno sirve de defensa del agente que los alista™*.

Las labores que emplean estos jovenes pueden ser diversas, no limitadas a la
participacion en combate, pues “como buena fuerza armada se requiere de soporte
logistico para apoyar las operaciones, toda labor de apoyo, constituye participacion
activa en las hostilidades como llevar municiones al frente de combate, buscar y

confiscar comida o equipos, llevar mensajes, hacer ferrocarriles o encontrar rutas,

139 Art. 1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de

dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.
%" Sentencia Juicio AFRC Paragrafo 734 y 735. Comentario de DRUMBL, Mark. A. American Journal
International Law n° 101 volumen 4, Diciembre de 2007 pag.845-46.
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establecer puntos de control o actuar como escudos humanos, entre otras labores que

va mas alla que el mero combate”.

Los elementos de los crimenes, reforzados con los fallos, sefiala que hayan sido los
jovenes menores de 15 afos los alistados y que el autor sepa o haya sabido que los
reclutados eran menores de 15 afios, ya que en ciertos conflictos o Estados los
documentos de identidad no son fiables. Se siguen los criterios generales de
crecimiento de los nifios para llegar a la conclusién de si el autor intencionalmente

incurrié en la conducta o no.

2.2.7. Someter a Deportacion, Traslado o Confinami ___ento llegales

Esta violacion comprende dos infracciones, una de ellas como violacion a los
Convenios de Ginebra [(Art. 8.2.a.vii)], y el segundo como violacion a las leyes y

usos de la guerra [Art. 8.2.b.viii) y 8.2.e.viii)].

La primera de ellas se muestra como una de las herencias de las atrocidades de
la Segunda Guerra Mundial, especialmente con lo relacionado a la “Solucion Final”,
sancionada tanto en los tribunales internacionales como nacionales, logrando su
conformacién como crimen de guerra y como crimen de lesa humanidad**!. Con el
paso del tiempo esta infraccién alcanz6 el grado de Jus Cogens, y forzd su
adopcion en el estatuto. En el ambito de los conflictos armados gque no son
internacionales, este delito entra como infraccion a las leyes y usos de la guerra, y

s6lo bajo la figura del desplazamiento, que incluye el traslado y la deportacién.

Los elementos de los crimenes difieren, y se tratan separadamente en el

desplazamiento de la poblacién, que es la salida fuera de su lugar habitual de su

L Asi aparece en los articulos 6b) y 6¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Naremberg.

Ampliamente documentado es el juicio a Adolf Eichmann en Jerusalén en 1961, por su rol preeminente en
el traslado de judios a los campos de exterminio de Europa Central y del Este, uno de los textos clasicos
sobre la materia es ARENDT, Hannah, “Eichmann en Jerusalén, Un juicio a la banalidad del mal”,
Barcelona, Espafia, Lumen, 1989.
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residencia, y en el confinamiento o detencion ilegal, que es la permanencia forzada

e ilegal de una persona en un determinado lugar sin poder salir de éste.

A modo general, se deben entender estas normas como una de las graves
violaciones especificadas en el Art. 147 del IV convenio, relativo a la proteccién de
la poblacion civil, y se deben interpretar de forma conjunta con el Art. 49, que
prohibe los traslados forzosos en caso de territorio ocupado, salvo que lo requieran
la seguridad de la poblacion o las necesidades militares (el convenio habla de
imperiosas), en cuyo caso la evacuacion, por parte de la potencia ocupante, debe
cumplir con ciertas condiciones como la transitoriedad de la medida, el instalar a las
personas en condiciones adecuadas de salubridad, higiene y seguridad, y las
familias, en lo posible, deben permanecer unidas. Se permite el traslado voluntario

de acuerdo a las circunstancias®.

Este delito tiene dos facetas, el traslado, que es relocalizar a los trasladados
dentro del territorio ocupado, y la deportacion, que es sacarlos de ese lugar hacia

cualquier otro destino™®,

La norma también establece otros deberes, como que en ningun caso el traslado
debe hacerse al territorio por ella ocupado por su propia poblacion civil, y el aviso a

las potencias protectoras.

El traslado, para ser ilegal, debe ser cometido violando las estrictas condiciones
para que se dé el traslado, lo cual serd determinado caso a caso por el tribunal,

sobre todo en lo referente a las imperiosas necesidades militares.

142 gjes porque sufren de hostigamientos o discriminacion, alli si hablamos de un traslado forzoso que

constitutivo de crimenes de guerra.

3 Aunque como bien lo sefiala Aksar, el problema no es el destino de las personas trasladadas sino el
ser sacados del lugar donde habitualmente residen, ob. Cit. Pag. 175, por tanto el uso de ambos términos
vendria a ser el mismo.
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Hay ciertos cuestionamientos que quedaron sin respuesta, y sera papel de los

jueces dilucidarlos cuando se pronuncien al respecto,

v' ¢S0lo se refiere a los traslados forzosos o también a las politicas de la

potencia de traslados voluntarios?
v ¢Deben o no ser a escala masiva?

v ¢ Debe haber riesgo de dafio econémico o de identidad cultural producto

del traslado y el desarraigo?

v’ ¢Cudl debe ser 6 debe existir relacién entre el autor del traslado y la

potencia ocupante?*

Por detencidn o confinamiento ilegal, se entiende que una persona o grupos de

personas se encuentran detenidos o mantenidas retenidas en un lugar, y sean
personas protegidas por uno o mas de los convenios de 1949. Este es un caso en
donde un acto legal se transforma en un acto ilicito, pues de acuerdo al IV
Convenio, una persona puede ser detenida o puesta bajo medidas de seguridad,

respetando sus derechos esenciales.

También estad el caso del denominado internamiento forzoso'* (Art. 41 IV
Convenio), que es la medida mas extrema de todas aquellas que puede adoptar, en
proteccién de su propia seguridad, la potencia ocupante. Consiste en ordenar a una
persona o grupo, pero por razones propias de cada miembro de éste, abandonar su
lugar de residencia habitual y restringir su libertad personal y seguridad individual,
para trasladarse a otro lugar en donde deberan residir y permanecer. De acuerdo al

Art. 78, como medida de seguridad, la potencia ocupante podra imponer, bajo

144 DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 149 en relacion al crimen del Art. 8.2.b.viii), que plantea idénticas

interrogantes y se precisa el traslado de poblacion a territorio ocupado. Ver infra 2.3.4 c), pag. 101

°> Se distingue del voluntario en cuanto que aquel, la persona en virtud de su propia seguridad solicita
ser internado en un determinado lugar (Art. 42 IV Convenio), el convenio remite su tratamiento al trato de
los internados.
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razones imperiosas, el internamiento de las personas protegidas, en donde se

deben cumplir ciertas normas.

La detencion o el internamiento, sera legal bajo dos prismas: tanto los motivos

extremos para declararla, como las condiciones en que se concreta'*

, que siempre
deben ser bajo respeto a los derechos esenciales de la persona. Si el tribunal
establece que no se han respetado las garantias de los convenios, o permanece la
persona mas tiempo del necesario, sin que sea necesario para la seguridad de
quien la detenta o simplemente se carece de tales motivos y se realiza como forma
de represalia, se estd cometiendo el crimen, desde el punto de vista que se desea
evitar que las personas recobren su libertad a través de esas politicas de modo

intencional.

Siempre hay que tener presente que esta medida, al igual que el traslado, son
transitorias, y no debe ser mantenida por largo tiempo, y cuando se extinguen las

condiciones de seguridad que ameritaron el internamiento, éste debe terminar'®’.

El otro delito es el Traslado, directa o indirectamente, por la potencia ocupante

de parte de su poblacion civil al territorio que oc upa o la deportacion o el

traslado de la totalidad o parte de la poblacion de | territorio ocupado dentro o

fuera de ese territorio _ (Art.8.2.b.viii).

En este caso se compone de dos conductas. Lo que se exige es que en el territorio

| 148

ocupado por una potencia ocupante no sea trasladada su propia poblacion civil™°, [hay

discrepancia entre el tratado y los elementos], o bien el acto inverso, cual es el traslado

146 sSe deben cumplir ciertas normas procesales, como la constitucién de un tribunal, sea judicial o

administrativo, que sirva para reconsiderar o para examinar peridodicamente las razones del
internamiento y un sistema, teéricamente fluido, entre la potencia protectora y la potencia detentora
de los internados respecto de listas de internados y resoluciones de tales tribunales.
147 TPIY Caso Delalic Paragrafo 580 y siguientes, Segun Aksar, se establece que no es justificacion para
la aplicacion de esta medida la nacionalidad del residente forzoso o el internado.

® Esta fue una de las disposiciones mas polémicas, pues concernia decretar si la accién histérica del
Estado de Israel -tras las guerras de 1967 y 1973- de construir asentamientos judios en los territorios
ocupados palestinos era licito o no, lo cual fue el motivo central de la adopcién de este texto.
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o deportacion de la poblacion que habita en el territorio ocupado. Este acto deviene de
la infraccion grave al IV Convenio y es reiterado en el régimen de infracciones graves
del Protocolo I, que ya cuenta regulacién en el niamero viii) del Art. 8.2.a., aunque algo
mas genérico, al hablar de traslado o deportacion ilegal, describiéndolo como una sola

conducta, por lo que nos remitimos a lo sefialado en ese punto.

2.2.8. Atagues contra la Propiedad ;

Estas violaciones son actos clasicos en los conflictos armados, ya que con ello
se procuraba dafar lo mas posible al enemigo, tanto en su infraestructura publica y
privada, privando de servicios esenciales a su poblacién y causar un castigo a su

poblacion para asi minar la moral del enemigo.

Estos ataques se expresan no so6lo como infraccién al derecho de Ginebra, sino
que también, con otros hechos, como un método prohibido de hacer la guerra y

conducir las hostilidades, pues desde muy antiguo se busca su regulacion.

Respecto al derecho de Ginebra, el Estatuto la sanciona como la Destruccion y

la apropiacion de bienes no justificadas por necesi dades militares, y efectuadas

a gran escala, ilicita y arbitrariamente __ [Art. 8.2.a.iv)]. Se regula s6lo en los conflictos

armados internacionales y no asi en los conflictos internos, y abarca a todas los
bienes protegidos por los convenios, aunque especialmente a los bienes y unidades
que prestan asistencia médica, a los hospitales civiles y a la propiedad publica
(destinada a fines civiles) y privada (de personas naturales o juridicas) en territorio

ocupado, constituyendo infraccion grave a los 4 convenios de 1949.

De hecho el Art. 8.2.a.iv) sigue la norma ginebrina, incluyendo los criterios de no

destruccién y cuando esos criterios dejan de ser utilizados (para ciertos lugares)**.

19 Un ejemplo de ello y el equilibrio alcanzado en las negociaciones, es la proteccion de los hospitales

civiles, los cuales, de acuerdo a los Arts. 18 y 19 del IV convenio, en principio son inmunes a los ataques
del enemigo, a menos que ellos sean utilizados para cometer ataques, pero previamente debera haber
una intimacién, y tras un lapso de tiempo razonable ésta no surte efecto. En su caso es crimen de guerra
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Respecto a la generalidad de los bienes, se interpretan a nivel global las
restricciones de destruccion de los bienes en territorio ocupado (Art. 53 IV
Convenio), esto es que los bienes no pueden ser destruidos, directa o

colateralmente, a menos que ello sea absolutamente necesario para las

operaciones militares.

Para que estemos en presencia de este delito el autor, con intencion y
conocimiento, destruye o se apropia de bienes protegidos del enemigo, sin que se
encuentre justificado por las necesidades militares. El problema es que ni en el
Estatuto ni en los Elementos de los Crimenes se explica qué son las necesidades

militares y su aplicacion como causales de justificacion en este o en otros delitos.

Se debe recurrir a las normas sustantivas de DIH para llegar a un punto de
acuerdo de que es lo que se entiende por necesidades militares. Para ello un primer
acercamiento es el que da el Protocolo Adicional | sobre lo que son los bienes y
objetivos militares y civiles y la proteccion debida a éstos, y cuando dejan de
merecerla, convirtiéndose en causal de justificaciénlSO. El otro elemento es el
principio de proporcionalidad, que es un principio clasico dentro del DIH, ya que
sirve de equilibrio respecto a si el ataque tendrd una incidencia importante en el
desarrollo de las hostilidades (como evitar seguir siendo atacados) y evitar los
dafios a la poblacidn civil si son atacados bienes de ese caracter, y el concepto de

ventaja militar. Estos elementos son claves en ese sentido.

surge si no hay causal de defensa que justifique el ataque [que estén bajo fuego] ni realizado la intimacion
o realizada sin otorgar el plazo razonable expresado en los convenios, no se puede invocar meramente
arogumentos de necesidad militar para operar. En DORMANN, Knut, ob. Cit. P4g. 128.

150 El At 52.2. dispone que “Los ataques se limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que
respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion,
finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accién militar o cuya destruccion total o parcial, captura
0 neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.” Por exclusion se
entiende, de acuerdo al Art. 52.1. del Protocolo | “Son bienes de caracter civil todos los bienes que no son
objetivos militares en el sentido del parrafo 2". Texto del Protocolo, en linea Hittp:
[Iwww.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/iwpList103/6BE64996024BB62F41256E2F003D8BCE#14 [fecha de
consulta: 04 de mayo de 2008].
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La regla del Art. 57.2.b) del Protocolo Adicional | de 1977 sefiala que “un ataque
serd suspendido o anulado si se advierte que el objetivo no es militar o que goza de
proteccion especial, o que es de prever que el ataque causara incidentalmente muertos
o heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas, que
serfan excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista™*'. Este
principio se ha tornado norma de derecho internacional consuetudinario, ingresando
en la actualidad nuevos factores como los ataques que generan un permanente

dafio al medioambiente®®?.

Quienes en el terreno miden los cursos de accion y deciden si el ataque es 0 no
excesivo respecto de la ventaja militar esperada son los comandantes militares,
guienes deciden en razén a su experiencia, las practicas corrientes militares y el
respeto a las normas internacionales humanitarias. Si el atague no genera esa
ventaja el ataque a bien civil es ilegal. Este criterio ha sido reforzado por la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, que en el caso de la Ex —
Yugoslavia se entendid este tipo de ataque como aquel que causa muertes 0 serios

dafos a la integridad fisica de la poblacién y dafios extensos de los bienes civiles.

Asi este delito se divide en dos, destruccion extensiva de propiedad no

justificada por necesidades militares y destruccidn _intencional de propiedad no

justificada por necesidad militar, cuyos requisitos son parecidos. Persigue el autor
destruir intencionalmente la propiedad civil o permite que se destruya y la

destruccion sea a gran escala (no bastan que sean elementos aislados para que

1 Una definicion en ese sentido lo establece la nota al pie en los elementos de los crimenes de violacién

al principio de proporcionalidad Art. 8.2.b.iv) al sefialar que ventaja militar concreta y directa de conjunto”
se refiere a una ventaja militar que fuera previsible por el autor en el momento correspondiente. Tal
ventaja puede, temporal o geograficamente, estar o no relacionada con el objeto del ataque. El hecho de
que en el contexto de este crimen se admita la posibilidad de lesiones o dafios incidentales legales no
justifica en modo alguno una violacidon del derecho aplicable en los conflictos armados. No se hace
referencia a las justificaciones de la guerra ni a otras normas relativas al Jus ad Bellum. La norma recoge
el requisito de proporcionalidad inherente a la determinacién de la legalidad de una actividad militar en el
contexto de un conflicto armado.

152 AKSAR, Yusuf, ob. Cit. Pag. 169.
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entre en conocimiento del tribunal). Fuera del requisito general del Art. 8, cual es
gue el ataque sea parte de un plan o politica o como parte de la comision a gran
escala de tales crimenes, se difiere en que en el primero de los delitos se refiere a
bienes protegidos por las convenciones, independiente de si se encuentra en
territorio ocupado o no, y en el segundo delito no se hace mencién a los

convenios®™,

Idéntico tratamiento recibe por parte del Estatuto y de los Elementos de los

Crimenes, el crimen de Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos qu e las

necesidades de la guerra lo hagan imperativo ___ [Art. 8.2.b.xiii) Art. 8.2.e.xii)]. Se hace

innecesario hacer otras consideraciones.

La otra gran conducta es el saqguear una ciudad o una plaza, incluso cuando es

tomada por asalto _ [Art. 8.2.b.xvi), Art.8.2.e.v)] 0 mas conocida como pillaje. Es uno de

los crimenes mas antiguos que se cometen durante los conflictos armados,
apareciendo en las Regulaciones de La Haya de 1899 y 1907™* en su Art. 28, y en el

IV Convenio en su Art. 33 del IV Convenio.

El pillaje es entendido como la apropiacién de un bien y quedarselo para su uso

personal, sin que haya mediado el consentimiento del propietario.

Asi se puede distinguir dos conductas claramente diferenciadas, una de ellas es la
destruccién del bien y la otra es su apropiacion (privar a la victima de sus legitimos
derechos de usar, gozar y disponer de un bien determinado). Estos crimenes han
experimentado un fuerte desarrollo conceptual gracias a la labor interpretativa de
los tribunales internacionales, que han precisado y acotado conceptos como el de
necesidad militar, ventaja militar concreta, directa y efectiva, e incluso el propio

principio de proporcionalidad.

153

14 AKSAR, Yusuf, ob. Cit. Pag. 171, en especial la cita al caso Kordic & Cerkez.

Art. 28. the pillage of a town or place, even when taken by assault is prohibited.
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2.2.9. Atagues Sexuales

Es uno de los actos tipicos de los conflictos armados™® que busca generar
humillacién y minar la moral del adversario, ademas de alterar la composicion
genética de los pueblos (poblacion civil y no combatientes) victimas de los
conflictos. Se recoge en el estatuto una serie de supuestos y actos tipicos que

convienen ser tratados.

Los delitos sexuales fueron comprendidos como atentados contra el pudor v,
aunque no llamados asi (son delitos contra la libertad sexual), cada vez fueron
adquiriendo mas importancia a medida que se conocieron atrocidades en conflictos

internos e internacionalizados, como Yugoslavia.

El Estatuto los regula como Cometer _actos de violacién, esclavitud sexual,

prostitucion forzada, embarazo forzado definido en el apartado f) del parrafo 2

del articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual

gue constituyan violacién grave de los Convenios de Ginebra [Art. 8.2.b.xxii);

Art. 8.2.e.vi) para conflictos internos].

La primera de las conductas es la violacion, cuyo avance se constituye en los
fallos de los tribunales penales internacionales de Ruanda y Yugoslavia, en
particular los fallos del TPIY en caso Furundzija y el fallo del TPIR en el caso
Akayesu, los que fueron tomados por el estatuto de forma conjunta, lo que
configurd los elementos del crimen, y ellos a su vez tomando regulacion de las

normativas nacionales.
En el caso Furundzija los elementos objetivos del crimen son:

v' La penetracién sexual, por insignificante que sea:

155 Segun Akayesu se comprende dentro de los actos de violencia sexual “Sexual violence which includes

rape, is considered to be any act of sexual nature which is committed on a person under circumstances
which are coercitive” Paragrafo 598.
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¢ Delavagina o el ano de la victima, por el pene del autor o cualquier otro
objeto utilizado por el autor;

¢ De la boca de la victima por el pene del autor.

v Mediante la fuerza o por la amenaza de la fuerza o por coaccién contra la

victima o un tercero®®.

En el caso Akayesu se toma una definicibn mas amplia, no inserta so6lo en
criterios fisicos'®’, al definir la violacién como una invasion fisica de naturaleza

%8 Fue

sexual, cometida sobre una persona, bajo circunstancias de coaccion
recogido por los elementos de los crimenes, las cuales lo incorporaron en su
traduccion diciendo. “Que la invasion se haya cometido por la fuerza o m  ediante la
amenaza de la fuerza o mediante coacci6on, como la ¢ ausada por el temor a la
violencia, la intimidacién, la detencion, la opresi 6n psicoldgica o el abuso de poder,

contra esa persona u otra persona o aprovechando el entorno coercitivo, o se haya

realizado en condiciones en que la persona era inca paz de dar su libre

consentimiento”

Al respecto, en una nota a pie de pagina posterior, se sefiala que una persona es
incapaz de dar su libre consentimiento si sufre una incapacidad natural, inducida o

debida a la edad, lo que sigue las reglas generales de las legislaciones nacionales.

Se optd por la palabra invasion en vez de penetracion o acceso carnal dado a

gue se deseaba dar un enfoque neutro acerca del género, lo que se traduce en que

156 Caso N°: IT-95-17/1-T 10 Diciembre de 1998 Paragrafo 185.

57 The Tribunal considers that rape is a form of aggression and that the central elements of the crime of
rape cannot be captured in a mechanical description of objects and body parts. The Tribunal also notes the
cultural sensitivities involved in public discussion of intimate matters and recalls the painful reluctance and
inability of withesses to disclose graphic anatomical details of sexual violence they endured, ICTR-96-4-T,
Paragrafo 687 de 2 de Septiembre de 1998 disponible en internet
Http://69.94.11.53/ENGLISH/cases/Akayesu/judgement/akay001.htm.

%8 En ellas la sala considera que “...Sexual violence is not limited to physical invasion of the human body
and may include acts which do not involve penetration or even physical contact... The Tribunal notes in this
context that coercive circumstances need not be evidenced by a show of physical force. Threats,
intimidation, extortion and other forms of duress which prey on fear or desperation may constitute coercion,
and coercion may be inherent in certain circumstances, such as armed conflict or the military presence of
Interahamwe among refugee Tutsi women at the bureau communal, ICTR-96-4-T, Paragrafo 688, ibid.
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las mujeres pueden ser sujetos activos de la violacidén y sacar el estereotipo de que

s6lo las mujeres son objeto de violacion™®.

Otro de los delitos que estan dentro de esta seccion son la Esclavitud Sexual y la

Prostitucion Forzada, en la cual existe una privacion de la libertad de la persona,
gue en el caso de la esclavitud sexual es la privacién de la libertad para propdésitos
sexuales, y en el caso de la prostitucion forzada es la privacion en la cual se induce
a una persona a participar en actos sexuales sin que ella otorgue su genuino

consentimiento®.

En el primero de los delitos se expresa para su comision que el autor debe haber
ejercido los atributos del derecho de propiedad (gozar, usar y disponer) sobre una
persona, sea comprandolas, vendiéndolas o dandolas en trueque, o imponerles
algun tipo de privacion de libertad (como los trabajos forzados o reducir a la
persona a condicion servil, incluyendo al efecto la trata de blancas o de nifios).
Segun lo dispone una nota a pie de pagina a los elementos de este crimen, y que
cita la Convencion suplementaria sobre la abolicibn de la esclavitud, la trata de

esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud, de 1956

, el autor al
ejercer esta esclavitud lo debe hacer con el objeto de realizar actos de naturaleza

sexual de cualquier especie.

En el segundo de los delitos, los elementos sefialan que, usando los elementos
coercitivos de la violacién descritos por el caso Akayesu, el autor haya hecho, de forma
intencional, por cierto que una o0 mas personas, actos de naturaleza sexual, y que de

ellos o en relacion con éstos se hayan obtenido o esperado ventajas pecuniarias. Este

159 Que era lo que estaba regulado hasta ese momento de acuerdo al IV Convenio y el Protocolo

Adicional |, en su Art. 76. En DORMANN, Knut, ob. Cit. P&g. 148.

180 BOTHE, Michael, ob. Cit. Pag. 415.

1 Dicha convencion expresa que c) "Trata de esclavos" significa y abarca todo acto de captura, de
adquisicion o de disposicién de una persona con intencion de someterla a esclavitud; todo acto de
adquisicion de un esclavo con intencién de venderlo o de cambiarlo; todo acto de cesién por venta o
cambio de una persona, adquirida con intencion de venderla o cambiarla, y, en general, todo acto de
comercio o de transporte de esclavos, sea cual fuere el medio de transporte empleado.

97



punto fue altamente conflictivo respecto a si se debian obtener ganancias por parte del
autor, lo cual fue aceptado por los Estados. En definitiva, la diferencia entre ambos
tipos de crimenes, en los cuales se induce u obliga a las victimas a realizar actos
sexuales, es la busqueda de ganancia. Si busca ganancia con ella hablamos de
prostitucion; si hablamos de accion que no lleva lucro para el autor, como el uso de las

victimas para saciar los deseos de la tropa, hablamos de esclavitud sexual.

Respecto del delito de Embarazo Forzado, que se encuentra definido en el Art. 7.2.f)

del Estatuto como crimen de Lesa Humanidad, consiste en confinar a una o mas
mujeres que hayan quedado embarazadas por la fuerza , con la intencién de

modificar la composicion étnica o de cometer otra i nfraccién grave al DIH.

Este delito se compone de dos fases. En primer lugar, el sujeto pasivo, que siempre
serd mujer, queda embarazada producto de la comision de un delito contra la libertad
sexual como seria la violacion, con el fin de modificar la etnia (el autor debe pertenecer
a otra etnia) o cometer otra infraccion contra el DIH (de acuerdo con la interpretacion
de la norma el autor puede pertenecer a la misma etnia). En segundo lugar, se debe
exigir, sélo a través del confinamiento, que llegue a término el embarazo, produciendo
el resultado deseado por el autor, generando también un grave estigma social a su
victima, dada las condiciones culturales y sociales en los que se desenvuelve la mujer
violada o atacada de otra forma. Este tipo de atrocidades se observaron en los campos

de concentracidn nazis y en los conflictos de Yugoslavia y Ruanda.

Este delito generd roces con organizaciones feministas, quienes deseaban introducir

normas respecto al derecho de la mujer violada a abortar, ya que normas sociales al
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impedir el aborto, le exigirian de todos modos a la mujer terminar embarazo™“. Ademas

de considerar que finalmente igual quedaron supuestos sin el castigo adecuado.

12| a critica se presentaba en el sentido de que para asegurar el embarazo no bastaba el confinamiento

sino también otros actos tendientes en esa direccion. Respecto al aborto para que se llegara a un
consenso, que evitara que esta norma consagrara el derecho al aborto de toda mujer violada, debido a
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En el caso de delito de Esterilizacion Forzada, que es tratado como aquel delito en

que se priva a una o0 mas personas de la capacidad d e reproduccion bioldgica sin
justificacion en un tratamiento médico o clinico de la victima o victimas y sin su

libre consentimiento

Este delito proviene como respuesta a las graves atrocidades cometidas en la
Segunda Guerra Mundial y castigada por el Tribunal Militar de Niremberg. Este delito
comprende en primer lugar a aquellos a quienes se les ha quitado su capacidad de
reproduccion bioldgica, sea a través de la mutilacién de los 6rganos reproductores o a
través de otros procedimientos conducentes al mismo fin, y en segundo lugar, que
ademds su victima no haya otorgado consentimiento. Ambos requisitos son
copulativos, sin perjuicio de las normas propias de intencionalidad y dolo del agente

que comete la conducta.

Existe una exclusién a las normas sobre esterilizacion forzada, cual es, que estas
normas no son aplicables a los planes de control de la natalidad que en definitiva no

tengan un efecto permanente en la practica.

Si bien es cierto este delito persigue alterar la composicién genética de un grupo
humano determinado, en cuanto a sus elementos, tanto objetivos como subjetivos, y en
su calidad de delitos de resultado, no difieren del crimen de mutilaciones®®?, por lo que
a nuestro entender se produce una sobreabundancia de delitos, por lo que no tiene
sentido tenerlos en normas separadas, sino que deben estar en un solo titulo
otorgandole, claro esta, un mayor reproche a nivel de penas, tal como lo hacen las

legislaciones nacionales.

convicciones religiosas y morales de los Estados que impidieran su adopcion se llegé a la nota al pie de
los elementos al decir de que ninguna de estas normas y definiciones afectan las normas de derecho
interno referidas al embarazo. GIL GIL, Alicia, Los Crimenes contra la humanidad y el genocidio en el
estatuto de los crimenes, En AMBOS, Kai (compilador), Justicia Penal Supranacional Desarrollos Post
Roma. Ob. Cit. Pag. 88-90.
183 véase Supra Pag. 78.
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Finalmente queda el tipo residual, cual es, el delito de otra forma de violencia
sexual, que usando los criterios coercitivos presentes desde Akayesu, sanciona
aquellos actos de naturaleza sexual no descritos, ejercidos de forma coercitiva, que
impliquen o no contacto fisico, siempre que sean de gravedad similar a las Infracciones

Graves de los Convenios de Ginebra.

Ciertamente, podrian entrar aqui normas sobre abuso sexual, 0 exposicion de las
personas a ver o participar en pornografia (sea adulta o infantil), como norma flexible
gue se adapte a los requerimientos de las normas sobre la regulacion de los conflictos,
para asi proteger de mejor manera a la poblacion civil envuelta en los conflictos

armados.

2.3. CRIMENES COMETIDOS EN CONTRA DE CIVILES Y COMBATIENTES POR
USAR METODOS PROHIBIDOS DE COMBATE

Otra de las grandes normas presentes en el Estatuto dicen relacién con los métodos
prohibidos de combate. Esto en virtud del principio del DIH que los medios para hacer
la guerra no son ilimitados. Estas normas presentes en las regulaciones de La Haya,
tienen acogida en el Estatuto tanto en conflictos internacionales como internos, aunque
no se menciona la fuente de la cual emergen. Tienen como principales fuentes los
reglamentos de La Haya de 1907, el derecho internacional consuetudinario y el
Protocolo Adicional | de 1977.

2.3.1 Ataques contra Objetos vy Poblacion Civil

Esta violacion supone la existencia de ataques dirigidos en contra de la poblacién
civil como parte del conflicto. Se comprende de tres conductas. Una de ellas son los

ataque intencionales en contra de personas civiles o bienes protegidos, la segunda es
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la violacién del principio de proporcionalidad y la tercera el ataque a objetivo indefenso

o0 desmilitarizado.

En la primera conducta se comprenden dos delitos, que reciben similar tratamiento.

Uno de ellos es Dirigir intencionalmente atagues contra la poblacié n civil en

cuanto tal o contra personas civiles que no partici pen directamente en las

hostilidades . [Art.8.2.b.i), Art.8.2.e.i)]. Este crimen recoge, en su composicion, la
influencia Protocolo Adicional I, que los trata en los Articulos 85.3 y 85 .4. Se debatio
fuertemente en el desarrollo de los Elementos de los Crimenes, acerca de si el ataque,
en estos casos, debia ocasionar resultados como la pérdida de vidas o lesiones en la
poblacién atacada. Finalmente se opté que no era necesario, porque podia introducirse

el elemento de la frustracion®*.

Recordemos que se exige la intencionalidad del ataque. Consiste, siguiendo las
normas de autoria del Art. 30.2., que el autor expresamente tenga como objetivo del
ataque a la poblacién civil. A mayor abundamiento, el TPIY en el caso Blaksic sefiala
gue se exige que el estatus de la poblacion haya sido conocido o deberia haber sido

conocido por el autor, y que el ataque se haya dirigido intencionalmente hacia ellos®°.

Respecto al segundo delito, cual es el Dirigir_intencionalmente atagues contra

bienes civiles, es decir, bienes gque no son objetiv____0s militares  [Art.8.2.b.ii) sélo

presente en conflictos internacionales], se debatié durante su redaccion qué debia
entenderse como objetos civiles. Finalmente se siguid la 6ptica del Protocolo Adicional

| (Art. 52.2.) de que son objetos civiles aquellos que no son objetos militares.

Al igual que con la poblacion civil, no se exige una destruccién a gran escala de

estos bienes (ni siquiera que hayan sido alcanzados), sino que basta que se haya

%4 Ese es el caso cuando, el ataque se dirigia a la poblacién civil, pero por otros motivos (como fallas en

el sistema de armas) el ataque no se llevaba a cabo o los objetivos no se cumplian DORMANN, Knut ob.
Cit. Pag. 135.
1% Ibid.
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dirigido intencionalmente un ataque en su contra. Como elemento de intencionalidad,

se requiere que el autor sepa o haya sabido el caracter civil del objeto (clave el trabajo
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de inteligencia anterior al ataque)™™" y ejecutado el ataque bajo esa condicion.

La segunda conducta tiene relacion con la violacion de principio de

proporcionalidad, tratado en el Estatuto en el crimen de Lanzar un ataque

intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdid as de vidas, lesiones a

civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafos extensos, duraderos y graves

al medio ambiente natural que serian manifiestament e excesivos en relaciéon con

la ventaja militar_concreta y directa de conjunto g ue se prevea [Art.8.2.b.iv)]. Este

delito hace mencién a que los bienes civiles pueden sufrir colateralmente el ataque en
contra de un objetivo militar, (Que se emplazan en zonas civiles para evitar ser
atacados), en virtud de la necesidad militar tendiente a lograr una ventaja general,
precisa y directa. Si no se consigue uno de estos objetivos, la destruccién se torna

ilegal.

En éste caso el elemento de intencionalidad no va en que el ataque va dirigido en
contra de esos lugares, pues va en contra de un objetivo militar, sino en que, sabiendo

gue hay bienes civiles cerca y, ademds, sabiendo positivamente que iban a existir

dafos graves, extensos y duraderos contra las personas y las cosas y el medio
ambiente natural, mayores a la ventaja que se pretende conseguir con la destruccion
del objetivo militar, de todas formas ataca. Esta es una evaluacion que debe ser

efectuada caso a caso.

Existen respecto a este delito ciertos patrones comunes respecto a las violaciones
en contra de la propiedad, y estas tienen que ver nuevamente con conceptos como los
de necesidad militar y ventaja general, precisa y directa en donde los tribunales

internacionales seguiran jugando un rol preponderante en su conformacién y limites.

1% Lo refuerza la nota al pie que acompafia los elementos de este crimen al sefialar que “el elemento de

conocimiento exige que el autor haga el juicio de valor indicado en ella. La evaluacion del juicio de valor
debe fundarse en la informacion necesaria que hubiese tenido el autor en el momento del acto”.
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La tercera conducta es el atague en contra de objetivo indefenso o
167

desmilitarizado™’, expresado en es Estatuto bajo el crimen de Atacar o bombardear,

por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios _que no estén

defendidos y que no sean objetivos militares [Art.8.2.b.v) solamente regulado para

conflictos internacionales]. Este crimen proviene de las normas de La Haya, para ser
luego recogidas por el Protocolo Adicional |, crimenes en particular en los articulos 59
(zona no defendida) y 60 (zona desmilitarizada), que recalcan las condiciones que
deben cumplir ambos lugares, en los cuales esta prohibido atacar por cualquier medio
que sea, aunque esto no aparece expreso en el estatuto ni en los elementos de los

crimenes.

Se sigue en este crimen las indicaciones del protocolo, en particular la mencién de
que la presencia en la localidad de personas protegidas o Fuerzas de Policia no se

opone a las caracteristicas que debe reunir el lugar, cual es:

Que se haya evacuado a todos los combatientes;

No hacer uso hostil de los establecimientos militares fijos;

Prohibicion a las autoridades y poblacion de hacer actos hostiles;

No se puede emprender desde alli acciones de apoyo a las operaciones militares
(usar el lugar para hacer ataques, pues si lo son pasan a ser objetos militares y
pueden ser atacados segun los elementos de los crimenes).

Para que estemos en presencia del delito no se menciona si se requiere por parte
del autor cometer dolo. A juicio de Werle se debe, en este caso, seguir las reglas

generales de intencionalidad del Art. 30 del Tratado'®. Por tanto, si el autor conoce de

167 Segun el texto del Protocolo | los lugares no defendidos son aquellos en donde una parte declara la

localidad proxima a la zona donde esta el conflicto y esté abierto a la ocupacién por la parte adversa y la
zona desmilitarizada que consiste en un acuerdo entre las partes beligerantes. A juicio de Werle no forma
parte de este crimen el atague a localidades que no se encuentren en la zona de combate o sus
cercanias, igual cosa que los ataques detras de las lineas enemigas, en esos casos los delitos punibles
son los relativos a ataques en contra de personas u objetos civiles. Ob. Cit. Pag. 541.

%8 WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 542.
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facto el caracter de lugar no defendido (por ejemplo al no ver militares) y ataca sobre

él, comete el crimen.

2.3.2. Atagues contra objetos de culto religioso o lugares especialmente

protegidos

Este conjunto de normas refiere a ciertos tipos de bienes que gozan de una

proteccion especial. El Estatuto trata al crimen de Dirigir_intencionalmente ataques

contra edificios dedicados a la religion, la instru ccion, las artes, las ciencias o la

beneficencia, los monumentos, los hospitales vy los lugares en que se agrupa a

enfermos v _heridos, siempre _gque no _sean objetivos m ilitares [Art.8.2.b.ix); Art.

8.2.e.iv)]. En esta seccion no nos referiremos a los hospitales, los que serén tratados

mas adelante.

Este delito es uno de los mas antiguos regulados dentro del DIH, con precedentes
en el Cdédigo Lieber, el “Manual de Oxford” y los Reglamentos de La Haya de 1899 y
1907.

El delito dice relacion, segun los elementos, a que alguno de los bienes en cuestidn
haya sido atacado, independientemente de si el ataque ocasiond muertos o lesionados
graves 0 no, y el ataque se haya dirigido intencionalmente, de acuerdo al Art. 30.2,

hacia aquellos lugares para atacarlos.

Dicho precepto tiene como antecedente las disposiciones del Art. 53 a) del
Protocolo Adicional |, que prohibe cometer actos de hostilidad en contra de los
monumentos histéricos, obras de arte o lugares de culto, aunque siendo considerados
como bienes civiles caen en la regulacién que de ellos hace el Art. 8.2.b.ii) mas el Art.

53 del Protocolo Adicional | con sus condiciones™®, por lo que, en principio, habria

%9 Que no se pueden cometer actos de hostilidad en contra de estos bienes (los ya descritos) ni usarlos

como apoyo al esfuerzo militar (lo que los convierte automaticamente en blanco) ni hacer objeto de
represalia a tales bienes.
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sobreabundancia en éste numeral, pues no es diferente al resto de la proteccién

general.

Respecto a los bienes culturales, se ha avanzado en una regulacién especial que
viene desde la Convencion de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado. Estos establecen a las partes el deber de
respetar los bienes culturales en caso de conflicto, y abstenerse de todo acto de
hostilidad respecto de ellos, no pudiendo dejar de cumplirse estas obligaciones mas
gue en caso de necesidad militar. Esto se reforzd6 a convertirse en Infraccion Grave
desde 1999'°, salvo que éstos hayan sido usados para fines militares (lo que sirve
como causal de justificacion) y no exista alternativa para el beneficio militar

pretendido’.

Para que crimen se cometa es necesario que se actie bajo las reglas generales de
intencionalidad del Art. 30, ademas que el autor haya atacado bajo ese fin en

especifico'’?.

2.3.3. Atagues a Traicion

Estos crimenes, llamados ataques pérfidos, son clasicos desde las infracciones al
Derecho de La Guerra, pues provienen de las regulaciones de La Haya'’®. Esta
inspirado en una visidn clasica y caballeresca de los combates, en la que los
combatientes, pese a la bestialidad de las batallas mostraban signos nobles hacia otro

miembro de su casta guerrera®’®.

170 Aunque si estos bienes estan situados de forma préxima a objetivos militares no procede el delito. En

WERLE, Gerhard Ob. Cit. Pag. 533.
1 Art. 4.1, 4.2, Convencién 1954 y Art. 6a) Segundo Protocolo Adicional a la convencién. En linea
172 WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 534.
13 Art. 23. Besides the prohibitions provided by special Conventions, it is especially prohibited (a) To
employ poison or poisoned arms (b) To kill or wound treacherously individuals belonging to the hostile
nation or army; ob. Cit.

4 Una explicacion del sentido caballeresco del combate, propio de la Epoca Medieval, la encontramos
en como era concebida la guerra en el Medioevo (como una actividad de caballeros) y luego se concibi
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El estatuto trata al crimen de perfidia como Matar o herir_a traicion a personas

pertenecientes a la nacién o al ejército_enemigo [Art. 8.2.b.xi)]. Esta norma en su

expresion moderna emana del Protocolo |, en particular en su Art. 37, que también

trata respecto al uso impropio de emblemas (que seran tratadas mas adelante).

La perfidia es una violacion a la buena fe en que el agente, sabiendo o debiendo
saber, hace creer al adversario que goza de una determinada proteccion, de la que en
definitiva se carece, 0 que el adversario esta obligado a concederla, y asi se le ataca
causandole la muerte o lesiones graves (se les ataca con tal propdsito)'”. Dentro de
las acciones que el articulo prohibe esté simular la intencién de negociar bajo bandera
de parlamento o rendicion, simular el estatus de persona civil 0 no combatiente, simular
heridas o enfermedad, o simular que cuenta con estatuto de proteccion, entre otras,
pues el articulo es abierto dada su expresion “son ejemplos de”. Lo que se sanciona
no es todo engafo al adversario, sino engafar a la victima abusando su confianza,
respecto de la existencia de un estatuto de proteccidbn conforme al derecho

internacional.

El sujeto pasivo de este delito es cualquier persona de la parte enemiga, sea
combatiente o civil, y como elemento subjetivo especial, ademas de las generales del
Art. 30, el deseo del autor de violentar la confianza despertada en el adversario,
independientemente si ésta se establecid desde antes del inicio de la relacién con

aquel o una vez entablada esta'®.

Este es un delito de resultado, dado que en los elementos de los crimenes se exige
el resultado dafioso para los nacionales de la parte enemiga. Por lo tanto, en estos
delitos no cabe hablar de frustracion. Tras un intenso debate acerca de la perfidia

como medio para capturar al adversario, finalmente esto no fue tipificado como

de forma “moderna” alejada de toda regla. Es en esa transicion en donde se encontraba el ejército espafiol
al llegar a América. JOCELYN-HOLT Alfredo, Historia General de Chile, Tomo | “El Retorno de los Dioses”,
Buenos Aires, Argentina Planeta, 2000 Pag. 271 y ss.

S BOTHE, Michael, ob. Cit. Pag. 405.

16 WERLE, Gerhard, Ob. Cit. Pag. 547.
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delito™”’. Tampoco es acto pérfido el hacer simular condiciéon para huir de campo de

prisioneros o sobrevivir al ataque del adversario.
2.3.4. Cuartel

Este es otro de los delitos clasicos, que vienen desde muy antiguo siendo regulados
por distintas normativas. Esta regulado por el Estatuto tanto en conflictos

internacionales como internos bajo el crimen de Declarar gque no se dara cuartel _ [Art.

8.2.b.xii); Art. 8.2.e.x)]. Este delito, en su regulacion actual, proviene des las
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regulaciones de La Haya {Art.23 d) *°}, que fueron luego tomadas por el Protocolo | en

su Art. 40, aunque no entra dentro del régimen de infracciones graves del Art. 85.

Basicamente la declaracion de no dar cuartel estd emparentada con el delito
anterior, debido a que el cuartel consiste en una declaracion en el sentido de que en el
atagque no deben quedar supervivientes, aunque estos hayan decidido rendirse o no

puedan seguir combatiendo (tengan o no la capacidad para hacerlo).

El Protocolo adicional es mas amplio que el Estatuto constitutivo de la Corte Penal
Internacional, debido a que no sélo abarca el hecho de ordenar tal accién o dar una
declaracién en tal sentido al adversario (o que supone una situacion expresa en tal
sentido), sino que también en un sentido tacito, que es cuando las hostilidades son
dirigidas en esa direccion. En los elementos de los crimenes se recoge aquello, al

sefalar que la orden debe ser hecha a fin de conducir a ese resultado.

Este ilicito puede ser cometido exclusivamente por los mandos militares, pues se
exige que los mandos militares tengan control efectivo de los subordinados a quienes

se les haya dirigido tal orden. En este caso al mando se le sanciona en su calidad de

7 DOGRMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 133, este autor cita el comentario del Oppenheim International Law al

sefialar como otros medios pérfidos la contratacion de asesinos, ni los asesinatos de combatientes, ni
poner precio a la cabeza de un combatiente individual o la simulacion traicionera de enfermedades y
heridas.

18 Art. 23. Besides the prohibitions provided by special Conventions, it is especially prohibited (d) To
declare that no quarter will be given.
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autor, al dar la orden, o como responsabilidad de mando, en caso de actos de sus
subordinados, por no ejercer el deber de vigilancia y control disciplinario contenida en
el Art. 28 del estatuto.

En este delito, ni en el tratado ni en los elementos de los crimenes, se exige la
ocurrencia de un resultado, por lo que es un delito de peligro de la vida de aquellos que
han dejado de combatir. En todo caso, vale la pena sefalar que si en el lapso de un
combate, muere la totalidad de los componentes de la parte adversaria, sin que esto
haya sido ordenado o conducido de alguna manera, sin que haya habido rendidos o
heridos asesinados, es completamente licito al ser objetos militares, que son atacados

en razones propias del combate.

2.3.5. Prohibicion de Escudos Humanos

Esta gran violacion es tratada por el Tratado bajo el crimen de Utilizar la presencia

de una persona civil u otra persona proteqgida para poner ciertos puntos, zonas o

fuerzas militares a cubierto de operaciones militar ___es [Art. 8.2.b.xxiii) regulado sélo

en conflictos internacionales]. Este delito es un atentado en contra de la poblacion civil,
qgue es utilizada como escudo humano. Se encuentra contemplado en el IV convenio
Art. 28" y desarrollado en el Art. 51 .7 del Protocolo Adicional |, en el cual se sefiala
que los civiles no pueden ser utilizados para poner ciertos puntos u objetivos militares a
cubierto de ataques o para cubrir, favorecer u obstaculizar operaciones militares, y que
las partes en conflicto no pueden dirigir los movimientos de la poblacion civil para

conseguir tales objetivos.

Este delito es nuevo, pues no se encontraba inserto dentro de las regulaciones
anteriores, entre ellas el proyecto de estatuto de crimenes de 1996. Los elementos de
los crimenes sefialan que debe ser la poblacién trasladada, en virtud del derecho

humanitario, intencionalmente a ese lugar, a sabiendas para ser utilizados como

179 Ninguna persona protegida podra ser utilizada para proteger, mediante su presencia, ciertos puntos o

ciertas regiones contra las operaciones militares.
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escudos, o como sefialan los elementos, utilizar a la poblacion de cualquier otra forma.
Esa cualquier otra forma supone el ocultamiento en lugares civiles de elementos que

pueden ser blancos militares, como depdsitos de armas o cuarteles con combatientes.

Este crimen afecta uno de los principios bésicos del DIH, cual es el principio de
distincién entre la poblacién civil y los blancos militares, y esta norma busca un afan

protector para evitar que los civiles se vean afectados.

2.3.6. Inanicidén Poblacion Civil como Método de Ha  cer la guerra

Este es uno de los peores delitos que se pueden cometer en contra de los civiles, al
ocasionarles un sufrimiento extremo y colocando en grave peligro su vida e integridad.

El estatuto define el crimen como Hacer padecer intencionalmente hambre a la

poblacién civil como método de hacer la querra, pri vandola de los objetos

indispensables para su supervivencia, incluido el h echo de obstaculizar

intencionalmente los suministros de socorro de conf ormidad con los Convenios

de Ginebra [Art. 8.2.b.xxv) regulado soélo para los conflictos internacionales]. Este
delito, al igual que el que penaba uso de escudos humanos, no se encontraba inserto

en el proyecto de estatuto de los crimenes de 1996.

En todo caso su fuente normativa se encuentra presente en el Art. 54.2 del
Protocolo Adicional | —de hecho repite gran parte de su lenguaje-, que desarrolla una
serie de prohibiciones, como la de hacer padecer hambre a los civiles, y sustraer,
destruir y sustraer los bienes indispensables para su supervivencia, como alimentos y
reservas de agua potable entre otras'®, con el fin de forzar su desplazamiento o

cualquier otro propdsito.

La prohibicién no es absoluta, por cuanto el propio protocolo sefiala las condiciones

en los cuales los bienes pueden ser destruidos o quitados de otra forma Art. 54.3., si es

180 Luego esa proteccion se amplié a otros bienes absolutamente necesarios para la supervivencia como

son las medicinas y las frazadas de acuerdo a la temperatura de la region, si intencionalmente son
privados a la poblacién civi. DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 143.
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que son usados exclusivamente para la supervivencia del contingente militar o sean
usados en apoyo directo de una accion militar. Eso si, se establece una restriccion en
gue su destruccion u apropiacion no puede dejar desprovisto de viveres o agua a la

poblacién civil, y los haga padecer hambre para forzar su desplazamiento.

Como medio de hacer la guerra, a la luz del articulo y de los elementos de los
crimenes, se permite como medio licito de hacer la guerra el hacer padecer hambre a
las fuerzas enemigas, a fin de lograr su rendicion, pero si ese método es dirigido
intencionalmente, [de acuerdo a la estructura del Art. 30 del tratado], en contra de la

poblacién civil, entonces alli se convierte en crimen.

Se discutié en algin momento si para este delito era necesario que se produjera el
resultado de muerte por inanicion de una o varias personas civiles. Finalmente, tras
una serie de deliberaciones, se llegé al consenso de que ese resultado no era

necesario®®’,

En el fondo, para llegar a la sancién por este crimen, la labor del tribunal
desempefara un rol clave, determinando los elementos subjetivos y los limites
necesarios entre la inanicion como tactica usada contra las fueras militares, y lo
indispensable para que no padezca la poblacién civil, lo cual como cuestién de hecho,

variara de caso en caso.

181 |pid.
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2.4. CRIMENES COMETIDOS CONTRA ENEMIGOS O CIVILES UTILIZANDO
MEDIOS (ARMAS) PROHIBIDOS DE COMBATE.

Esta categoria de delitos no se encuentra presente en los Conflictos Armados no
internacionales, lo cual ha sido criticado por la doctrina’®, por la indefensién en que se
encuentran las victimas de los conflictos armados. Fue ademas uno de los puntos mas
conflictivos de toda la negociacion, pues los elementos provienen de normas antiguas,
las cuales no se han actualizado a los tiempos modernos y a los actuales avances de
la ciencia militar, asi como también a temas polémicos como la prohibicion del uso de
las armas nucleares. Los tipos delictivos que se encuentran en esta seccion son los

que siguen:

2.4.1. Uso de veneno o0 armas envenenadas

Fue uno de los primeros actos de prohibicion de conductas en el DIH, pues viene de
la conferencia de Bruselas de 1874, y fue luego tomada en las regulaciones de La
Haya de 1899 y 1907'%. Con ello se buscaba proteger de los nocivos efectos que
genera el veneno, (que es colocado en ciertos lugares estratégicos como los cursos de
agua), nho sélo en quienes combaten, sino que afecta a la poblacién civil y a los no
combatientes, y sus efectos pueden extenderse durante largo tiempo tras las

hostilidades.

En ninguno de estos instrumentos se establecidé cudl era la definiciébn de veneno, y
tampoco esto se hizo, ni en la preparacién del Estatuto, ni en el comité preparatorio de
los elementos de los crimenes, quizds con el objeto de evitar problemas en la

aprobacion al negociar lo que aquello significaba®*.

182

163 Véase supra nota 101.

Art. 23 Besides the prohibitions provided by special Conventions, it is especially prohibited (a) To
employ poison or poisoned arms.
184 DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 143.

111



Fruto del consenso, se concibi6é al veneno como aquella sustancia que en el curso
normal de los acontecimientos, y de acuerdo a las caracteristicas propias de ésta,
puede causar la muerte o un grave dafio a la salud de aquellos que entran en contacto

con la ella, y arma venenosa, como aquella que, por efecto de su uso, lo descarga.

En este delito no se exige que nadie haya muerto por efecto del uso del veneno. En
el caso de la intencionalidad se exige que el autor sepa o deba saber que el uso de
una determinada sustancia generara, en contacto con el ambiente o con las personas,

un resultado lesivo para la poblacion.

2.4.2. Uso de gases asfixiantes, tOxicos o similar __es

El delito de empleo de gases fue uno de los mas complejos en su incorporacion al

Estatuto. La norma lo criminaliza como Emplear gases asfixiantes, téxicos o

similares o cualquier liguido, material o dispositi vo andlogo_ [Art. 8.2.b.xviii).

Afos antes, y de forma muy conflictiva, se habia aprobado la Convencidn sobre la
Prohibicion, la produccion, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y su
destruccién de 3 de enero de 1993. Varios paises -que se habian opuesto a ese
tratado- se opusieron a criminalizar las conductas en base a ese tratado, por lo que,
para evitar que se enredara mas la aprobacion del Estatuto, se optd por citar las

185
5

regulaciones del Protocolo de Ginebra de 1925, ampliando si su proteccion a las

armas bacteriologicas, dado el uso de la expresion dispositivo anélogo.

Esa referencia a los dispositivos analogos nos introduce a la prohibicién y castigo de
las armas quimicas. Para ello es clave hacer una definicion de que se entiende por
quimica téxica y armas toxicas. Se ha trabajado en distintas definiciones, que

finalmente convergieron en la Convencién de 1993, aunque no citada, que define

185 Texto del protocolo en linea Http: //www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/html/STDM2P [Fecha consulta;

30 abril 2008].
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como arma quimica “a) aquella sustancia quimica téxica'®® o sus precursores, salvo
cuando se destinen a fines no prohibidos, siempre que los tipos y cantidades sean
compatibles; las municiones o dispositivos destinados a causar la muerte o lesiones

mediante las propiedades toxicas de las sustancias descritas en el apartado a)™*®’.

Se discutio respecto a la inclusion de los gases antidisturbios y los herbicidas como
parte de los elementos prohibidos, ya que ni en los crimenes ni en los elementos se
habia sefialado cuales eran los gases prohibidos dejandose un enfoque amplio. Hay
gue tener en cuenta que en un primer momento se consideré como método prohibido

de combate el uso de agentes quimicos disuasivos anti disturbios y los herbicidas.

Respecto del primero de los elementos, de uso de control de disturbios, se analizé
su prohibicion de acuerdo al dafio que ellas producen, que segun la norma es cuando
la sustancia, en el curso normal de los acontecimientos, produce la muerte o graves
dafos, lo que no ocurre con los elementos lacrimdgenos, que por sus propiedades
genera efectos sobre las mucosas, pero no pone en riesgo la vida de la poblacion, por

lo que es excluido de esta lista de armas prohibidas de combate'®®,

Respecto de los herbicidas, se excluyeron, ya que sélo se hizo mencion a los seres
humanos y a los animales, no asi a las plantas, lo que reduce los méargenes de
proteccion, pues se ocasiona un dafio indirecto, ya que la muerte de las plantas

ocasiona un efecto grave en la alimentacion de los animales y de las personas, lo que

generaria un dafio en el medio ambiente y a la larga dafios sobre la salud y la vida de

las persona. Sin embargo no fue excluido su uso como método prohibido de combate.

18 sustancia quimica téxica “Toda sustancia quimica que, por su accion sobre los procesos vitales pueda

causar la muerte, la incapacidad temporal o lesiones permanentes a seres humanos o animales (se
excluyen efectos sobre las plantas)...cualquiera sea su origen 0 método de produccién y ya sea que se
produzcan en instalaciones, como municiones o de otro modo DORMANN, KNUT, ob. Cit. Pag. 144-45,
obtenido del Art. 2 de la convencién de 1993. Anteriormente habia sido definida por el Reporte del Comité
de Expertos al Secretario General de la ONU en 1969 como “...las sustancias quimicas, gaseosas,
liguidas o sdlidas que puedan ser empleadas con efectos toxicos directos en el hombre, animales o
lantas...”. BOTHE, Michael, ob. Cit. Pg.407.

*7 Ipid.

18 DORMANN, Knut, ob. Cit. Pag. 145.
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En todo caso, para evitar el inmovilismo de las normas que regulan las armas, en
una nota al pie de los elementos se sefala expresamente que “Nada de lo dispuesto
en este elemento se interpretara como limitacion o en perjuicio de las normas del
derecho internacional vigentes o en desarrollo acerca de la elaboracion, la produccién,
el almacenamiento y la utilizacion de armas quimicas”, a fin de que se incorporen

nuevos elementos que pongan en riesgo la salud de las personas.

En este caso, al igual que en el anterior, no se pide que haya como resultado del
atagque muertos o lesionados, sino que bastan su uso y el conocimiento del efecto de

las sustancias que utiliza.

2.4.3. Uso de las balas prohibidas

Esta es una de las reminiscencias historicas que se refiere al uso de las
denominadas balas dum-dum, presentes desde San Petersburgo en 1868, y repetidas
en disposiciones posteriores tendientes a evitar el sufrimiento innecesario del
adversario. Por eso la restriccion sobre las balas que se aplastan o se ensanchan
facilmente en el cuerpo humano, o aquellas que presentan incisiones, o aquellas que
no estan totalmente recubiertas, o aquellas con un peso inferior a los 400 gramos.

Estas prohibiciones se han convertido en derecho internacional consuetudinario.

El estatuto de Roma los trata, al igual que el resto de los delitos de este titulo,

solamente para los conflictos internacionales, bajo el crimen de Emplear balas gue se

ensanchan o _aplasten facilmente en el cuerpo_humano , como balas de camisa
dura _gue no recubra totalmente la parte interior o gue tenga incisiones _ [Art.
8.2.b.xix].

El sentido de éste delito es evitar sufrimientos innecesarios a los combatientes, y es
claro que se requiere no soélo el uso de este tipo de balas sino, también que haya

habido conciencia del autor acerca del uso de estas balas y el efecto que produce.
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2.4.4. Armas Provocan dafos superfluos, sufrimient 0S_innecesarios 0

violen el DIH

Respecto del dltimo de estos delitos, se puede decir que es uno de los mas
polémicos, porque afectaba el desarrollo de nuevas armas, ademas de las multiples
diferencias entre los Estados para clasificar cuales armas se prohiben y cudles pueden

seguir operando y bajo qué condiciones.

El Estatuto trata este crimen como Emplear armas, provyectiles, materiales y

métodos de querra gue, por su propia naturaleza, ca usen dafos superfluos o

sufrimientos innecesarios 0 surtan efectos indiscri minados en violacion del

derecho humanitario internacional de los conflictos armados, a condicion de que

esas armas 0 esos provectiles, materiales o métodos de gquerra, sean objeto de

una prohibiciéon completa y estén incluidos en un an exo del presente Estatuto en

virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones gue,

sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123;[Art. 8.2.b.xx)].

Hay que mencionar que no se han estructurado los elementos de este crimen, pues
es necesario que se produzca la enmienda del texto para que eso suceda. De acuerdo
a las normas de reforma del tratado (Art. 121 y 123), éste se sometera a reformas una
vez transcurrido el plazo de siete afios desde su entrada en vigor, lo cual ocurrirq
después de julio de 2009, por lo que hasta entonces no habrd una regulacién
especifica de los elementos que lo contendran, lo que sera fruto, suponemos, de otra

larga y delicada fase de negociacion politica.

Respecto al concepto de efectos indiscriminados, se puede decir que proviene
desde la Regulacion de La Haya, tanto de 1899 y de 1907, que combinados dan como
resultado la prohibicion del Art. 35.2 del Protocolo Adicional Il, que sefiala que queda
prohibido el empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra de
tal indole que causen males superfluos y sufrimientos innecesarios. Ademas, se

expresa lo que son los ataques indiscriminados, entendiéndose estos:
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» Los que no estan dirigidos en contra de un objetivo militar concreto;

 Los que emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse
contra un objetivo militar concreto;

e Los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible
limitar a lo exigido por el siguiente protocolo.

De hecho el propio protocolo establece una serie de ejemplos de ataques

indiscriminados®®.

Durante los ultimos afios se intent6 regular determinados tipos de armas que al ser
usadas causaban efectos indiscriminados. Asi se sumaron disposiciones, como la
Convencion sobre las restricciones o prohibiciones del uso de ciertas armas
convencionales que pueden ocasionar dafios excesivos o pueden tener efectos
indiscriminados de 1980, que en si no contiene prohibiciones, que a través de
protocolos regul6é el uso de bombas incendiarias, fragmentos no detectados, minas,
trampas y otros instrumentos, y la Convencion de Naciones Unidas de prohibicion de
produccion, almacenamiento, transferencia y uso de minas antipersonales y su

destruccion de 1997*%°,

Sin duda, uno de los puntos méas conflictos dice relacion con el uso de armas
nucleares en conflicto armado, debate sobre el cual no hubo consenso, y respecto al
gue, conociéndolo la Corte Internacional de Justicia en opinidon consultiva de 1996,
concluyo que:

“Se sigue de los requisitos anteriormente mencionad 0s que la amenaza de usar o el uso
de armas nucleares serian generalmente contrarios a las reglas del derecho internacional
aplicables a conflictos armados, y en particular a los principios y reglas de derecho

humanitario. Sin embargo, dado el estado actual del derecho internacional y de los
elementos de hecho a su disposicién, la Corte no pu  ede concluir definitivamente si la

189 L os ataques por bombardeo, que traten como objetivo militar Unico o varios objetivos militares precisos

y claramente separados en una ciudad, pueblo o aldea en donde haya concentracién analoga de personas
y bienes civiles; o los ataque con pérdidas incidentales excesivas con la ventaja general, concreta y directa
recisa.
% En BOTHE, Michael, ob. Cit. Pag. 409.
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amenaza de usar o el uso de armas nucleares serian  licitos o ilicitos en una circunstancia
extrema de legitima defensa en que estuviera en jue  go la supervivencia de un estado” 1oL

De esta forma, la regulacién de las armas nucleares podria entrar dentro de esta
norma, pero para ello se requiere un consenso que, al paso de los afios, todavia no
parece posible.

2.5. CRIMENES CONTRA PERSONAS Y OBJETOS ESPECIALMENTE
PROTEGIDOS (PERSONAL NACIONES UNIDAS, COMITE
INTERNACIONAL, CRUZ ROJA, PERSONAL MEDICO Y HUMANIT ARIO)

Este grupo de normas lo que persigue es proteger a quienes prestan ayuda en
momentos extremadamente complejos, en donde son los Unicos que pueden socorrer
a quienes sufren el conflicto, y de esta manera puedan realizar su labor en forma
segura. Esta violacion se expresa en dos conductas, una relativa al personal sanitario y
portadores de los emblemas de los Convenios de Ginebra, y la otra al personal de

mantenimiento de la paz de Naciones Unidas.

o1 Opinién consultiva de licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares " de 8 de julio de 1996,

clave para llegar a esta conclusién considerandos 95 y 96;

95. Tampoco puede la Corte hacer una determinacion sobre la validez de la opinion de que el recurso
a las armas nucleares seria ilegal bajo toda circunstancia debido a su inherente y total incompatibilidad
con el derecho aplicable a los conflictos armados. Ciertamente, como la corte ya lo ha sefialado, los
principios y reglas del derecho aplicable a los conflictos armados, en cuyo corazén se encuentra la
consideracion suprema de humanidad, hace que la conduccion de hostilidades armadas esté sujeta a una
serie de requisitos estrictos. Asi, métodos y formas de combate, que impedirian toda distincién entre
blancos civiles y militares, o que resultarian en sufrimiento innecesario para los combatientes, estan
prohibidos. En vista de las caracteristicas Unicas de las armas nucleares. . ., el uso de tales armas de
hecho parece dificilmente compatible con el respeto de tales requisitos. Sin embargo, la Corte considera
que carece de elementos suficientes que le permitan concluir con certeza que el uso de armas nucleares
necesariamente importaria violacion de los principios y reglas del derecho aplicables a los conflictos
armados bajo cualquier circunstancia.

96. Aun mas, la corte no puede perder de vista el derecho fundamental de todo Estado a la
supervivencia, y por tanto su derecho a recurrir a la legitima defensa, de conformidad con el articulo 51 de
la Carta, cuando la supervivencia esta en riesgo. traduccion del Prof. Rodrigo Correa G. para su curso de
argumentacion juridica, Facultad de Derecho U. de Chile 2° semestre 2002.
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El primero de los crimenes es Dirigir Intencionalmente ataques contra vehiculos,

material, unidades, v vehiculos sanitarios y en contra del personal habilitado para

utilizar los emblemas distintivos de los convenios de Ginebra de conformidad con el

derecho internacional. [Art. 8.2.b.xxiv; Art. 8.2.e.ii].

En este delito lo que se sanciona es parecido a los ataques contra hospitales y
monumentos culturales, esto es, que el autor haya atacado a esas personas que
portaban, de acuerdo al derecho internacional, el emblema de los convenios de
Ginebra, independientemente de un resultado de muerte y destruccién de quienes
resultaron atacados, y que el ataque se haya dirigido intencionalmente, de acuerdo al

Art. 30.2, hacia aquellos lugares y personas para dafiarlos.

La historia de esta disposicion es reciente, dado que no formaba parte del Proyecto
de Estatuto de los crimenes de 1996, y viene a expresar un principio antiguo dentro de
la conduccién de hostilidades, cual es el respeto y la proteccién del personal médico,
sus unidades y transportes, y la prohibicion de ataque en contra de ellos, con
expresion en distintas normas del derecho de Ginebra respecto de ellos y su

identificacion®®?.

Se requiere que el lugar o persona cuente con el emblema distintivo, que le otorga
proteccion, u otro medio que lo establezca'®, Si el autor no ha visto esos distintivos, o
bien son mal usados, como cuando se realiza un ataquelg“, opera como causal de

justificacion por uso de necesidades militares.

Asi, se protege al personal médico y religioso, civil y militar, independientemente del

tamarfo de la unidad de la cual se trate, o si se encuentra en tierra o en aire 0 en mar.

192 Respecto a la proteccién personal médico conviene revisar Art. 19, 24,35 del | Convenio, 22, 23, 25,

36, 39 del Il Convenio, 12, 15, 21, 24 del Protocolo I, acerca de las condiciones de proteccion ver Art. 38 a
44 del | Convenio, 41 a 45 del Il Convenio, 18 a 22 del IV Convenio y 18 Protocolo I.

9% Ccomo las sefiales luminosas, de radio, o identificacion electrénica. DORMANN, Knut, ob. Cit. PA&g.
138.

194 ver supra, nota 143, sobre ataque a hospitales civiles.
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El uso de los emblemas permite operar de forma eficiente durante el conflicto,
pudiendo estas personas transportar o atender a quienes los requieren. Por eso se les
permite operar, en pos del principio de humanidad, respetando las condiciones
sefialadas. Su abuso constituye un modo pérfido de combatir, al igual que el ataque

intencional, fuera de las causales requeridas, en su contra.

El segundo de los crimenes es el Dirigir intencionalmente atagues contra personal,

instalaciones, material, unidades, o vehiculos participantes en una mision de

mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria, de conformidad a la Carta de

Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la protecciéon otorgada a civiles u

objetos civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados. [Art.
8.2.b.iii), Art.8.2.e.iii)].

Este es un delito novedoso, que se fue incorporando gradualmente en la oOrbita del
derecho internacional, al ser una de las funciones méas importantes que se confiere al
organismo multilateral. De acuerdo al Capitulo VII de la Carta, le corresponde tomar al
Consejo de Seguridad o Asamblea General todas las medidas tendientes o restablecer
el orden y la paz internacional, incluso ordenando el uso de la fuerza en casos

extremos.

La Intervencion Humanitaria es una de esas medidas. Pese a que no se encuentra

expresamente regulada en la Carta ONU, se ha utlizado para lograr soluciones
pacificas a conflictos armados y el respeto a los acuerdos alcanzados. Estas fuerzas
cuentan con elementos de las Fuerzas Armadas que se despliegan en la zona,
actuando, en rigor, bajo el mandato que el Consejo les ha conferido, pero en ningun

caso entra en combate®®.

95 las operaciones de mantenimiento de la paz, a la fecha suman cerca de 25 en distintos rincones del

mundo, destacando misiones como las que se han realizado en Timor Oriental, Ex — Yugoslavia, Haiti,
Republica Democratica del Congo, entre otros paises.
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A este personal lo protege la Convencion de Naciones Unidas sobre la Seguridad

del personal de Naciones Unidas y personal asociado de 1994'%°

, que sefiala qué es
un ataque en contra del personal de Naciones Unidas destacandolos, en su Art. 9,

como delitos:

» Un homicidio, secuestro u otro ataque en contra la integridad fisica o la libertad
de un miembro del personal protegido por la Convencion;

< Un ataque violento contra los locales oficiales, la residencia privada o los medios
de transporte del personal protegido por la Convencion y que ponga en peligro su
integridad fisica y su libertad;

« Una amenaza de tal ataque con el objetivo de obligar a una persona natural o
juridica de realizar o abstenerse de realizar tal acto;

« Una tentativa de cometer tal ataque;

» Un acto de complicidad que suponga organizar u ordenar a terceros la comisiéon
del ataque.

Este acto debe ser sancionado por las normas nacionales, internacionalizando el

Estatuto del TPI tales ataques.

Hay que distinguir que la Convencién se refiere al personal del Art. 1, pero no al
personal que es enviado por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas como
medida coercitiva de restablecimiento de la paz del Capitulo VII. En este caso, al ser
autorizado el uso de la fuerza, el personal ONU y asociado entra en la categoria de

combatientes, que son regulados por las normativas generales de los Conflictos

19 3) Por "personal de las Naciones Unidas" se entendera:

i) Las personas contratadas o desplegadas por el Secretario General de las Naciones Unidas como
miembros de los componentes militares, de policia o civiles de una operacion de las Naciones Unidas; ii)
Otros funcionarios y expertos en misién de las Naciones Unidas o sus organismos especializados o el
Organismo Internacional de Energia Atdmica que se encuentren presentes, con caracter oficial, en una
zona donde se lleve a cabo una operacion de las Naciones Unidas;

b) Por "personal asociado" se entendera:

i) Las personas asignadas por un gobierno o por una organizacion intergubernamental con el acuerdo
del érgano competente de las Naciones Unidas; ii) Las personas contratadas por el Secretario General de
las Naciones Unidas, por un organismo especializado o por el Organismo Internacional de Energia
Atomica; iii) Las personas desplegadas por un organismo u organizacion no gubernamental de caracter
humanitario en virtud de un acuerdo con el Secretario General de las Naciones Unidas, con un organismo
especializado o con el Organismo Internacional de Energia Atdmica, para realizar actividades en apoyo del
cumplimiento del mandato de una operacién de las Naciones Unidas; Texto de la Convencion en linea
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1489.pdf [Fecha de consulta; 06 de mayo de 2008].
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Armados (Art.2). De esta forma, el personal de mantenimiento de la paz goza del
estatuto de civiles para efectos de su proteccion en las operaciones de mantenimiento
de la paz, o aquellas en que el Consejo de Seguridad o la Asamblea General haya
declarado que existe un riesgo excepcional para la seguridad del personal participante

en la operacion (Art. 1.c.ii).

Este delito ha sido criticado, por cuanto castigaria algo que ya esta penado, que
seria el homicidio a persona protegida (Art. 8.2.a.i), pues si este personal es
considerado civil, carece de sentido regularlo de forma aparte, pues se trata personas

protegidas en la orbita del IV Convenio.

Otra critica que ha recibido la norma, por parte de la doctrina, es la vaguedad del
delito, dado que no se definid ni en la Convencion, ni en el Estatuto ni en los elementos
de los crimenes, que se entiende por restablecimiento de la paz (sus limites) y

asistencia humanitaria, lo que enreda la interpretacion de los articulos™”.

Lo que exige este articulo es que el autor haya lanzado intencionalmente el ataque
[de acuerdo a los criterios del Art. 30.2] en contra de los elementos mencionados en
ese articulo, y estos hayan tenido derecho a la proteccidon otorgada a personas civiles y
bienes civiles de acuerdo al Derecho de los Conflictos Armados, o sea. Es decir siguen
las reglas generales respecto a personas civiles derivadas de la IV Convencién de
Ginebra, los Protocolos Adicionales y las otras normas de proteccion a civiles insertas
en el Estatuto, por lo que no pueden ser atacados a menos que se cumplan los

requisitos que las normas establecen expresamente.

197 BOTHE, Michael, ob. Cit. Pg.411.
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2.6. CRIMENES COMETIDOS POR EL USO IMPROPIO DE SIGNOS Y
EMBLEMAS

Este acto concentra delitos que vienen desde las regulaciones de La Haya'*, y que
fueron luego expresadas en el Protocolo Adicional | Art. 85.3.f., que es su expresion
moderna. Su propdsito persigue atribuir una sancion penal frente al abuso de los
emblemas que permiten una mejor proteccion tanto de las personas como de los

objetos en caso de conflicto armado*®.

Este crimen esta tratado en el Estatuto como el crimen de Utilizar de modo

indebido la bandera blanca, la bandera nacional o | as insignias militares o el

uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas

distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar a si la muerte o lesiones graves

[Art. 8.2.b.vii). Este crimen est4 dividido por los elementos en 4 sub delitos que son:

Uso indebido de la bandera blanca,

Uso indebido de bandera, insignia y uniforme del en  emigo,

Uso indebido de bandera, insignia y uniforme de Nac  iones Unidas

Uso indebido de los emblemas de los Convenios de Gi nebra.

Los delitos tienen un elemento objetivo comun, cual es el uso indebido de éstos, lo
gue una vez mas denota el elemento de intencionalidad de la conducta reflejado en el
Art. 30 del estatuto, de que el autor debe saber o haber sabido que esas banderas no

deben ser usadas bajo otro criterio que no sea el de proteccion.

En muchos de éstos casos nos encontramos frente a que su uso es una forma de

atacar engafiando la buena fe del adversario, ocultando su verdadera intencion. Por

198 Art.23 Il Convenio de La Haya 1899 Art. 23. Besides the prohibitions provided by special Conventions,

it is especially prohibited(f) To make improper use of a flag of truce, the national flag or military ensigns and
uniform of the enemy, as well as the distinctive badges of the Geneva Convention.
199BOTHE, Michael, ob. Cit. Pag. 403.
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eso, si se recurre al uso la bandera cuando no se queria negociar, o bien se usan los
otros emblemas en medio de un ataque para ocasionar confusién, o se usan los
emblemas sin la autorizacion respectiva, como en el caso de los emblemas de la ONU,
su uso es sancionado por el Art. 37 del Protocolo Adicional | como un medio pérfido,

pues el ataque se hace simulando un atributo de proteccion.

Este delito es de resultado, pues exige que del uso indebido de estos emblemas se
ocasione la muerte o lesiones graves en una 0 mas personas. Respecto al elemento
subjetivo de intencionalidad, éste es de doble caracter (ademas de los elementos
comunes de intencionalidad del Art. 30). Por un lado, que el autor conozca la
prohibicion que afecta a los emblemas protegidos y, por otro, que haya intenciones con

ese uso prohibido de generar un resultado con el ataque pérfido.

Hay acciones de combate o acciones de inteligencia que si estan permitidas por el
derecho internacional, y que dicen relacion con los estratagemas, que son definidos en
el nimero 2 del Art. 37 como aquellos que tienden a producir error en el adversario o
hacerle cometer imprudencias (que no constituyan crimen de guerra), ya que no apelan
a la buena fe de éste. El Articulo da una resefia ejemplar de estratagemas como el

camuflaje, las informaciones falsas y los actos simulados.

Con este delito llegamos al final de la revision de los delitos comprendidos en el

Estatuto de Roma. Ahora revisaremos las normas chilenas sobre la materia.
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CAPITULO lIl: REGULACION DE LOS CRIMENES DE GUERRAEN EL
DERECHO INTERNO

3.1. ANTECEDENTES DE LA LEY NUMERO 20.357

Como analizamos en el principio de este trabajo®, a nivel interno se ha regulado
los crimenes de guerra de tres maneras, sea a través de una tenue incorporacion de
ciertas normas internacionales a nuestra legislacion comun (Cédigos Penal y de
Justicia Militar) o por una interpretacion de algunas normas derecho interno o por
medio de la aplicacion de los Tribunales de Justicia de algunas normas sustantivas de
Derecho Internacional Humanitario, en particular las relativas al Ill y IV Convenio de
Ginebra de 1949.

Dicho esfuerzo, dio como resultado que se incorporaran algunas de las figuras
clasicas de crimenes de guerra a nuestro catélogo de ilicitos, sin perjuicio de ello, se
ha de agregar que en cualquier caso hubo muchas otras que quedaron excluidas por
largo tiempo de nuestro derecho positivo. Evidentemente, en virtud del principio de
legalidad, dichas conductas presentes internacionalmente, mientras no hubiera una ley
especifica que las tratara en nuestro ordenamiento, no podian ser aplicadas por los

operadores del derecho.

En tal contexto, y para completar dichos vacios y dejar a nuestra legislacién al dia y
acorde a los progresos del Derecho Penal Internacional, es que el debate respecto a la

ratificacion de Chile al Estatuto de la Corte Penal Internacional y su incorporacion a ella

20 véase supra. 1.4. Pag. 41.
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fungi6 como sumamente oportuno y relevante, dado que tal cuerpo, como lo hemos
analizado anteriormente, sanciona una serie de ilicitos presentes en distintas
convenciones internacionales, algunas de las cuales forman parte del corpus del

Derecho Internacional Consuetudinario.

Con todo, el proceso de ratificacion de Chile al Estatuto fue un proceso complejo y
azaroso. El tratado fue firmado por Chile el 11 de septiembre de 1998 y, en una
primera instancia, alcanzé a ser aprobado por la Camara de Diputados en Enero de
2002, no obstante un grupo de Diputados que rechazaba la entrada de Chile al tribunal
recurrié al Tribunal Constitucional para que se pronunciara sobre la constitucionalidad
de la norma®?, sentenciando gue era necesario, previo a la aprobacioén del tratado, una
reforma constitucional que permitiera el reconocimiento del tribunal por parte del

derecho chileno. Reforma que fue enviada al Parlamento en abril de 2002.

Dicha reforma tard6 7 afios en ser tramitada, requiriendo de importantes
negociaciones politicas entre los miembros de las coaliciones politicas con
representacion parlamentaria, esto es, por una parte la “Concertacion de partidos por la
democracia”; y por otra, la entonces llamada “Alianza por Chile”, estando dentro de las
peticiones mas debatidas la absoluta primacia de los tribunales nacionales para juzgar
estos hechos y, para la posterior ratificacion del Tratado, la existencia previa de una ley

gue tipificara a nivel interna todos los ilicitos penados en el Estatuto del CPI.

Ahora bien, respecto a la norma que tipifica los delitos a nivel interno, esta tuvo su

expresion concreta en dos proyectos de ley. El primero en una mocion parlamentaria

201 | a razén de fondo gue motivé tal requerimiento se debia a un presunto conflicto entre la jurisdiccién

nacional y la internacional, privilegiando el tratado ésta sobre la interna (pese al principio de
complementariedad) ya que incluso podia revivir procesos fenecidos (lo que alterara instituciones como la
prescripcion y la cosa juzgada), lo que manifestaba una grave violacién a la soberania y a la Constitucién
de nuestro pais, en particular al Articulo 73 (hoy 76) de la Carta Magna que sostiene que quienes deben
conocer , fallar y hacer ejecutar lo juzgado son los tribunales de justicia, de los hechos delictuosos que
ocurren en el pais, asi frente a un hecho que reviste caracter de delito podia ser sustraido del
conocimiento del juez natural. Esto en particular relevancia a los procesos por violaciones a los derechos
humanos cometidos durante el régimen militar del fallecido Gral. (R) Augusto Pinochet.
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de los senadores Naranjo y Viera-Gallo, que data del mes de julio de 2004 y que
pretendia introducir un nuevo titulo al Cédigo Penal, recogiendo aquellos delitos
sancionados tanto por los Convenios de Ginebra como por otros tratados y el propio
estatuto. Sin embargo este proyecto recibi6 una serie de criticas en cuanto a su

estructura y contenido, tanto en el seno de la comision como a nivel doctrinario.

Asi las cosas, el ejecutivo junto con las bancadas opositoras en el Congreso, se
abocaron a la redaccion de un nuevo proyecto de ley que salvara las deficiencias mas
salientes que presentaba el anterior proyecto, y generara el consenso necesario para
qgue fuera presentado y aprobado como ley lo mas rapido posible. Fruto de esas
tratativas surgié el nuevo proyecto de ley titulado “Ley que tipifica Crimenes de Lesa
Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra”. Dicho proyecto dio a luz como
ley de la Republica nimero 20.357 de 18 de julio de 2009.

Esta nueva iniciativa legal tomaba como idea base el proyecto de ley anteriormente
discutido, afadiendo, por supuesto, nuevos elementos, en particular la reconfiguracion de
nuevos delitos y menciones respecto a las circunstancias de oportunidad y comision de
los mismos. Con todo, la caracteristica saliente de este proyecto se encuentra en que
recoge y reproduce de forma extensa lo que ya se encuentra contenido en el propio
Estatuto de Roma. De hecho esa era la intencién clara y explicita del legislador, expuesta

en la mocion que propone el proyecto.

El proyecto, en lo referido a los crimenes de guerra, esta estructurado como un titulo
de la ley -el tercero- denominado “Crimenes y Delitos de guerra” (toma este nombre en

virtud de las penas asignadas a cada delito)*®?

, entre los articulos 16 y 34. Estos delitos
rigen por igual tanto para conflictos internacionales como no internacionales (Articulo 16).

Contempla ademas un parrafo especial para aquellas conductas que sélo pueden ocurrir

292 En nuestro sistema penal, se distinguen las conductas penales entre crimenes y simples delitos de

acuerdo a su penalidad, los primeros son aquellos cuyas penas superan los 5 afios y un dia de presidio o
reclusién mientras que los segundos son aquellas penas que fluctian entre los 61 dias de presidio a 5
afios de presidio, sin considerar circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal. (Articulos 21 y
siguientes del Codigo Penal).
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en el marco de un conflicto armado de caracter internacional (Articulo 28 y siguientes). En
este punto el proyecto recoge modelos de legislaciones comparadas como la espafiola,

modelo que examinaremos oportunamente.

En lo que sigue iniciaremos el estudio de los tipos delictivos presentes en el proyecto
en su integridad. Como forma de tener un mayor orden en la exposicién, vamos a realizar
la presentacion de los ilicitos de la misma forma que la expuesta en el capitulo anterior.
Ademas, hay que tener presente que en alguno de los articulos de esta ley se presentan
varios tipos delictivos, por lo que un mismo articulo puede estar en distintas categorias, no
obstante, ello ser& mencionado oportunamente. En ultimo término debemos indicar que

comenzaremos con una mencién al concepto de persona protegida.

3.2. CONCEPTOS PRELIMINARES

Los crimenes de guerra estan tratados en el titulo denominado “De los crimenes y
delitos de guerra”, (tercero de la ley 20.357), que comienza con una serie de definiciones
legales de los términos de mayor aplicacibn de esta ley. Para una adecuada

interpretacion por parte de los operadores juridicos, asi se describen en el Articulo 17:

a) Conflicto armado internacional; los casos de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que surja entre dos 0 mas Estados, aunque uno de ellos no haya
reconocido el estado de guerra, asi como los casos de ocupacion total o parcial del
territorio de un Estado por fuerzas extranjeras, aunque tal ocupacion no encuentre

resistencia militar.

En este caso nos encontramos con que el legislador toma expresamente los conceptos

contenidos en el Art. 2 comun de los 4 Convenios de Ginebra de 1949 y que ha sido
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utilizada en los tribunales internacionales, en particular por el TPIY (caso Tadic)**

Y la
division que el tratado romano establece de los crimenes de guerra en el articulo 8. Al
igual como lo hacen los textos relevantes del Derecho Internacional Humanitario,
consagra al conflicto armado como una situacion de hecho que no necesita ser declarada

juridicamente por las partes para estar en presencia de éste.

Esta definicion la encontramos presente en el proyecto de ley de los Senadores

Naranjo y Viera-Gallo (Art. 161-D), y sobre ella no se realizaron mayores innovaciones.

b) Conflicto Armado No Internacional; Aquel que tiene lugar en el territorio de un Estado
cuando existe un conflicto armado entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos. No constituyen conflicto de este caracter las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los

actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos anélogos;

En este caso se sigue el principio establecido por los Convenios de distinguir entre
ambas clases de conflicto, resefiada en el Articulo 3 comun de los cuatro convenios y que
es seguido en el tratado romano. La salvedad que hace esta ley, como lo hizo la ley que
le sirvio de precedente, es que su corpus no hace diferencia entre las clases de conflicto,
a fin de evitar la impunidad de ciertas conductas®®. En todo caso esta definicion es
necesaria para dar un marco de aplicacién a la ley, tal como se hace en los Convenios, a
fin de marcar el caracter de excepcional que tienen estas normas y su particular esfera de
proteccion y bienes juridicos protegidos. Hay que tener presente que estos conflictos son
muchos mas frecuentes que los conflictos armados internacionales, por lo que se requiere

una regulacion precisa a fin de evitar la impunidad.

¢) Poblacién Civil; conjunto de personas que, independientemente de su nacionalidad, no

hayan participado directamente en las hostilidades, o hayan dejado de participar en ellas,

203

101.
204

Respecto a esta definicién y su relacion con la dogmatica véase AMBOS, Kai, Ob. Cit. Supra. Nota

Eso no es asi tratandose de ciertas clases de armas como lo veremos mas adelante.
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incluidos los ex combatientes que hayan depuesto sus armas y personas que estén fuera

de combate;

En este caso nos encontramos con una definicion que se encuentra presente en el
proyecto de ley de 2004, pero s6lo como persona sujeta a proteccion para conflicto
armado de caracter no internacional. De hecho esta es la forma en que lo toma el articulo
3 comun, y que tras las negociaciones se elevo para toda clase de conflictos, en
concordancia con la proteccion que merecen las personas que se encuentran dentro de
territorios ocupados, exista o no resistencia militar (IV Convenio de Ginebra de 1949).
Esto que tiende a elevar el marco de proteccion, aunque luego la voz “poblacién civil’

volveria a ser repetida.
d) Personas Protegidas; Dentro de esta figura se contemplan varias personas que son:

v Los heridos, enfermos o naufragos y el personal sanitario o religioso, protegidos por
el 1 y Il Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo | Adicional
de 8 de junio de 1977,

v’ Los prisioneros de guerra protegidos por el lll Convenio de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977,

v’ La poblacién civil y las personas civiles protegidas por el IV Convenio de Ginebra de

12 de agosto de 1949 o por el Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977;

v Las personas fuera de combate y el personal de la Potencia Protectora y de su
sustituto, protegidos por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el

Protocolo | Adicional de 8 de junio de 1977,

v Las personas internacionalmente protegidas, en conformidad a la Convencién sobre
Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusive los agentes diplométicos. Dichas personas comprenden a los Jefes de

Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones Exteriores de otros
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Estados, asi como los miembros de sus familias; los representantes, funcionarios o
personalidades oficiales de un Estado, y los funcionarios, personalidades oficiales o
agentes de una organizacion intergubernamental, que conforme a los tratados
vigentes para Chile requieran una proteccion especial de su persona, asi como los

miembros de sus familias;

v’ El personal de Naciones Unidas y personal asociado, protegidos por la Convencién
sobre la Seguridad del Personal de Naciones Unidas y del Personal Asociado, de 9
de diciembre de 1994;

v' En el caso de los conflictos armados de caracter no internacional, las personas que
no participen directamente en las hostilidades o que hayan dejado de participar en
ellas, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, amparadas por el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra

de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo Il Adicional de 8 de junio de 1977,y

v' En general, cualquiera otra persona que tenga dicha condicién en razén de algin

tratado internacional del cual Chile sea parte.

Ademds, hay que tener presente que en este grupo se incluyen no solo a las
personas protegidas por los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales, sino
que también por otros tratados, como la Convencion sobre la seguridad del personal de
las Naciones Unidas y del personal asociado asi como también la proteccion de

personalidades internacionalmente protegidas®>.

En general, estas normas ya se encontraban en su mayoria recogidas en el
proyecto de ley de 2004. Sin embargo cabe mencionar que en esa normativa (que

recogia en términos practicamente textuales las disposiciones sobre personas

2% |a primera convencion es ley de la republica en virtud del DS 712 de Relaciones Exteriores de 21 de

julio de 1999, mientras que la segunda es ley en virtud del Decreto 129 de Relaciones Exteriores de 29 de
marzo de 1977.
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protegidas en el titulo de infracciones al DIH del Codigo Penal Espafiol), se
contemplaba a los parlamentarios y sus acompafantes -que son protegidos desde los
Convenios de La Haya de 1899- y por el Codigo de Justicia Militar que contemplaba
delitos en su contra, pero en el proyecto que se convirtio en ley dicha figura fue

206

eliminada®”, por lo que no cuentan con proteccion, al menos directa, en la actual

legislacion.

e) Bienes protegidos: los de caracter sanitario, cultural, histérico, civil, religioso,
educacional, artistico, cientifico, de beneficencia y otros referidos en los articulos 19, 20,
33, 35 del Convenio | de Ginebra, de 1949; en los articulos 22, 38 y 39 del Convenio Il de
Ginebra, de 1949; en los Protocolos | y Il de dichos Convenios; en la Convencion sobre la
Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado, de La Haya, de 14 de

mayo de 1954, y en otros convenios internacionales vigentes en Chile.

Este es un avance legislativo importante, dado que se incorpora dentro de la esfera de
proteccion a determinada clase de bienes que tienen un importante valor, no sélo para la
subsistencia de los habitantes del Estado, como los bienes sanitarios y sus propios
bienes, frente a eventuales destrucciones y saqueos, sino que también bienes de
importante valor cultural, benéfico o cientifico, que tienen interés tanto actual como para

futuras generaciones, de valor universal.

Por ello es relevante que se incorporen estos bienes, cuya proteccion ha sido
consagrada no sélo por los Convenios de Ginebra, sus protocolos adicionales, sino que
son mencionados explicitamente en la Convencion sobre proteccion de bienes culturales
en caso de conflicto armado de La Haya de 1954, y que cuyas infracciones graves, por

largo tiempo, permanecieron sin castigo en nuestro ordenamiento positivo, hasta que esta

2% Hasta el momento de redaccion de este trabajo, este memorista no pudo encontrar informacién ni

antecedentes respecto a esta eliminacién asi como a la construccion de la ley, ni a la negociacion de esta
ley y su contenido tanto en la historia de la misma como en las actas de reuniones con miembros de las
bancadas politicas y centros de estudio. Sobre la proteccion de los parlamentarios se debe recurrir a
interpretaciones en otras normas para encontrarles la debida proteccion.
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Convencion fue ratificada recientemente y el pais se actualizé en la proteccion de estos

bienes y la represion de los abusos que se cometen con ellos®”’.

Estos bienes no se encontraban mencionados en el proyecto original de 2004, y fueron
incorporados tras conversaciones entre las fuerzas politicas que plantearon el proyecto
gue hoy es ley. Probablemente porque a la época de creacion de aquella no estaba
vigente la Convencion de La Haya en nuestro medio. Se complementa el universo de
proteccion no soélo con las personas, o0 hacia ellas, para abarcar el mayor niumero de

ilicitos.

A continuacidbn examinaremos los tipos penales, individualmente considerados,
presentes en esta ley. Lo haremos siguiendo la misma exposicion que en el Capitulo II,
por lo que es posible que en un sélo articulo nos encontremos con varios tipos presentes

categorias.

A nivel de politica criminal, se intent6 por parte del legislador regular los actos mas
execrables en contra de las personas en el marco de un conflicto armado, al reproducir
practicamente sin reservas las normas universales, aunque alterando el orden en que
ellos son expuestos, tendiendo a proteger bienes juridicos esenciales como la vida,

integridad fisica o siquica, libertad personal y autodeterminacion sexual.

En cuanto a los otros actos delictivos (medios y métodos prohibidos de combate vy
ataque a personas protegidas), son actos cuya inclusion se justifica plenamente, no sélo
por el consenso en su incriminacion [como en el caso del crimen de guerra de declarar
cuartel o la inanicion como método para hacer la guerra], sino que por el amplio nivel de
rechazo que estos actos despiertan en la comunidad junto con ser expresion de respeto a
otras normas de derecho internacional suscritas por el pais, a nivel de penas, estas

parecen adecuadas dada la magnitud del injusto.

27 Esta Convencion se ratificd convirti6 en ley de la Republica, junto a su Reglamento y sus dos

Protocolos en un sélo texto en virtud del Decreto 240 de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario
Oficial de 05 de Enero de 2009.
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3.2. CRIMENES COMETIDOS CONTRA PERSONAS QUE NO TOMAN PARTE, O YA
DEJARON DE TOMAR PARTE EN CONFLICTO ARMADO.

Dentro de esta categoria de delitos se encuentran algunos de los méas abyectos
cometidos en el marco de un conflicto armado en contra de las categorias de personas
protegidas. Todos estos delitos van en contra de ellos, sin distincion alguna. Los delitos
mas salientes son:

3.2.1. Homicidio

Este delito se encuentra contemplado en el Articulo 18 de la ley de la siguiente

forma:

Articulo 18.- Ser& castigado con la pena de presidio mayor en su grado medio a
presidio perpetuo, el que mate a una persona protegida de conformidad con el articulo
anterior.

Si mediante un mismo acto homicida se diere muerte a mas de una persona protegida,
la pena sera de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo, simple o
calificado.

Este delito no estaba expresamente mencionado en el proyecto de ley de 2004,
siendo incorporado en las negociaciones que dieron nacimiento a la ley 20.357. Este
delito, histéricamente es una proteccién a la vida como bien juridico protegido siendo
los ataques a ella lo que reprime el legislador, en cualquiera de sus formas, siendo la

forma mas bésica de convivencia social.

En el caso del homicidio como crimen de guerra la represion tiene un doble caracter
pues supone no s6lo un dafio al bien juridico mas importante que cautela el legislador
sino que también es proteger de forma adecuada a quienes no participan de forma

directa en las hostilidades, cercenando lo mas preciado que las personas tienen.

Este es un delito cuya conducta central consiste en “matar a una persona
protegida”, en este sentido debemos entender que la conducta consiste en dar muerte

de la victima (que para nuestro medio es la cesacion total e irreversible de todas las
133



funciones encefalicas del sujeto pasivo®*®

). Para el legislador la forma a través de la
cual se comete el delito es absolutamente indiferente, por lo que los medios fisicos son
plenamente aceptados mientras que los medios morales seran aceptados dependiendo
de las circunstancias. Este delito puede presentar tanto caracteristicas tanto comisivas

como omisivas en ciertos casos®®.

Hay que recordar que el sujeto activo es absolutamente indiferente, mientras que el
sujeto pasivo es toda aquella persona protegida existente una vez finalizado el proceso
fisiologico del parto, una vez que existe vida independiente fuera del claustro
materno.?°y que forme parte de la lista de personas mencionadas por el legislador en
el Articulo 17.

Este crimen, por sus caracteristicas propias es un delito tipicamente de resultado
por cuanto exige que se produzca la muerte para sancionar la conducta sin perjuicio de
gue puedan ser castigados tanto la tentativa como la frustracién de este delito, en
cuanto al nexo causal se exige de que la accién u omisién desarrollada por el agente
debe conducir al resultado que el agente se propone o al menos que sepa que con
tales actos se puede llegar a ese fin (homicidio preterintencional), si no se puede
establecer que la conducta del agente conduce al resultado buscado no estamos en

presencia del crimen.

A nivel subjetivo, este es un hecho doloso en un doble caracter pues no sélo debe

estar consiente del resultado dafioso, y actuar intencionalmente para ese fin (aunque

% Esta norma no esta consagrada en el Cadigo Penal sino que en la ley de trasplantes (Ley 19451 de

1996) y el Articulo.149 del Cédigo Sanitario en lo relativo a los trasplantes que establece una serie de
procedimientos para llegar a dicho efecto siendo la realizacién de encefalogramas el mas importante de
ellos.
299 Esto se muestra con especial fuerza respecto a lo que se denomina la posicién de garante de ciertos
bienes juridicos (como el médico con su paciente o una madre con su hijo) e impedir su lesion teniendo la
obligacion juridica de protegerlos y que al no cumplir con su deber (teniendo la posibilidad real y concreta
de actuar en el caso concreto) estd cometiendo un homicidio por omisidn que requiere de un sujeto activo
calificado y propio de la calidad de garante. BULLERMORE, Vivian, Ob. Cit. Pag. 17.

® BULLERMORE, Vivian y MCKINNON John, Curso de Derecho Penal, Santiago, Lexisnexis 2007, Pag.
20.
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puede darse el caso en que no lo est4, por lo que estamos en presencia de un hecho
culposo e incluso darse el caso en que el agente no deseaba matar al sujeto pasivo
sino lesionarlo pero ha muerto pero ha muerto producto de una relacion de causalidad
entre su accion y la muerte lo que se denomina homicidio preterintencional), sino que
también el agente debe conocer que el sujeto pasivo es una persona protegida en
virtud del Articulo18, si el agente desconoce la calidad de persona protegida, incurre en

un elemento de antijuridicidad, y no podria ser imputado por este delito.

Debemos considerar que en este delito no exige una circunstancia especial (como
circunstancia especial del sujeto pasivo o activo como en el parricidio o infanticidio) o
calificantes como los del homicidio calificado del inciso segundo del articulo 391 para

su comisién®!

, lo que la acerca a la figura residual del delito de homicidio simple del
Articulo 391 inciso primero del Cédigo Penal, siendo esos elementos considerados
dentro de las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal debiendo

remitirnos a la ley coman.

Finalmente, este articulo menciona un elemento de agravacion de la pena, que es
distinto a las normas del tratado romano, pues ella atiende solamente al nimero de
victimas, si es mas de uno aumentan en un grado, argumento no muy comprensible
dado que el objeto de proteccion es la comunidad internacional, en la historia de la ley
no aparece informacion respecto a esa inclusibn como para justificarla, pero no
entendemos su inclusion dado que el bien juridico protegido es la comunidad

internacional en su conjunto y la represion de los delitos que le afectan.”?

En cuanto a su cercania con las normas internacionales debemos decir que a
excepcion del elemento de agravacion de la pena por la cantidad de victimas, existe

plena coincidencia en el resto de los elementos (tanto objetivos como subjetivos),

211 ) as calificantes expresadas en este articulo son; la premeditacion, la alevosia, el uso del veneno, el

ensafiamiento y la recompensa o la promesa de ésta. En el caso del uso del veneno al ser regulado su
uso como arma prohibida podemos encontrarnos con un concurso de delitos dentro de la misma ley.
212 CARDENAS, Sandra, Ob. Cit. Pag. 8.
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cumpliendo a cabalidad lo preceptuado tanto en los Convenios de Ginebra como los

propios estatutos romanos.

3.2.2. Atagues Sexuales

Este es un conjunto de acciones que involucra ataques contra la libertad sexual en
el marco de conflictos armados. Esta ley reproduce plenamente los avances
estipulados tanto en los Convenios de Ginebra como el propio estatuto de la TPl y los

fallos de los tribunales internacionales, como los casos Akayesu y Furundzija.

Tenemos que tener presente que los ataques sexuales responden a ataques en
contra de la libertad sexual de los individuos, no sbélo en cuanto a la libertad de
mantener o no relaciones sexuales, o la propia libertad personal del sujeto pasivo de la
conducta en cuanto a su autonomia sobre que hacer o no con su cuerpo, su
indemnidad sexual y otros bienes juridicos como la honra, o la integridad siquica de la

persona®?.

El avance en el desarrollo de los delitos sexuales (y en particular el objeto de
proteccion de éstos y el bien juridico protegido) ha sido influido histéricamente por
consideraciones morales que redundan en el ejercicio libre de la sexualidad mas que
por una certera politica criminal para castigar actos que vulneran la convivencia social
(como la represion a la sodomia). Asi con el paso del tiempo se fue modificando las
conductas (afiadiendo figuras nuevas como las relacionadas a la explotaciéon sexual
infantil o la pedofilia por internet) o se fueron reinterpretando algunos de sus

conceptos, con aciertos o defectos de acuerdo a su técnica legislativa®*.

213 Esto cobra particular relevancia en los crimenes de guerra dado que muchos de los ataques sexuales

se concibieron como una manera de someter al enemigo o a la poblacién civil, asi los ataques mas que
ser ejecutados con animo lascivo, son ejecutados como un medio para alcanzar otros fines trazados por
el agente. Véase supra 2.2.9. Pag. 95.

214 Asi, se ha expresado en términos de la 6ptica de politica criminal y los conceptos de bienes juridicos
protegido que cautelan este acto, asi se ha variado del orden moral sexual (o el recto ejercicio de éste)
segun la moral cristiana, la libertad sexual, la indemnidad sexual (aplicado a los menores de edad y las
personas con capacidades intelectuales disminuidas), y la autodeterminacién sexual, segin el modelo
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Este proyecto recoge estos ataques de forma indirecta, a través de la técnica de las
remisiones. Los articulos remiten a los crimenes de lesa humanidad regulados por esta
ley en el Articulo 5, tal como lo hace el tratado romano con los delitos del Articulo 7,

dice el Articulo 20 en su inciso primero.

Estas figuras no se encontraban presentes en el proyecto de ley de 2004. Si se
encontraban como crimenes de lesa humanidad, pero no en el contexto de un conflicto
armado, por lo que su inclusion es un completo avance, a fin de evitar que atentados
graves en contra de la dignidad de las personas queden impunes. Estan presentes en

los articulos 20 inciso primero y 22 de la ley en relacion a los Articulos 5° y 8°.

Articulo 20 inc. 1.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus
grados, el que cometiere cualquiera de los actos descritos en los numerales 1° al 6° y
8°y 9° del articulo 5°.

A nosotros nos interesan particularmente los nimeros 3,4,5,8 y 9%°

, que recogen
las figuras de violacion, embarazo forzado, prostitucion forzada, aborto y esterilizacion
forzada. En este caso las penas son idénticas a las del Articulo 5, con la salvedad de

que estos hechos deben ser cometidos en el contexto de un conflicto armado, en

tedrico que se siga el tipo de actos que son penados Este prisma se expone en las reformas que ha
sufrido el Cédigo Penal, y que en tiempos recientes (Ultimos 10 afios) cuenta con tres reformas de
relevancia (la ley 19.617, 19.927 y 20.074). BASCUNAN Rodriguez, Antonio, Problemas béasicos de los
Delitos sexuales, Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Agosto 1997, [en linea]
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09501997000100010&Ing=es&nrm=iso
iflgcha de consulta; 22 de febrero 2010}.

Articulo 5°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados, el que,
concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°:

3°. No hallandose comprendido en el numeral anterior, privare a otro de su capacidad de reproduccién
biolégica, siempre que la conducta no se encontrare justificada por un tratamiento médico o el
consentimiento de la victima;

4°, Constrifiere mediante violencia o0 amenaza a una mujer a practicarse un aborto o a permitir que le
sea practicado;

5°. Causare el embarazo de una mujer, constrifiéndola mediante violencia 0 amenaza a permitir el uso
de algiin medio para tal efecto, distinto a alguno de los sefalados en el inciso siguiente;

8°. Violare a una persona en los términos de los articulos 361 y 362 del Cdédigo Penal o abusare
sexualmente de ella en los términos del articulo 365 bis del mismo Caédigo, o

9°, Forzare a otro a prostituirse, sirviéndose para ello de violencia 0 amenaza.
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contra de cualquier persona, no sélo persona protegida, lo que amplia el marco de

proteccion.

La primera figura consagrada en esta ley es la esterilizacion forzada. Sobre ésta se

recogen los elementos que al efecto ha sefalado el tratado romano, esto es que se
prive a una persona de su capacidad de reproduccién biolégica sin que se encuentre
justificada por un tratamiento médico, debidamente acreditado por el personal de salud

idoneo (médicos ginecélogos, urdlogos u obstetras).

A diferencia de la norma internacional, en donde junto con la intencionalidad de la
conducta se exigen como elementos copulativos tanto la falta de consentimiento de la
victima como la ausencia de un tratamiento médico, en el caso de nuestra ley nacional
estos elementos se presentan de forma disyuntiva. Esto podria provocar situaciones de
antijuridicidad de las conductas, llevandolas a la impunidad, en particular en lo relativo
al consentimiento de la victima, que puede llevar a equivocos o impunidades al
expresarse que si hubo consentimiento por parte de esta. Por ello es relevante trabajar

la formaciéon del consentimiento al momentos se someterse a estos tratamientos.

Este delito, que es de resultado, no se encuentra tipificado para la legislacién
comun, por lo que se deben tomar como antecedentes lo relativo a este delito en el
Estatuto de la TPI y sus elementos de los crimenes, por lo que nos remitimos a ella. Lo
mas cercano que tenemos en nuestro sistema es el delito de castracion, que se
encuentra regulado en el Articulo 395 del Cddigo Penal. Figura que halla dos limites:
el primero, es la extraccion de un 6rgano (fundamentalmente pensado en el miembro
masculino o sus génadas), por lo que quedarian excluidas las mujeres; el segundo es
gue abarca solamente la extraccion del érgano, pero no otros procedimientos que no
implican extraccion ,y son conducentes al mismo, fin como la implantacion de barreras

en el organismo, tratamientos quimicos etc.
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El segundo limite esta referido a la calidad de los sujetos que intervienen en el acto
no existe una calidad especial tanto del sujeto activo como pasivo, en el sentido de que

deban ser personas protegidas, por lo que es amplio los criterios de su aplicacion.

No debemos olvidar que por la caracteristica de delito de resultado, se debe
enfatizar, que debe existir una relaciéon clara entre la conducta buscada o provocada
por el agente y su resultado, sin perjuicio, por supuesto, de la sanciéon a las otras

etapas de ejecucion del delito.

En sintesis, los elementos tomados por la norma internacional son reproducidos casi
sin diferencias por el legislador nacional, por lo que las objeciones planteadas a estos

delitos a nivel internacional son plenamente aplicables a este crimen.

La segunda de las figuras referidas en este articulo es el aborto forzado. Este ilicito
es una completa novedad, pues no estaba presente ni en el proyecto de 2004 ni a nivel
internacional, pues no esta explicitado ni en los Convenios de Ginebra ni en la
jurisprudencia aplicable a los crimenes de guerra. Sélo se le podria encontrar como
crimen de lesa humanidad bajo la figura de otro abuso sexual de gravedad
comparable. [Articulo 7.1 g)], o en los atentados al pudor del Articulo 28 del IV

Convenio.

Las razones de su inclusion, a pesar de no existir constancia en la historia de la ley,

es patente, dado que en nuestra legislacion todas las clases de aborto se encuentran

216

tipificadas como delito Por lo mismo, y a fortiori, debian estas figuras ser

penalizadas, pues nos podiamos encontrar con el absurdo de que en tiempos de paz el

218 La ultima de las figuras, el aborto motivado por razones terapéuticas, que fue eliminado por ley n°

18826 de 1989.
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aborto fuera un delito, y cometidos en el contexto de un conflicto armado, este ilicito no

serfa castigado por falta de tipicidad®’.

Como nocion general, debemos advertir que el delito de aborto tiende a proteger al
feto*® que se encuentra en el claustro materno, y que el bien juridico protegido es la
vida dependiente, que encuentra proteccion constitucional en nuestro medio desde la
concepcion (Articulo 19 n°l Constitucion Politica), dado que desde ese momento la
persona adquiere derechos que deben ser protegidos por las personas y por el
conjunto del sistema juridico. En el fondo el delito de aborto es dar muerte al feto. Se
puede cometer el delito mientras tenga la calidad de tal, que es desde la concepcién
hasta su muerte o la autonomia de vida, esto es, hasta haber sido separado del vientre
de su madre y haber subsistido al menos durante un instante. Para cometer este delito
basta que el hechor sepa que la mujer estd embarazada, aunque su estado no sea

notorio.

En este caso el crimen, que se debe cometer en el contexto de un conflicto armado,

esta compuesto de dos actos.

El primero de ellos supone que el sujeto activo obliga a la mujer, Unico sujeto pasivo
de este delito por razones obvias, a practicarse un aborto mediante el uso de fuerza,
tanto fisica como moral, a través de la violencia y la amenaza (tomado como

219

intimidacion o coaccion con un mal futuro) En este delito los bienes juridicos

vulnerados son dos: por un lado la vida del feto que estd por nacer, y por otro la

27 por ser ajeno a los objetivos de este trabajo, no entraremos a debatir acerca de la despenalizacion del

aborto ni de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, una vez resueltas esas cuestiones se
E)Léede abrir un debate respecto a la reformulacion de este delito.

Aunque la definicion del sujeto pasivo de este delito pues ETCHEBERRY considera que este es el

producto del embarazo pues si se llamara feto careceria de proteccion en su fase de expulsion del claustro
materno. ETCHEBERRY O, Alfredo; Derecho Penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1998, Volumen 3
Pag. 90.
19" Queda en la nebulosa el caso en donde simplemente se prescinde de la voluntad de la mujer cuando
se obtiene su consentimiento bajo engafio o se le hace consumir ciertas sustancias para un presunto
tratamiento médico entre otras argucias cometidas por terceros, pues ellas no entran dentro del concepto
de amenaza o violencia y la finalidad esperada es el aborto, pudiendo quedar figuras sin sancion.
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libertad sexual de la mujer, en términos de decidir llevar a término su prefiez. Este es

un delito comisivo, de resultado y doloso por parte del agente.

El segundo acto consiste en permitir que a una mujer se le practique un aborto. Este
es un delito de caracteristicas omisivas, pues el sujeto activo conoce de la prefiez de la
mujer, y de que ésta o un tercero pondran fin a su embarazo (por razones
fundamentalmente médicas), y decide no impedirlo, o bien debiendo tener
conocimiento de ello, no toma los cuidados necesarios. Este delito por sus
caracteristicas es un delito de resultado, por cuanto debe ocurrir el hecho para estar en
presencia de este acto. Al igual que el delito anterior, el dolo es directo, pues debe
existir intencionalidad del agente en cuanto a permitir estos hechos y terminar el
desarrollo del producto de un embarazo. En el fondo incumple el deber especial de
cuidado que le corresponde por su posicion con la mujer. En esta figura se contempla

incluso el dolo eventual, mientras que en la primera figura sélo el dolo directo.

A diferencia de la legislacion comun, en el contexto de un conflicto armado, aqui
quien practica el aborto es la mujer embarazada, y no se contempla que sea cometido
directamente por un tercero o por facultativo, motivada por la violencia o la fuerza que
cometen los terceros, por lo que la mujer actGa sin voluntad alguna (primera figura)®.
La segunda figura no es tomada de la legislacién comuan, dado que en ésta existe un
deber de cuidado, salvaguardar la vida del feto y preservar la salud de la madre, que
se incumple al permitir que la mujer sea amenazada a cometerse uno 0 a no impedir
que este hecho se cometa. Particular relevancia cobrara en estas circunstancias
aquellos que tengan puesto de mando, sea en campos de prisioneros como aquellos

gque estén al mando de lugares de alojamiento, de internados o de plazas ocupadas.

Finalmente, en este delito debemos observar que debe existir una intencionalidad

en el resultado, que en forma similar a los casos de embarazo forzado, tiene que ver

220 Quedaria eximida de responsabilidad, por lo menos en el contexto de un conflicto armado el aborto

cometido intencionalmente por la mujer, pues se configuraria un especial estado de necesidad.
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con minar la voluntad del enemigo, asi como tomar estos actos como trofeos de
guerra. Puede existir concurso de delitos con mutilaciones, privacion de la capacidad

reproductiva o incluso la muerte de la mujer.

La tercera de las figuras dice relacion con el delito internacional de embarazo
forzado, que no se encontraba hasta la dictacién de esta ley regulado en cuerpo legal
alguno, por lo que constituye su inclusion un avance legislativo significativo. En el
proyecto de 2004 esta figura estaba presente como crimen de lesa humanidad, pero no
estaba tipificada en el contexto de un conflicto armado. Respecto a que debemos

entender por embarazo forzado, debemos consignar algunas apreciaciones.

En primer lugar, en el proyecto de 2004 no se hacia mencién alguna a que se
entendia por embarazo forzado, por lo que el intérprete debia recurrir a la definicién
contenida en el Art. 7.2.f) del Estatuto de la TPI?*’. Pero en el caso de la ley

actualmente vigente se deben hacer ciertas prevenciones.

Una de ellas, es que el propio legislador es el que se distingue si el embarazo fue
producto de una violacion o un abuso sexual por parte del sujeto activo, en donde la
pena es mucho més gravosa que si se logra por cualquier otro medio. En este sentido
el embarazo se entiende que siempre debe ser producto de un crimen en contra de la
libertad sexual de una mujer, y a ésta se le constrifie bajo cualquier medio (sea
confinandola o por otra accion) para que llegue a término el estado de gravidez. En la
norma internacional sélo se contempla el confinamiento como forma de coaccién hacia

la mujer.

Sobre los elementos tanto objetivos como subjetivos de este ilicito, no difieren
sustancialmente con la norma internacional, por lo que nos remitimos a ella. Debemos
eso si notar que en Chile, al no existir normas que permitan la interrupcion del

embarazo, se exige que todos los embarazos lleguen a término, por lo que este delito,

22l yéase Supra. Pag. 99.
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mMA&s que perseguir que una mujer sea obligada a “continuar” con su estado de
gravidez, es sea obligada a quedar encinta a través de la violencia o la amenaza, pues
una vez logrado su objetivo el embarazo debe subsistir hasta el final, sea en un parto o

no, por lo que este delito es plenamente uno de resultado.

Se pueden presentar semejanzas respecto del crimen resefiado anteriormente, el
aborto forzado, pues nos encontramos en ambos con que la mujer actia sin voluntad
alguna. Para conseguir el fin deseado por el agente, quien en los casos calificados
también la ataca sexualmente, al igual que en el caso anterior, se puede producir un
concurso de delitos con el homicidio o lesiones que eventualmente sufra la mujer
durante el proceso, y que el sujeto pasivo del delito es indiferente, por lo que no

requiere una calidad especial de persona protegida.

La cuarta de las figuras que se tratan en este titulo es la violacién. Este delito, pese
a sus tradicionales connotaciones, como forma de actuacién en el marco de un
conflicto armado para atacar a la poblacion civil para amedrentar al enemigo, se
encontraba ya regulado desde los Convenios de Ginebra, pero que no fue incluido por
el Codigo de Justicia Militar como infraccion al DIH, con todos los efectos que ello
significa. Si este delito acontecia, debia remitirse a la figura del delito comun de

violacion.

En el proyecto de ley de 2004 la violacion, al igual que otras agresiones sexuales,
no fue recogida como crimen de guerra, sino como crimenes de lesa humanidad y
como genocidio. Hay que hacer mencién que ya en ellas se utilizé6 -y luego seria
replicado por la actual ley- directamente las normas del Cédigo Penal, reguladas en el

Titulo VII del Libro Il, Articulo 361 y siguientes.

Solo en la actual ley se contemplé la figura de la violacién, y se presenta tanto como
delito autbnomo como agravante de la pena cuando se comete para otros delitos.

como lo es el embarazo forzado. Al igual que en los crimenes de lesa humanidad,
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existe una remision a tres articulos, el 361, 362 (violacion) y 365 bis (abuso sexual). El

tratamiento se hara en el mismo orden que aparece expresado en la ley?*.

La primera de las figuras es la violacion que remite al Art. 361 del Codigo Penal, que
sanciona con las penas que se indica a quien acceda carnalmente a otro por via oral,
anal o vaginal, y el sujeto pasivo sea una persona mayor de 14 afios. Al respecto

conviene hacer algunas precisiones.

Una de ellas es que el acceso carnal es tomado por el legislador como la
introduccion del pene u érgano sexual masculino por el ano, boca o vagina de una
mujer, y si el sujeto pasivo es varon por el ano o boca de éste. Se ha sostenido que
este es un delito de propia mano, pues el autor material de este siempre serd un
hombre. Sin embargo, si se analizan las normas de coautoria y de autoria mediata, es
posible afirmar, siguiendo las reglas generales, que el sujeto activo del ilicito puede ser

una mujer’®,

Asi el verbo rector es el “acceder”, y de acuerdo a lo que ha planteado la
jurisprudencia de larga data, el principio de ejecucién del delito no necesariamente
debe terminar en la cépula o la eyaculacion del miembro viril, basta con el intento de
introducir el pene en las zonas ya mencionadas y la pérdida de la libertad sexual por

parte del sujeto pasivo®*.

La conducta tipica de la violacién concurre con ciertas circunstancias especiales que

son;

1. La fuerza o intimidacion, que es la expresion de la vis absoluta (fuerza fisica) o vis
compulsiva (amenazas en caso de no cumplir lo que se le exige) hacia la victima

222 Bibliografia de rigor; GARRIDO MONTT, Mario Derecho Penal, de. Juridica de Chile, Volumen 3

Santiago 2001, BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John, Ob. Cit., Volumen 3 Pag. 142 y ss.
223 BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John Ob. Cit., Pag. 148.

4 Corte Suprema, Fallo de 11 de junio de 1997 [en linea], y BULLEMORE, Vivian - MCKINNON John
idem.
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2. Encontrarse la victima privada de sentido o cuando se aprovecha de su incapacidad
para oponer resistencia. En la primera hipétesis es cuando la persona se encuentra
privada de conciencia, en la segunda cuando una persona no puede resistir a la
agresion por limitaciones fisicas y el sujeto activo utiliza aquella situacion.

3. Abuso de la enajenacién o trastorno mental de la victima. La doctrina lo ha
entendido como la existencia de cualquier enfermedad psiquiatrica, de caracter
relevante y permanente, que impida a la persona prestar un consentimiento valido para

realizar el acto sexual®®.

Este es un delito calificado como de simple actividad, pues habiendo penetracién se
ha producido el resultado, por lo que no es necesario probar la relacion causal.
Ademas, este delito requiere de dolo directo, pues el sujeto activo debe aprovecharse o
abusar de ciertas situaciones. Asi ha sido reconocido, rechazando de plano la

existencia de culpa e incluso se cuestiona el dolo eventual.

La segunda de las figuras es el acceso carnal, por via oral, anal o vaginal a un

menor de 14 afios, contemplado en el articulo 362 del Cédigo Penal.

Este delito, que contempla penas mas severas, no se diferencia mayormente del
anterior en cuanto al tipo objetivo (sujeto activo y verbo rector) y al tipo subjetivo (dolo
directo, ausencia total de culpa), pero presenta diferencias en cuanto al sujeto pasivo,
pues debe ser una persona menor de 14 afos, y al no tener que concurrir las
circunstancias anteriores de comision, cuando en un acto sexual participe un menor de
14 afios, siempre sera violacion?®. Las penas son méas severas debido a la intencién

del legislador de proteger a la infancia de abusos.

%5 Bullemore sostiene gque esta es una situacion que debera ser en definitiva ponderada por el juez, a

juicio del autor todo acto sexual en que participe una persona con estas caracteristicas es siempre abusivo
Ez%es carecen de capacidad de consentir validamente.

La edad del sujeto pasivo corresponde mas bien a una voluntad del legislador que a un criterio
cientifico pues se considera que una persona de corta edad carece de libertad sexual alguna.
BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John, Ob. Cit., Pag. 151. Por lo mismo Por Ultimo existe en este delito
una complejidad en cuanto al error del tipo, en particular a la edad del sujeto pasivo por lo que segun el
caso nos podemos encontrar con un acto atipico o con un acto derechamente impune.
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La tercera de las figuras corresponde a lo que se denomina como abuso sexual
agravado, castigado en el Articulo 365 bis del Codigo Penal, y que establece que sera
castigado quien introdujere objetos de cualquier indole por via oral, anal o vaginal o
usare animales. Serén castigados con las penas que se indican. Al respecto conviene

aclarar ciertos puntos.

El primero de ellos es que la estructura del ilicito tiene grandes semejanzas con la
violacion, como es el elemento subjetivo de este delito (dolo directo y ausencia de
culpa) o el sujeto pasivo de la conducta. En segundo lugar, en cuanto al tipo objetivo,
supone que el acto de penetracion (que es lo que consuma el delito) debe ser de una
entidad comparable a la del pene®” siendo un delito con medios legalmente

determinados.

En ese plano, el aspecto que generd6 mas debate era si se podia incluir dentro del
concepto “objetos” otras partes del cuerpo humano distintas al pene, como una mano o
un dedo. Al respecto, durante la tramitacién de la ley que reform6 el Codigo Penal, se
considerd que debian ser incorporados estos 6rganos dentro del concepto de objeto,
dejandolo claro en la redaccion “de cualquier indole”. Esta interpretacion ha sido

recogida en jurisprudencia reciente®?®,

21 p juicio de algunos autores, este articulo refleja una pésima técnica legislativa pues dada la

caracteristica de la conducta, remisién expresa a otros articulos, modalidades tipicas y valoracién de la
conducta la acerca a una figura impropia de violaciéon o estupro, FERNANDEZ CRUZ, José Angel “Los
Delitos de Violacion y Estupro del Articulo 365 bis del Cadigo Penal: Una racionalizacion desde el mandato
de la Lex stricta y el principio de lesividad. Especial referencia a la introduccion de dedos y otras partes del
cuerpo”, Jus et Praxis n° 13 (2), 2007, [en linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122007000200006&script=sci_arttext&ting=es {fecha de consulta: 26 de enero de 2010}.

*2 En un fallo de la I. Corte de Apelaciones de Santiago de 22 de Diciembre de 2008 se recoge la
concepcion puesta en la tramitacion de la ley, con lo que un dedo puede ser interpretado como objeto
usado para penetrar alguna de las cavidades ya mencionadas. Hay que considerar que la introduccion de
cualquier objeto debe ser de significacion sexual y de relevancia. A su vez hay una critica al legislador
respecto a que se dejo sin castigar como abuso sexual agravado uno de los mas comunes abusos
sexuales agravados como la introduccion de los dedos de la mano en el ano o vagina de la victima o al
menos haber aclarado si estos actos eran una modalidad comisiva de este delito FERNANDEZ CRUZ,
José Angel, Ob. Cit.
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El segundo es que la autoria directa o inmediata, a diferencia de los tipos anteriores,

puede ser de una mujer por cuanto es quien materialmente realiza la penetracion.

Finalmente hay una circunstancia intermedia, que es el caso en que interviene como
sujeto pasivo un menor de edad pero mayor de 14 afios, en las que se penaliza el
abuso si se comete con circunstancias similares a cuando se comete el delito de

estupro, que son grosso modo:

- El abuso de una anomalia o perturbacién mental, aun transitoria de la victima,
gue no sea constitutiva de enajenacién o trastorno (como el caso de una intoxicacion
con drogas) [Art. 363 n°1];

- El abuso de una relacion de dependencia con la victima, como en los casos en
que el agresor esta encargado de su custodia, educacion o cuidado o tiene con ella
una relacion laboral [Art. 363 n°2];

- El abuso del grave desamparo en que se encuentra la victima. Es difusa esta

circunstancia, pues no es claro si se refiere a un desamparo socio-econémico o

emotivo, y la entidad de ese desamparo queda a criterio judicial [Art. 363 n°3]**°;

- El engafio a la victima, abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual,
también cuestion de hecho resuelta a nivel judicial [Art. 363 n°4] .

Respecto a las calidades de comisién del delito, no es necesario hacer
mayores comentarios, por haber sido expuestas precedentemente, a proposito de la

violacién, sea de un mayor o menor de 14 afos.

La cuarta de las figuras dice relacion con la prostitucion forzada. Este delito es una

incorporacién completa de esta ley, pues no estaba presente en el proyecto de ley de
2004. Este crimen recoge la influencia de los tribunales internacionales (tanto de la
TPIY como de la TPIR), que trataron este crimen tanto como crimen de lesa
humanidad como crimen de guerra, y las propias normas insertas expresamente en el

Estatuto de Roma.

229 BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John, Ob. Cit., Pag. 155.
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A nivel interno, la prostitucion forzada no se encuentra regulada, salvo lo relativo a la
promocién o la facilitacion de la prostitucion infantil. El tipo sefiala que quien
promoviere (instigare la prostitucién), o facilitare (cooperar con otro en su idea de
dedicarse a la ella) la prostitucién, para satisfacer los deseos de otro, ser4 condenado
a las penas que se indican. Este delito contempla circunstancias que aumentan la

penalidad, que son la habitualidad, el abuso de autoridad o confianza o el engafio.

Respecto a personas mayores de edad no hay regulacion, salvo en lo referente a la
trata de personas (promocion de entrada o salida de personas del territorio nacional
para que ejerzan la prostitucién), pues se considera que quienes ejercen la prostitucion
hacen uso liboremente de su autonomia y libertad sexual, por lo que las conductas
relativas a la prostitucién con adultos (a excepcion de los delitos en donde se atenta la

libertad sexual del o la prostituta, como la violacion y otros) son atipicas.

Respecto al delito que nos convoca, y sus circunstancias de comision en el contexto
de un conflicto armado, no estaba penado ni en el Codigo de Justicia Militar ni en leyes
posteriores, por lo que sigue plenamente las disposiciones que al efecto han dispuesto
los instrumentos internacionales. Los elementos del tipo, tanto objetivos como
subjetivos, y las circunstancias de comisién de este delito, son idénticas a las

explicadas precedentemente, por lo que no es necesario explicarlas aca.

Como ultimo apunte debemos decir que como en todo el articulado, en este delito no
se distingue entre persona protegida, ni su edad, ni sexo. Ademas este delito debe ser
cometido con violencia (vis absoluta) o amenaza (vis compulsiva), que inhiba

completamente la voluntad del sujeto pasivo, para cumplir la voluntad del agente.

Articulo 22.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que
cometiere contra una persona protegida cualquiera de los actos descritos en los
numerales del articulo 8°.
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En este punto nos interesa particularmente el numeral tercero del Articulo 8°, que
recoge dos figuras diferentes, que son el delito de abuso sexual y el delito de

estupro®®. Los otros puntos seran analizados en los puntos respectivos.

Respecto al primero de los delitos, el abuso sexual es un delito que no esta
tipificado expresamente en la normativa internacional. Sin embargo se puede llegar a
ella como abuso de gravedad comparable. Al igual que los otros delitos sexuales, estos
son remitidos por parte de los crimenes de guerra a los crimenes de lesa humanidad.
El proyecto de ley de 2004 s6lo contemplaba el abuso sexual a menores de 14 afios
(articulo 366 bis), pero con las negociaciones que desembocaron en la actual ley se
amplio a los mayores de esa edad, influenciado también con las reformas legislativas
realizadas a esta clase de delitos (Ley 19927 de 14 de Enero de 2004).

El abuso sexual ha sido entendido por el legislador como la realizacion de una
accion sexual distinta al acceso carnal. El Art. 366 ter lo ha entendido como cualquier
acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la
victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando
no hubiere contacto corporal con ella. Esta es una definicion poco precisa, pues no hay
mayor idea de que acto de significacion de sexual estamos hablando, y cual relevancia
que debe tener, lo que queda irremisiblemente al criterio judicial®®*. Este es claramente

un tipo penal abierto. Se ha argumentado que, en términos simples cabe dentro de las

230 Articulo 8°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que, concurriendo

las circunstancias descritas en el articulo 1°:

3°. Abusare sexualmente de otro, en los términos sefialados en los articulos 366 o 366 bis del Cadigo
Penal, en relacion al articulo 366 ter del mismo o accediere carnalmente a una persona menor de edad,
E)ero mayor de catorce afios, en los términos del articulo 363 del mismo Cédigo.
31 LoD . . A ..

A juicio del Profesor Bullemore, se ha hecho un esfuerzo innecesario e infructuoso de definir algo que
debe ser resuelto caso a caso, por lo que lo relevante es que el juez aplique de forma certera y criteriosa
la norma a fin de evitar injusticia. BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John, Ob. Cit., Pag. 158.
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figura de abuso sexual cae todo acto de significacion sexual y de relevancia que no

pueda entrar en el tipo de la violacion®®.

Respecto al contacto corporal con la victima, hay que distinguir entre el autor
mediato y el autor material. En el caso del primero no hay inconveniente en que no
haya contacto corporal, pues es de la esencia de esta autoria la ausencia de contacto
directo. En el caso de la autoria material, en el caso de falta de contacto directo, éste
deberia ser con algun objeto distinto al propio cuerpo manejado por éste, como un
palo. En todo caso ha sido criticada esta precision por enredar el concepto, lo que deja
lugar a muchas interpretaciones®. Ademas esta redaccién empeora lo que estaba
anteriormente prescrito (la figura de los abusos deshonestos), que explicaba de mejor
manera que el uso de objetos era constitutivo de abuso. Ademas es restrictivo, pues lo
reduce al ano, boca y vagina de la victima, dejando atipicas tocaciones en otras zonas

erégenas, como los senos®®.

Este delito, para su comision, requiere de dolo directo. Se reconoce la posibilidad de
cometerlo con dolo eventual, pero bajo ninguna circunstancia puede ser cometido con

culpa.

Se distinguen los casos en que el sujeto pasivo es mayor de 14 afios, caso en el
cual el abuso debe ser cometido bajo alguna de las circunstancias presentes en el

delito de violacion del Art. 361. En el caso de las personas con edades entre 14 y 18

22 como seria el caso de las relaciones homosexuales femeninas, en que concurran los elementos

propios de la violacion. Respecto al acto de connotacién sexual y de relevancia, no es un concepto
mensurable y no hay posiciones univocas en la doctrina que los distingue entre aquellos actos que sirven
para la excitacion del deseo sexual, de acuerdo a una cultura determinada, con sus propias valoraciones
(postura objetiva) y aquellos que van al animo libidinoso del hechor (postura subjetiva) o una posicion
ecléctica, que seria la presente tras las modificaciones de la ley 19.617, y sus efectos en el cuerpo de la
victima. RAMIREZ, Maria Cecilia “Delitos de Abuso Sexual: actos de significacion sexual y de relevancia”
Politica Criminal n°3, 2007 A4 [en linea] <http://www.politicacriminal.cl/n_03/A_4 3.pdf> {fecha de
consulta 10 de febrero de 2010}.

233 por ejemplo entre los actos que pueden entrar estan las tocaciones o frotaciones en dichas zonas, sin
qgue el cuerpo necesariamente esté desnudo, o bien masturbarse en el cuerpo del sujeto pasivo o
viceversa, RAMIREZ, Maria Cecilia Ob. Cit.

3% BULLEMORE, Vivian y MCKINNON John, Ob. Cit., Pag. 159.
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afios, bajo algunas de las circunstancias previstas para el delito de estupro, ya
explicadas para el abuso sexual agravado. En el caso de los menores de 14 afios, se
trata de cualquier acto sin que sea preciso que concurran circunstancias especiales
como el abuso, pues se entiende del espiritu de la ley que toda conducta de esta clase

es abusiva con menores de 14 afos.

Finalmente, la Ultima de las figuras que esta ley contempla es el delito de estupro,
que es el acceso carnal de un menor de edad, entre los 14 y los 18 afios, cumpliendo
algunas de las circunstancias expresadas en el Articulo 363, y que ya fueron
explicados en el caso del delito de abuso sexual agravado del nimero 3 del Art. 365

bis. Al respecto conviene remitirse a lo ya explicado en razon de ese delito.

Dado que tanto el bien juridico protegido como el sujeto activo, al igual que la forma
de comision del delito, son idénticos a la violacion, no es conveniente repetirlos.
Respecto a los elementos subjetivos del tipo, a diferencia de la violacion, donde puede
ser aceptada bajo ciertos supuestos el dolo eventual, en el estupro es rechazado de
plano. Esto es confirmado por el verbo rector abusar, presente en las figuras de este

delito, que demuestra que el tipo exige ser cometido con dolo directo.

En un panorama al tratamiento de los delitos sexuales en la ley 20.357, debemos
sefialar que estamos en presencia de una nacionalizacién de los tipos penales, pues
se recoge lo tratado a nivel universal, pero lo hace bajo los criterios actualmente
vigentes en el derecho comun, asi se puede explicar las remisiones en delitos como la
violacion o el abuso sexual (en cualquiera de sus formas) o la diferencia en la
penalidad en razén del sujeto pasivo de la conducta, o penalizando conductas internas

como en el caso de aborto forzado o los elementos de la esterilizacion.

A nivel de creacién lo que al respecto han dictaminado los tribunales internacionales
principalmente, sino las categorias propias a cada una de las infracciones, por lo que al

momento de aplicarlas en un caso concreto, los operadores tendran en cuenta lo que
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ya se ha fallado al respecto a nivel comun, siendo ese el estdndar con el que se va a

medir los hechos y su eventual penalidad.

Ciertamente, estamos frente a un gran avance en términos de delitos sexuales,
aunque no debemos olvidar que estas infracciones son numerus clausus, por lo que
otras figuras cometidas como infraccion al DIH, en la actual arquitectura legal son

atipicas y no castigables.

3.2.3.Toma de Rehenes

Este delito es uno de los mas comunes en el marco de un conflicto armado
internacional o interno, y se comete contra todo tipo de persona, sea esta protegida o
no. Este delito se encuentra regulado desde antiguo a nivel universal, y en el presente
tienen expresion como infraccion al DIH en los Convenios de Ginebra, y a nivel general
en la Convencion de Naciones Unidas contra la Toma de Rehenes de 1979, pese a

gue no ha sido ratificada por Chile.

Este crimen es un atentado a la libertad personal de la victima®*®. No sélo en contra
de su libertad de desplazamiento, sino también en contra de su propia vida e integridad
personal, ya que estas son amenazadas en caso de que no se cumplan las exigencias

de sus captores, por lo que merece un fuerte juicio de reproche y su penalizacion.

En nuestro medio la toma de rehenes ha sido uno de los ilicitos que mas
repercusiones ha tenido, siendo en las violaciones a los derechos humanos cometidos
durante el Régimen Militar uno de los actos mas cometidos, como parte de la
desaparicion forzada de personas opositoras al régimen. Pese a ello este delito no

estaba presente ni en el Codigo de Justicia Militar ni en Codigo Penal en el contexto de

2% |a libertad personal se entiende en la doctrina penal como “el derecho de los individuos de

desplazarse de un lugar a otro o de permanecer en un lugar determinado. No es necesario que la
privacion sea absoluta o que el lugar de encierro sea publico o privado” POLITOFF L. Sergio, MATUS A.
Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 2° edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007 Pag. 201.
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un conflicto armado, y hubo que recurrir a creaciones 0 interpretaciones

jurisprudenciales.

En este sentido, la figura mas relevante es la aplicacién por los tribunales superiores
de justicia, del caracter de ejecucién permanente del delito, esto es que la privacion de
libertad hace consumar el delito pero la figura se prolonga debido a que o la persona
no era puesta en libertad o no aparecia el cuerpo del delito al desconocerse el
paradero de las victimas, asi no opera respecto de ellos la prescripcion de la accién
penal ni la ley de amnistia (DL 2121 de 1978), creando asi el margen de castigo a los

responsables de estos delitos bajo la figura de secuestro calificado.

Este delito, penado en el articulo 141 del Cddigo Penal, establecia calificantes que
eran el tiempo que habia transcurrido la persona privada de libertad (més de 15 dias o
90 dias segun el periodo de la infraccion), grave dafio a la persona o sus intereses que
se expresaba ademas por la comisiéon de otros delitos como homicidio, violacion, entre

otros.

A mayor abundamiento en fallos recientes de la Corte Suprema, se ha reforzado
esta linea de interpretacion, separandose del delito de detenciones ilegales - pese a
que los agentes que los ejecutaban eran agentes del Estado- dado que estos se
separan de sus funciones que la ley autoriza expresamente ejecutar, no quedan
catalogados dentro de el tipo objetivo de detenciones ilegales (cuyo sujeto activo debe
ser un funcionario publico), siendo sujetos activos del crimen de secuestro, que

presenta una pena mas elevada para sus autores.

Como lo explicamos en otra parte de esta obra, fue en esta clase de ilicitos los que
marcaron la aplicacién de los Convenios de Ginebra en nuestro derecho interno, al
sefalar al Estado como firmante de los mismos el deber de sancionar las infracciones
graves a los mismos, (articulos 146 y 147 IV Convenio) e hicieron que avanzara la
represion a los graves actos cometidos durante la dictadura militar, pese a que no

estaba expresamente legislado como infraccion al DIH en el derecho interno.
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Por ello es que su inclusion en los proyectos de ley que regulaban los crimenes de
guerra constituyd un verdadero avance. En el proyecto de ley de 2004 se incluye la

toma de rehenes como un crimen de guerra [Art. 161 E a)]**°

, utilizando el legislador la
definicion de la Convencion de la ONU de 1979%*". En las negociaciones que dieron
como fruto la actual ley, la toma de rehenes y los atentados a la libertad personal
fueron tomados en dos articulos distintos: el inciso segundo del Articulo. 20 y el

nimero 2 del Articulo 32. A saber:

Articulo 20 inciso segundo.- Con la misma pena seré castigado el que tomare rehén a
una persona, imponiendo condiciones a otro, a cambio de liberarlo o bajo amenaza de
matarlo, o de ponerlo en grave peligro para su vida o integridad personal, o de
trasladarlo a un lugar lejano o de irrogarle cualquier otro dafio grave a su persona.

Articulo 32.- Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que:

2°. Sin derecho, detuviere o mantuviere privada de libertad a una persona protegida

Ambas expresiones tratan, a nuestro juicio, de figuras que el legislador ha dividido
segun el tradicional tratamiento de los atentados en contra de la libertad personal. Asi
el primero de ellos recoge la figura del secuestro agravado por una intencionalidad
trascendente, regulado en el derecho penal comun, y por otro lado retne la figura
ordinaria del secuestro con el delito de detencion ilegal o arbitraria, regulado por los
articulos 143 y 148 del Cédigo Penal.

La primera de las figuras sostiene que sera castigado el que tome de rehén a una
persona. Esta es una figura amplia, pues comprende el aprehender a una persona,
para privarla de su libertad (internandola en una cércel u otro recinto), o bien el eliminar
a esa persona su libertad de movimientos al mantenerla en un lugar determinado

(incluso su propio domicilio). Hay que considerar que en estas figuras es relevante la

236 Capturar, detener o mantener a una persona protegida, amenazando con matarla, herirla o

mantenerla detenida con el objeto de obligar a un Estado, a una organizacion internacional, una persona
natural o juridica o un grupo de personas a que actien o se abstengan de actuar como condicién expresa
0 tacita de la seguridad o la puesta en libertad de esa persona.

" Véase supra. Nota 131.
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falta de voluntad del sujeto pasivo, pues si es con su aquiescencia el hecho es atipico.
Este es un atentado a la libertad personal, es un delito de lesion y no de resultado, y es
permanente, pues su ejecucion se extiende por todo el periodo en que la persona se

encuentra privada de libertad.

Lo que hace distintivo a este delito es que el sujeto activo, que puede ser cualquier
persona, a diferencia de la ley comidn donde solo puede ser un particular, retiene al
sujeto pasivo, que a diferencia de la ley comun no se refiere a la edad de éste, por un
periodo de tiempo indeterminado, a fin de exigir a un tercero determinadas exigencias.
Este tercero, que no esté especificado en la ley, pero cuya interpretacion sistemética
con los instrumentos internacionales nos lleva a la conclusién que puede ser cualquiera
de los entes mencionados en el tratado de 1979 (Estado, Organizaciones
internacionales, personas naturales o juridicas), comete el delito a fin de imponer
condiciones de cualquier indole. Esto que lo convierte en un elemento abierto puesto
que puede tratarse de una accién o una omision, o incluso por un tratamiento especial
en el desarrollo del conflicto, como la obtencion de decisiones. En este caso el delito
apunta a la lesién de otros bienes juridicos, como el derecho de propiedad cuando
estamos en presencia de un rescate (secuestro extorsivo) o la seguridad del Estado,

cuando nos referimos a circunstancias del conflicto.

En el caso de las amenazas que sufre la persona, el tipo es abierto, pues a
diferencia de la norma de 2004 que soélo habla de matarla, herirla o0 mantenerla en
cautiverio, la figura se amplia a la del traslado a otro lugar (debe ser lejano, lo que sera
determinado a nivel judicial, tomando como base el lugar donde esa persona reside) y
de cualquier otro dafio grave, lo que da pie a pensar en actos como la violacion, entre
otros. Dado que no existe una agravante especial en caso de la comisién de delitos
durante el cautiverio, debemos remitirnos a las reglas comunes de concursos del

Cddigo Penal, a objeto de fijar la pena aplicable.

No hay que olvidar que por las caracteristicas propias de este delito, sélo puede ser

cometido con dolo directo, excluyéndose incluso el dolo eventual y la culpa, dado que
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dentro de los objetivos del secuestrador al cometer el acto el obtener algo de ese

tercero.

La segunda figura presenta la conducta de encerrar o mantener privado de libertad
sin derecho a otro. Debemos entender que la detencidbn es una inmovilizacién o
aprehension de la victima, acompafada de la prohibicion de movimiento, en contra de

la voluntad del sujeto pasivo®®.

Este tipo presenta un elemento normativo, cual es “el que sin derecho”, pues el
elemento considera que puede haber supresion a la libertad individual cuando la ley ha
autorizado al agente a hacerlo, como la policia en virtud de un mandato judicial o por
mandato legal, como el caso de flagrancia o facultades como las sanitarias en casos
de cuarentena. Si ocurre fuera de esos margenes, estamos en presencia de esta

figura®®.

En esta redaccion el sujeto activo es indeterminado, zanjando el debate respecto a
si los funcionarios publicos podian o no secuestrar®®®. También comete delito quien
proporciona el lugar para la ejecucion del delito, aunque se discute el caracter de la

participacion de ese agente®*,

El sujeto pasivo de este delito debe ser cualquier persona, mientras se trate de las

protegidas del articulo 18, independientemente de su edad. Incluso puede tratarse de

2% Mientras que el mantener a una persona detenida es, a falta de historia de la ley, el no poner en

libertad a una persona que se encontraba legitimamente recluido, en razén del conflicto, transformando su
decisiéon en un crimen contra la libertad personal. BULLEMORE G. Vivian y MACKINNON John, ob. Cit.
Péag. 108.

2% "POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. P4g. 203.

240 Que ya habia sido resuelto en parte por la Corte Suprema en 2000 en casos de secuestro
enmarcados en violaciones a los Derechos Humanos 53) “ Que...el delito de detencion ilegal s6lo puede
cometerlo un empleado publico siempre que se mantenga dentro de los limites trazados por el tipo del
articulo 148 inciso primero del Cddigo Penal; pero dicho empleado también cometera un secuestro del
articulo 141 inciso primero del Coédigo Penal, si su comportamiento cae fuera de los margenes
establecidos por la figura cualificada de la detencion ilegal”. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
97 2° Parte; Seccion 4°, Ed. Juridica de Chile, Santiago 2001, Pag. 170.

41 Existen dos tesis, una que sefiala que la conducta de complice es asimilada a la autoria, y la otra que
es un tipo autbnomo, expresamente descrito en el tipo. El autor se pliega por la primera posicién. En
BULLEMORE G. Vivian y MCKINNON John, ob. Cit. P4g. 109.
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alguien privado de libertad. Este delito, al igual que el anterior, es de naturaleza
permanente, pues su consumacion se extiende mientras no aparezca el secuestrado o

su paradero, lo cual es clave para la prescripcion de la accion penal®?.

A nivel del dolo, este delito no admite comision culposa, por lo que se acepta sélo el
dolo directo, sobretodo teniendo presente que el agente debe saber de la calidad de
persona protegida del agente. Si durante el cautiverio se cometen otros ilicitos, pueden
ellos ser cometidos con dolo eventual o incluso con culpa®®. Respecto de esos otros
delitos se deben regir, a efectos de la pena aplicable, con las reglas de los concursos

de la Parte General del Cédigo Penal.

En cuanto a las penas, son penas elevadas, incluso mayores que en el régimen
comun, por lo que expresa el grado de reproche que para el legislador tienen estas
conductas en el marco de un conflicto armado, por el grado de desprecio que tienen

respecto a las personas.

A modo de resumen, podemos sefalar que sigue en buena medida lo desarrollado a
nivel internacional, difiere fundamentalmente en cuanto al tratamiento y a la
presentacion formal de los mismos, lo que va a tener especial relevancia en la segunda
figura, en cuanto al secuestro propiamente tal hay un desarrollo, a nivel de tipicidad
més completo que en la norma internacional, aunque algunos de los conceptos como
el grave dafio a la persona y sus intereses deberan ser estudiados caso a caso, o el
aspecto sin derecho de la detencion, quedando a manos de los jueces resolver tal

cuestion.

Otro punto que conviene tener en cuenta, y para ello sera relevante la jurisprudencia
de los tribunales superiores, para determinar cuando la accion de los funcionarios
publicos ser& detencion arbitraria o secuestro, tomando en cuenta la actitud del Estado

del que son miembros a hacer ciertas exigencias, tampoco sobre ello hay una

242 dem.

243 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 204.
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respuesta preliminar, finalmente en el resto de los aspectos de la ley, son
armonizados con la ley universal, lo que facilita una adecuada aplicacién de éstas por
los operadores del derecho y una adecuada recepcion de tratados de los cuales

nuestro pais es parte.

3.2.4. Torturas; Tratos Inhumanos; Mutilaciones vy lesiones vy

Experimentos Biolégicos

El primer ilicito en ser tratado es la Tortura, pues es de los ilicitos contra de las
personas que tiene mayor comision en el contexto de los crimenes de guerra, en
particular en contra de las personas protegidas, ya que con ella se persigue un objetivo
central, cual es quebrantar la voluntad, no sélo de quien sufre las torturas tanto fisicas
como sicoldgicas, sino también de su entorno y de toda la comunidad, a fin de lograr

los objetivos previstos por el agente.

Esta se expresa en objetivos inmediatos, cual es la obtencion de informacion militar
como a nivel de ubicacién de personas, planes, tropas, entre otras, asi como disciplinar
y castigar a la poblacion por “cooperar” con una determinada parte en el conflicto, “el
enemigo”. La tortura persigue lesionar no sélo la seguridad individual, y por cierto la
libertad individual, pues muchas de estas agresiones ocurren en el marco de un

encierro, sea en una carcel, un recinto militar, etc.

En nuestra historia, la tortura o los apremios ilegitimos o tormentos, como han sido
conocidas las torturas, han sido reguladas por el Codigo Penal. Han sido normadas por
el Cdadigo Penal desde antiguo, pero no cumplian con los estdndares de las normas
internacionales, en particular con la Convencion contra la Tortura (CAT) ratificada por
Chile en 1988.

Fue la conviccion de que no debian volverse a cometer los crimenes ocurridos
durante el Régimen Militar lo que hizo cambiar la normativa interna y armonizarla a la
CAT, lo que se realizd en 1998 con las modificaciones al Codigo, introduciendo nuevos

articulos, 150-A y 150-B, aunque en la redaccion de esos tipos no aparecian
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circunstancias especiales, como su comisién como crimen de lesa humanidad o como

infraccién al DIH.

En el codigo castrense tampoco se contemplaba a la tortura como una infraccion al
Jus in bello, por lo que frente a los abusos que se cometian por militares habia que
recurrir a la figura de las “violencias innecesarias” del Art. 330 del CJM, delito de

tiempo de paz y que no cubria las necesidades requeridas a nivel internacional®*.

Asi las cosas, la necesidad de ampliar este delito, y otros que tienen que ver con
atentados a la integridad fisica o siquica de las personas, como infraccion al DIH,
aparecia como algo tremendamente relevante. Por ello el proyecto de 2004 incluia la
tortura como crimen de guerra, remitiéndolo a la legislacion antes sefalada [Art. 161 E
b)], ya en el proyecto que cristaliz6 en ley se estableci6 un criterio propio, sin remitirlo a
otra legislacion, aunque al igual que en los crimenes sexuales, se remite a las figuras
de los crimenes de lesa humanidad del titulo Il de la ley. Esta remisiébn aparece

consagrada del siguiente modo:

Articulo 21.- Ser& castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a
medio, el que cometiere contra una persona protegida cualquiera de los actos descritos
en el articulo 7°.

En particular nos interesa el numeral primero de dicho articulo, que es el que trata

expresamente la tortura®”®. Esta se compone de una accion tipica, que es el “torturare

44 Este era un delito cometido por militares que cometieran violencia en el ejercicio de sus funciones y

sin motivo racional, en contra de cualquier persona. Era un delito por exceso de ejecucién y de mera
actividad pues no requeria de resultado alguno. Era muy complejo determinar la tipicidad en este delito
dado que exigia que las violencias fueran cometidas sin motivo racional lo que es una forma muy dificil de
probar, ademas el legislador no otorgaba pauta alguna sobre el grado de necesariedad de la violencia lo
que dificultaba la conformacion de los elementos para dar pie al delito. CANDIA CORVALAN, Boris, , El
estatuto juridico internacional de los Prisioneros de Guerra y la recepcién del derecho internacional
humanitario en el derecho interno chileno, Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado de
Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2001, Pag. 309.

® Articulo 7°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio, el que,
concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°:

1°. Torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o control, infligiéndole graves dolores o

sufrimientos fisicos o mentales. Sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que
deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas.
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a otro bajo su custodia o control”. Dado que no hay una definicion expresa en la ley de
gue se entiende por tortura, tenemos que remitirnos a la definicibn que al efecto
entrega la CAT en su articulo 1°%°, que es la norma de la cual emana la legislacion
penal nacional. Respecto a los actos constitutivos de tortura, el legislador -al igual que
el legislador comun- dej6 abierto el tipo a la “mente criminal que disefian los artefactos

n247

disefiados a su aplicacion También se puede admitir que la tortura sea una

omision.

Los objetivos que se pretenden aplicar con la tortura no aparecen expresados ni en
la ley ni en la historia de la misma, por lo que se presume la intencién del legislador de
no reglamentar al respecto, subsumiendo en la tortura el delito de los tratos
inhumanos, que es similar a la tortura, aunque careciendo de finalidad determinada,

dejando todo en un solo ilicito.

Uno de los puntos relevantes que se aprecian en las torturas es su gravedad vy el
caracter de ilicitud que estas deben tener. Sobre el primer aspecto podemos decir que
ése es uno que debera ser dirimido caso a caso, pero el nivel de lesividad exigido debe
ser de suficiente entidad como para incriminar al agente; Sobre el elemento de
antijuridicidad se acepta por parte del legislador la existencia de sufrimientos licitos,
como los propios efectos que tiene la aplicaciéon de una pena determinada, o ciertos
castigos especiales, como el régimen de aislamiento o incomunicacion por parte de

quienes estan privados de libertad.

Respecto a los sujetos que intervienen en este ilicito, debemos sefialar que el sujeto
activo aparece absolutamente indeterminado en cuanto a la calidad de funcionario

publico del agente. Sin embargo ejerce un rol, pues debe ser una persona que esté al

Si ademas de la realizacion de las conductas descritas en este numeral se causare alguna de las
lesiones previstas en el articulo 397 del Cédigo Penal o la muerte de la persona bajo custodia o control,
siempre que el resultado fuere imputable a negligencia o imprudencia del hechor, la pena sera de presidio
mayor en su grado medio a maximo.

® Véase Supra nota 121.
247 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 219.
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mando de un lugar o grupo de prisioneros, labor que habitualmente es ejercido por un
oficial al servicio del Estado, aunque también se admite que sean particulares.
Respecto a la funcién del funcionario que ordenare o consintiere o no impidiere la
aplicacion de torturas, no es penalizado, a diferencia del tipo comun, por lo que a su
respecto, si deseamos evitar la impunidad, debemos remitirnos a las disposiciones

comunes del Titulo Il de la Ley, articulos 35 y siguientes.

Respecto al sujeto pasivo, este necesariamente debe ser una persona protegida (en
razon a la remision del Articulo 21) que generalmente estara privada de libertad o con
restriccion de ésta en razéon del conflicto de forma licita, en cuyo caso podemos
referirnos a personas internadas, prisioneros de guerra, gente que vive en territorio

ocupado (cuya libertad personal es restringida), etc.

En el caso de la culpabilidad, y de los concursos asociados a este delito, hay que
decir que este delito s6lo puede ser cometido de forma dolosa, dado que el agente
desea lograr un fin al aplicar tormentos. Al igual que el tipo comun, establece la
existencia de una circunstancia de agravacion de la pena en caso de que por la
comision de la tortura se cometan culposamente lesiones graves gravisimas (del Art.
397 del Cdédigo Penal) y homicidio, que es mas rigurosa que la comision del homicidio
preterintencional del Art. 75 del Codigo Penal. Sin la existencia de eso nexo causal, los

delitos deben ser juzgados y castigados separadamente®?,

El otro de los delitos mencionados en este apartado es el delito de lesiones vy
mutilaciones, que han sido histéricamente regulados en el Cédigo Penal, pero nunca
como infraccién al DIH. EI CIM nunca expres6 norma alguna al respecto. El proyecto
de 2004 lo trataba dentro de las figuras del genocidio y los crimenes de lesa

humanidad. Fue en la actual ley en donde se insertaron estos crimenes, a través de la

28 | a forma de regular la pena es a través de un concurso ideal, aplicando siempre la pena mayor

asignada al delito mas grave. POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia,
Ob. Cit. Pag. 221.
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remision hecha por el inciso primero del Articulo 20 a los dos primeros numerales del
Art. 502,

La primera de las figuras es la Castracion o la Mutilacion de un Miembro Importante,

gue ha sido regulado desde muy antiguo por el Cédigo Penal en sus Articulos 395 y

396, lo que lo suponia una pérdida irreparable de la integridad corporal.

Se debe entender la mutilacibn como cortar o cercenar una parte del cuerpo, que
debe entenderse como la extirpacién de un miembro del cuerpo, sea reproductivo
(castracion) u otro (mutilacion)®?, lo que lo convierte en atentados a la integridad fisica

y a la salud individual.

Un género dentro de la especie de mutilacion es la castracion, pues los 6rganos
involucrados son los reproductores, tanto masculinos como femeninos. En una primera
etapa se considerdé que solo involucraba a los érganos sexuales masculinos, pero
luego se amplié su margen de aplicacion, pues puede tratarse también de los 6rganos
femeninos, y no tiene que ser total, pues lo que se busca es la privacién de la

capacidad reproductiva®®.

En el caso de la mutilacion de miembros, sélo es penado para efecto de esta ley la

mutilacion de miembro importante, que es aquel que deja al paciente en la

249 Articulo 5°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados, el que,

concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°:

1°, Castrare a otro o le mutilare un miembro importante;

2° Lesionare a otro, dejandolo demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de un miembro
importante, o notablemente deforme;
29 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. P4g. 149.

! Esta impotencia puede ser coeundi cuando elimina el pene y ambos testiculos 0 solamente el pene;
también la extirpacién puede ser generandi cuando se trata la extirpacién de ambos ovarios o ambos
testiculos en el hombre. Si se extirpa un testiculo o un ovario sigue teniendo la persona capacidad
reproductiva, por lo que no se considera ni siquiera como mutilacion de miembro importante. idem.
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imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecutar las funciones naturales que antes

ejercia®?.

Respecto a los sujetos que intervienen en este ilicito, debemos sefialar que el sujeto
activo es absolutamente indeterminado, al igual que el sujeto pasivo (ya que al ser
norma de remision no exige que la persona sea protegida o tenga alguna capacidad
especial). Este es un delito plenamente de resultado, pues debe existir un menoscabo

en la integridad o la salud fisica 0 mental®*®.

El legislador no ha contemplado medios para la comisién de la castracién o la
mutilacion. Lo que si se excluye es que estos delitos sean cometidos a través de

conductas omisivas, ya que el texto legal habla de conductas positivas®”.

En cuanto a la culpabilidad de estos delitos, estos sé6lo pueden ser dolosos. Hay si
una distincidn que realizar con las expresiones contenidas en el Codigo Penal, que por
su redaccion sélo admiten dolo directo (al utilizar las expresiones “maliciosamente” y
“con malicia”). En cambio, en estas se puede sugerir la comisién de estos con dolo
eventual. A diferencia del tipo comun que sanciona de forma mas gravosa la castracion
que el resto de las lesiones y mutilaciones (las sanciona con la pena del homicidio),

aqui se optd por darle a todas las figuras la misma penalidad.

La segunda de las figuras o crimenes tiene que ver con lo que en la doctrina

nacional se ha denominado Lesiones Graves Gravisimas, nombre que reciben por lo

efectos que ellas tienen en la vida del lesionado.

Respecto a la nocién de lesionar, ésta supone menoscabar la integridad fisica y

psiquica y la salud del sujeto pasivo, a través de actos como el golpear, el herir o el

%2 3e entiende para la doctrina que el miembro es todo 6rgano o parte del mismo que tenga a funcién

propia o particular, incluyendo ademas de las extremidades y sus partes distinguibles, los érganos internos
y de los sentidos excluyendo la piel, carne y tejidos que contienen los miembros. POLITOFF L. Sergio,
MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 145.

%3 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 116.

%% POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 117.
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maltratar de obra; definiciones que deben ser tomadas en su sentido natural y obvio,

de acuerdo a las reglas generales de interpretacion®”.

Entre esta figura y la anterior no hay diferencias en cuanto a la calidad del sujeto

activo y pasivo, y a los medios para su comision®®.

Al ser este un delito de resultado, es necesario que sobre éste concurra un nexo
causal entre el acto cometido por el agente y el dafio ocasionado al sujeto pasivo, que
para ser cubiertos por este tipo penal deben ser de una especial gravedad que
convierta a la persona en alguien diferente a quien era antes de ser lesionada®’. Asi el

legislador cataloga como resultados especialmente graves que la victima quede:

a) Demente: Es aquella persona que no sélo sufre demencia, que es el deterioro
progresivo e irrecuperable de las facultades mentales que causa graves trastornos de
conducta, sino también quien sufre locura o pérdida del juicio, sea por los golpes

recibidos o el terror o tensién emocional a que el sujeto pasivo estuvo sometido®®;

b) Inutil para el trabajo: Este supuesto supone que la inutilidad se refiera al ambito de
actividades laborales que el ofendido podria realizar, lo que varia segun las
condiciones personales y sociales del ofendido. Es el efecto real de una persona de

depender por si mismo a pasar a depender de otros®*:

255 Articulo 19 y siguientes del Cdodigo Civil, referidos a la interpretacién literal, en cuyo caso se apoya en

las definiciones que al efecto establece la Real Academia de la Lengua Espafiola.

® se contempla la comisién por omision que ocurre cuando en la lesion interviene el abuso de
credulidad o la flagueza de espiritu, que son situaciones en donde existe una relacién de dependencia o
superioridad psiquica de la victima respecto del ofensor quien abusa de dicha relacion y utilizandola para
causarle lesiones graves. Respecto de ellas el ofensor puede actuar con dolo directo, eventual e incluso
con culpa; POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 141.

" Esta se entiende no sélo de quien ha sido diagnosticado con irreversibilidad o incurabilidad, sino
también deben comprenderse los efectos mas o menos intensos y prolongados en el tiempo existentes en
el momento de la sentencia, sin pronoéstico cierto de recuperacién y aun los recuperados al momento del
fallo que hayan supuesto un lapso trascendente en la vida de una persona normal. POLITOFF L. Sergio,
L\éléAT’US A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 142.

Idem.
%9 Esta causal por el concepto de no discriminacién y apertura del mercado laboral a los discapacitados
ha dejado en el desuso este resultado.
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c) Impotente: Impotente en este caso es quien pierde su capacidad reproductiva. Este
resultado es idéntico que en la castracion. La impotencia puede ser coeundi (no puede

realizar el coito normalmente) o bien generandi (es estéril);

d) Impedido de un miembro importante: Ya nos hemos referido tanto al concepto de
miembro como a la importancia del mismo, por lo que nos remitimos a ello®®. Lo que si
podemos decir, es que la palabra impedido tiene que ver con que el sujeto pasivo no
pueda usar alguno de sus miembros, sea por una pérdida fisica (como la mutilacion)
como una perdida funcional, en el caso de un golpe o herida. Ademas la doctrina pide
gue este impedimento sea de similar parangén a alguno de los otros efectos que

sefiala el Art. 397 n°1, y que son repetidos en esta ley*®".

d) Notablemente deforme: Esta deformidad, que puede ser una desfiguracion o una
fealdad corporal, cicatriz o huella mas o menos permanente en el cuerpo o rostro, tiene
que ser de naturaleza tal que equivalga a los otros casos indicados en el precepto
legal. Esta deformidad debe atenderse en relacion al aislamiento y discriminacion que
sufre la persona, enmarcado en el contexto socio cultural en que se desenvuelve la
victima. También se debe evaluar el grado de recuperabilidad de la deformacion,

habida cuenta de las posibilidades de la cirugia estética®?.

En cuanto a la culpabilidad en las lesiones, tenemos que tener presente que ésta
pueden ser tanto dolosas (pues requieren el conocimiento de la accién realizada u
omitida y su efecto en la persona del lesionado), en cuyo caso podemos encontrarnos
con dolo directo como eventual, como culposas, en cuyo caso se requiere de los
requisitos generales de posicion de garante, que son la capacidad y el deber de prever

y evitar tales resultados.

260 véase supra. Pag. 78.

61 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 146.
%62 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 148.
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El otro régimen que contempla la ley 20.357, y que conviene revisar, son los

relativos a las_Lesiones Simplemente Graves y a las Lesiones Menos Graves de los

Articulos 397 n°2 y 398 del Cdadigo Penal. En las legislaciones preexistentes (CIJM y
proyecto 2004) a la presente ley no se contemplaba estas figuras como crimenes de
guerra, dada su menor entidad y efectos en la vida del sujeto pasivo. La presente ley
innové en este sentido, al incorporarlas expresamente a través de las remisiones del
Articulo 22:

Articulo 22.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que
cometiere contra una persona protegida cualquiera de los actos descritos en los
numerales del articulo 8°.

En particular nos interesa el nimero 1 de dicho articulo®®. En primer lugar nos llama
la atencion que utilice el concepto menoscabar y no el concepto lesionar, y esto tiene
gue ver con la produccion de un resultado lesivo que afecte la salud del sujeto pasivo,

dejando en éste huellas o trastornos perceptibles de dichos dafios®®.

Este delito, respecto de la figura anterior, no presenta mayores diferencias en
cuanto al sujeto activo, en cuanto al pasivo éste debe ser una persona protegida, y su
culpabilidad. En lo que difieren es que en estas figuras se asume la posicion de
garante, y equivale a la comision por omision. Estamos en presencia de lesiones
omisivas tanto cuando hay una falta en la posicion de garante como cuando en un caso

de lesiones quien sabia de ellas no auxilia al sujeto pasivo®.

En cuanto a los efectos en la persona del lesionado, deben ser de menor entidad
gue los vistos anteriormente. Como forma de interpretacion debemos recurrir a los

criterios que el Cédigo Penal utiliza para este tipo de lesiones.

263 Articulo 8°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que, concurriendo

las circunstancias descritas en el articulo 1°:
1°. Menoscabare gravemente a otro en su salud fisica o mental, siempre que estas lesiones no se
encuentren comprendidas en los numerales 1° y 2° del articulo 5°;
%64 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 115.
85 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 117.
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En el caso de las simplemente graves los efectos son los que siguen:

a) Enfermedad por mas de 30 dias: Tomando la palabra enfermedad en su significado
natural y obvio, es una alteracion mas o menos grave de la salud sea fisica y/o mental.
En este caso el criterio es relativo a la prolongacion de la recuperacion, que por cierto

ser& dirimido por los informes médico legales emanados al respecto;

b) Incapacidad para el trabajo por mas de 30 dias: En este caso se refiere
especificamente a las labores que realizaba al momento de ser lesionado, que también

deben ser determinados por los informes periciales respectivos.

En ellos ademéas hay que hacer la distincion de que se admiten dos formas de
comision. La primera es la administracion de sustancias nocivas a la persona del sujeto
pasivo. La nocividad de la sustancia depende en buena medida de los grados de
conocimiento del agente respecto al sujeto pasivo (por ello la expresion a sabiendas).
El Cadigo Penal (que es la horma de la cual reditia esta norma) no dice nada respecto
al tipo de sustancia y la forma como se administra, por lo que se evalGa caso a caso®®.
El otro mecanismo es el relativo al abuso de credulidad o flaqueza de espiritu, al cual

ya nos referimos a propésito de las lesiones graves gravisimas.
En el caso de las lesiones menos graves, los efectos son los que siguen:

a) Las que produzcan una enfermedad o incapacidad para el trabajo de hasta 30 dias;
b) Las que consistan en la mutilacién de parte de un miembro importante o de un
miembro menos importante;

¢) Aquellas cometidas por omision.

Una de las figuras que representa un verdadero avance en nuestra legislacion es la

inclusion del crimen de Experimentos Biologicos. Los experimentos que se realizan

sobre personas no habian tenido histéricamente regulacion positiva, por lo que

%6 POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 137.
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quedaba su control a las normas éticas de quienes ejercian estos experimentos®’.
Estas normas eran complementadas por la jurisprudencia con las normas generales

de lesiones del Cédigo Penal.

Recién en 2006 se reguld a nivel de ley la investigacion cientifica a través de la ley
20120, que recogia principalmente normas consagradas respecto a la investigacion, en

particular la lesividad del experimento y el consentimiento del paciente.

A nivel penal la experimentacion cientifica no habia recibido tratamiento alguno, ni
en la legislaciébn comun ni como infraccién al DIH (concepto que como sabemos es

268
, €

bastante reciente). Por primera vez fue contemplado en el Articulo 161 E b) n

donde sigui6 de forma literal las definiciones del tratado romano.

En la actual legislacion se regulé bajo el prisma de gravedad. La primera regulaciéon
como remision a los crimenes de lesa humanidad, a través de la horma del articulo 8°

numeral 22%°

y del Articulo 23. La hipotesis del Articulo 8° es de mayor gravedad en
cuanto a sus efectos respecto del sujeto pasivo que la del Articulo 23. Ademas el
alcance de este ultimo articulo es mas reducido, dado que el sujeto pasivo sélo puede
ser una persona de la parte adversa, mientras que la del articulo 8° es cualquier

persona protegida. Pese a ello ambas hipétesis tienen la misma penalidad.

%7 Este corresponde al Cédigo de Etica del Colegio Médico de Chile cuya Gltima versién es de 2004. Son

relevantes para estos efectos el Titulo 11l referido a la relacion médico-paciente y el Titulo VI referido a la
Investigacion cientifica, que a su vez es tributario del Cédigo de NUremberg de experimentacion con seres
humanos de 1946.

%8 Articulo 161 E. El gue, con ocasion de un conflicto armado de cualquier tipo, realice alguna de las
conductas que se detallan a continuacion...;

b) Practicar en contra de una persona protegida actos de tortura, en los términos descritos en los

articulos 150 A del Codigo Penal y 330 del Cédigo de Justicia Militar; causarle deliberadamente grandes
dolores o sufrimientos fisicos 0o mentales; atentar gravemente contra su integridad fisica o salud o
someterle a experimentos biolégicos que pongan en grave peligro su vida e integridad y que no se hayan
realizado con fines terapéuticos o no estuvieran justificados por razones médicas ni se hayan llevado a
cabo en interés de la persona;
269 2° Sometiere a otro a experimentos sobre su cuerpo 0 su mente, a una extraccién de un érgano, o a
cualquier tratamiento médico no consentido, que pusiere gravemente en peligro su vida o su salud,
siempre que ello no fuere constitutivo de lesiones de las sefialadas en el numeral anterior, ni pusiere al
ofendido en la situacion a que se refiere el numeral 2° del articulo precedente...”.
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Articulo 23.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que
sometiere a personas de la parte adversa, que se encuentran en su poder, a
experimentos sobre su cuerpo 0 su mente; a la extraccién de un érgano, o a cualquier
tratamiento médico no consentido, siempre que ello no fuere constitutivo de lesiones
de las sefialadas en el numeral 1 del articulo 8°, ni pusiere al ofendido en la situacion a
que se refiere el numeral 2° del articulo 7°, en cuyo caso se aplicara la pena
contemplada alli para dichas conductas.

En cuanto a los experimentos, las normas generales que al efecto tienen tanto el
Colegio Médico como la ley 20.120, se refieren a que exista un consentimiento libre e
informado por parte del paciente, ademas del derecho del paciente a rechazar la
prueba total o parcialmente, asi como su derecho a retirarse de ella cuando lo estime
pertinente?”®. Hay normas particulares relativas a la extraccion de 6rganos por parte de
una persona regulados, taxativamente por la “Ley del Trasplante” nimero 19.451°*. En
este caso el sujeto activo, que puede ser cualquiera y no sélo un facultativo médico,
comete un experimento contrariando no solo las normas relativas al consentimiento,
sino que abusa de la posicion de la parte adversa para acometer el experimento,
generando un profundo dafo en el sujeto pasivo, pues ha sido llevado a cabo sin su

interés.

Respecto a los elementos tanto subjetivos del delito como a sus medios de
comision, al no estar expresamente regulados en nuestra realidad, debemos
interpretarlos a la luz de las normas internacionales al efecto, y a la practica que los

tribunales internacionales tengan respecto de ellas.

La ultima de las figuras que se tratan en este titulo es el delito de Tratos

Degradantes y Humillantes. Este es otro atentado en contra de la dignidad personal de

las personas, aunque no en su esfera corporal, sino mas bien en su esfera socio-

cultural.

270 Articulo 28 y 58 del Cédigo de Etica. Asi también se exige al médico que retire al paciente en caso de

riesgo de dafio para la salud o la de la comunidad e informe al tratante del paciente. Articulo 59 y 60.
2 Que son idénticos a los experimentos en cuanto al consentimiento, ademas de que debe contar con
finalidad terapéutica, hecha por un mayor de edad o autorizado por su representante legal y hecha a titulo
gratuito. POLITOFF L. Sergio, MATUS A. Jean Pierre, RAMIREZ G. Maria Cecilia, Ob. Cit. Pag. 125.
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La historia de este ilicito a nivel interno ha tenido un derrotero similar que a nivel

internacional®’®

. Esta figura no contaba con regulacion en el derecho interno como
infraccion al Derecho Humanitario en el Codigo de Justicia Militar ni en otra ley

semejante.

En el proyecto de ley de 2004 este tipo de crimen no contaba con una regulaciéon
expresa. Fue gracias a las negociaciones que se conformd su actual estructura en el

numeral segundo del Articulo 24.

Articulo 24.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo el que:
2°. Trate a una persona de forma gravemente humillante o degradante.

Lo primero que llama la atencién es que el legislador no define en forma clara o
precisa que se entiende por trato humillante y degradante. Por lo mismo, y dado que
por afectar bienes juridicos distintos no puede ser utilizada la expresion injurias, pues
el bien juridico protegido en este caso es el honor, lo que no es el caso en esta figura,
y a falta de historia de la ley que permita interpretar este concepto, debemos remitirnos
a lo que se ha expresado en la doctrina y la jurisprudencia internacional, y sera resorte

de los jueces que aplican la norma el dar luces sobre este asunto.

Tampoco hay nociones claras respecto de cual debe ser el umbral de gravedad
exigido para estar en presencia de este delito, pues implicitamente se acepta cierto
nivel de malos tratos hacia las personas. Ese umbral serd determinado por el juez

caso a caso.

Aspectos como los elementos subjetivos del tipo, los elementos de antijuridicidad,
los medios de comision, la comisién por omision, si abarca o no a los muertos, etc., no
estan suficientemente cubiertos, por lo que sera la jurisprudencia la que formaréd la

estructura de este crimen y los elementos definitivos para su castigo.

"2 De hecho no estaba regulado en los Convenios de Ginebra, lo que demuestra una creacién reciente,

véase supra Pag. 79.
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Podemos sefalar que, en general, se ha trabajado en crear un estatuto juridico
propio, esto es tomar lo que ya estaba penado (en particular tortura y mutilaciones) y
alterar algunos de los elementos del tipo para acoplarlos a las violaciones al DIH,
perfeccionando su técnica legislativa, flexibilizando los requisitos y ampliando los
marcos de comision de los ilicitos, se mantiene una base, no se crea nada nuevo
(salvo los experimentos bioldgicos), adaptdndose a las especiales circunstancias de
comision a fin de proteger de buena manera a los avatares de los conflictos armados, y

modernizando los tipos, contribuyendo a un eficaz desarrollo y aplicacion de éstos.

Esto, a nivel de comparacion con la norma internacional da a los delitos una
identidad propia, pues si bien son los mismos actos, es en el desarrollo donde se
configuran con sus propias caracteristicas, esto puede ocasionar conflictos con la
norma universal, en particular en relacion al nivel de dafio al que puede ser sometido el
sujeto pasivo en su penalidad (pensemos en mutilaciones y las figuras de lesiones),
pues el legislador universal nada dice al respecto, son en el proceso de construccion
del ilicito donde sera el juez quien dara cuerpo a las normas y buscard una adecuada
interpretacion a los mismos, pues es en los elementos internos de cada conducta

donde se pondra a prueba la vigencia y utilidad de la norma.

2.2.5. Violacion a los Derechos vy las Garantias Jud iciales a Personas Protegidas

Estas son de las violaciones mas recurrentes que se cometen en el marco de un
conflicto armado, pues con ella se disfraza de cierta legalidad los procesos en contra
de ciertos tipos de personas, obteniendo castigos duros en contra de enemigos y
poblacién civil, con objeto de intimidacién y amedrentamiento, a fin de mermar las

fuerzas del adversario.

En estos crimenes el bien juridico protegido es mdltiple, pues puede ser la vida, la

integridad fisica o psiquica o la libertad personal, pero su alteracién es ocasionada
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producto de un procedimiento judicial que no le entrega deliberadamente al sujeto

pasivo las armas necesarias para defender adecuadamente sus derechos.

La regulacibn de éstos acto a nivel universal se encuentra presente
fundamentalmente en los Convenios de Ginebra. En nuestro medio -y pese a que las

273_

garantias judiciales minimas se encuentran expresadas constitucionalmente“’*- no ha

existido una regulacién criminal para el caso en que estas sean violadas.

Hay que tener presente que aqui hos encontramos ante castigos que no han sido
llevados a cabo por parte de los organismos juridicos competentes, o presentadas sus
causas ante ellos, se ha privado a las personas de mecanismos para poder defender

sus derechos, en razéon de un conflicto armado.

Su inclusién en el panorama legislativo nacional data del proyecto de 2004, y fue
tras las negociaciones que dieron como fruto la ley 20.357 que se incluyo en el Articulo
25, manteniendo casi intacta su redaccion, con la sola excepcion de que se elimind la
expresion “condenare”, cuyos efectos son ampliados a toda clase de actos en el inciso

segundo del mismo cuerpo legal. A saber:

Articulo 25.- Con la pena de presidio mayor en su grado minimo se castigara al que
ejecutare a una persona protegida sin sentencia previa pronunciada por un tribunal
constituido regularmente y que haya ofrecido las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables o, habiéndole denegado, en cualquier circunstancia,
su derecho a un juicio justo. Con la pena de presidio menor en su grado maximo se
castigara al que prive a una persona protegida de su derecho a ser juzgada legitima e
imparcialmente.

Este crimen aglutina en un so6lo articulo lo que a nivel del tratado romano se divide

entre los crimenes cometidos en el marco de un conflicto armado no internacional y los

2’3 En nuestra actual Carta Magna se encuentran reguladas en el numeral tercero y quinto del Articulo 19,

y a través del inciso segundo del Articulo 5°, que limita el ejercicio de la soberania del pueblo a los
Instrumentos Internacionales ratificados por Chile sobre Derechos Humanos, en los cuales se incorpora a
los Convenios de Ginebra, por lo que el cumplimiento de sus normas son un imperativo para nuestro
sistema juridico.
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internacionales, de los incisos primero y segundo respectivamente, trascribiendo de

forma literal lo que en ellos se establece.

Respecto a la primera de las figuras, Las ejecuciones efectuadas sin sentencia

previa pronunciada por un tribunal constituido reqularmente v que haya ofrecido

todas las garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables, 6

Ejecuciones extrajudiciales, debemos sefalar que estamos en presencia de un

delito de resultado, pues exige un nexo causal entre la omisiébn en un proceso de
estas garantias y el resultado, cual es la ejecucion de la pena de muerte en

perjuicio del sujeto pasivo, que tiene que ser una persona protegida.

Estas garantias judiciales basicas e irrenunciables son tanto sustanciales como
adjetivas. Cuentan (en nuestro medio) con un catalogo en los numerales tercero y
séptimo del Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que consagra los
derechos a defensa juridica; un juez natural sefialado por la ley y con la penalidad
anterior a la perpetracion del hecho de que se trate; No presuncién de derecho de
responsabilidad penal; Prohibicion de declarar contra si mismo; y normas sobre
detencién como plazos e intimacién de ella en forma legal. Todas ellas se contienen
también en el Articulo 6.2 del Protocolo Adicional Il, para el caso de conflicto

armado no internacional, y el Articulo 3 comun de los 4 Convenios.

Respecto a los procedimientos aplicables durante el desarrollo de un conflicto
armado en donde se vean envueltas fuerzas nacionales, es aplicable el
procedimiento de los tribunales militares en tiempo de guerra, de acuerdo a lo que
dispone el Articulo 418 del Cdédigo de Justicia Militar y el Articulo 40 de la

Constitucién®™,

21 Respecto al Estado de guerra, hay que tener presente que el Art. 418, que también lo denomina

tiempo de guerra, no sélo cuando ha sido declarada de manera formal, a través de los mecanismos
estipulados por la Constitucion, sino también cuando en los hechos exista una guerra o bien cuando se ha
decretado la movilizacion de la misma aun cuando no se haya realizado la declaracion oficial. Los
Tribunales Militares en tiempo de guerra, tienen una integracion conformada por el General en Jefe a
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Hay que considerar que el procedimiento penal militar ha sido objeto de multiples
criticas por parte de la doctrina, e incluso por parte de tribunales internacionales,
por su falta de independencia y sus defectos en cuanto a la defensa de las

personas®”.

Este delito exige que el sujeto activo sea indeterminado, y no debe el sujeto
pasivo (que necesariamente debe ser una persona protegida) estar en cautiverio.
Respecto a los elementos normativos y subjetivos del tipo este es un delito de
resultado, por cuanto sélo exige que haya el sujeto pasivo muerto ejecutado sin
acceso a un tribunal o sin acceso a esos derechos en el marco de un proceso, y

que sea doloso, a lo menos con dolo eventual, y por cierto dolo directo.

Respecto al tipo de omision, si bien no esti expresada en el texto legal y debera
ser analizada por el juez caso a caso, creemos que ésta debe ser de una entidad
relevante en cuanto a la relacion entre la ejecucién y la ausencia de juicio o de
ejercer sus derechos, para diferenciarlo del tipo homicidio, que no exige requisitos
especiales. Creemos que basta con la omisién de acceso a la justicia 0 a cualquiera

de las garantias judiciales universalmente aceptadas para configurar este delito.

El tipo del segundo inciso es el negar acceso a un juicio legitima e

imparcialmente. Este es un tipo mucho mas complejo, por cuanto, pese a tener

elementos comunes con el primer tipo en cuanto a sus caracteristicas omisivas, sus

elementos subjetivos, sujeto activo y pasivo (y la circunstancia en que se

quien le corresponde el ejercicio pleno de la jurisdiccién militar en el territorio en que ocupe como en las
fuerzas a su mando, asistido por los Fiscales quienes por resolucion del Comandante en Jefe inician y
sustancian todos los procesos por los delitos cometidos hasta dejarlos en estado de ser sometidos al
Consejo de Guerra, los que en conformidad a la Resolucién del Comandante en jefe que los forma, son los
encargados de dictar sentencia, esta integrada por seis Vocales (militares los que tendran el grado
correspondiente al del acusado y si es civil se les considera como oficiales subalternos) y un Auditor
letrado que es el encargado de la redaccion de las sentencias las que son elevadas al Comandante en
Jefe, quien finalmente aprobara o rechazara la sentencia dictada y ordenara su ejecucion.

2 Del procedimiento penal militar en extenso se sugiere revisar los comentarios y criticas acerca de la
independencia e imparcialidad de estos tribunales revisar ASTROSA SOTOMAYOR Renato, Jurisdiccién
Penal Militar, Editorial Juridica, Santiago 1975 y MERA FIGUEROA, Jorge, Cuadernos de Analisis Juridico
n° 40, Universidad Diego Portales 1998 en particular las obras de Maria Inés Horvitz y Javier Couso.
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encuentra), por lo que no es necesario volver a reproducirlas, si tiene algunas
diferencias, la primera de ellas es que el delito, en principio, estaba formulado para
conflictos armados internacionales, por lo que su inclusién a todo conflicto (ya

desde el proyecto 2004) es un verdadero avance.

Recordemos que este es un delito de mera actividad, por cuanto basta la
privacion del prisionero del derecho a un juicio o que éste se desarrolle de forma

parcial.

Para determinar cuando nos encontramos ante la ausencia total de un juicio, sea
porque no se le presenta ante las autoridades competentes que ejercen jurisdiccion,
0 bien porque el juicio al que es presentado no cumple con los estandares basicos
de independencia e imparcialidad del tribunal aceptados para el cumplimiento del

debido proceso.

Respecto a las garantias que han sido violentadas para estar en presencia de
este tipo, entendemos, a falta de historia de ley, que son las referidas al principio
del juez natural, a la independencia tanto organica como funcional del juzgador y a
un adecuado ejercicio de la defensa. Por cierto que al no existir un catdlogo

determinado, le corresponderd al juez que instruya la causa caso a caso.

La segunda diferencia es que no exige un resultado concreto, que es una
ejecucion, o incluso una sentencia condenatoria privativa de libertad, por lo que se
pueden incluir castigos “administrativos”, como el aislamiento, la deportacion, el
comiso de bienes, etc., u otras medidas de castigo y represion, por lo que el bien
juridico afectado por este tipo no es sélo la vida, sino también la libertad personal o

la integridad fisica o psiquica.

En ambos delitos nos encontramos con una accion similar, cual es el acto
intencional por parte de una persona de impedir a otra el acceso a la justicia para
defenderse, y ser castigada por aquella. Debemos tener presente que al ser esta

norma reflejo de una norma internacional, recoge los aspectos resefiados por ella,
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dejando otros a la capacidad interpretativa del juez, asi frente a otra clase de
omisiones que afectan el desarrollo regular de un proceso (como lo relacionado a
los aspectos probatorios u otras infracciones a la bilateralidad de la audiencia)
deberan resolverse teniendo en consideracion en cuanto afecté aquello a la
sustanciaciéon regular, imparcial y legitima del proceso y al ejercicio adecuado del

derecho de defensa por parte del sujeto pasivo.

El otro delito que entra en este acapite es el de Declarar abolidos, suspendidos o

inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de los nacionales de la parte

enemiga. Este es un delito de antigua data. Fue tratado en los Reglamentos de La
Haya, de los cuales emanaron muchas de las normas sobre crimenes de guerra hoy
derogadas del Cddigo de Justicia Militar. Increiblemente este acto no estaba
regulado, por lo que si se cometia este ilicito quedaba en la mas absoluta

impunidad. Tampoco estaba presente en el proyecto de 2004.

Con las negociaciones que desenfundaron en la actual ley se contempld este
acto solo en casos de conflicto armado internacional, siguiendo de forma literal los
postulados del Protocolo Adicional | y del Estatuto de Roma, en el actual Articulo
33.

Articulo 33.- Seré& castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a
maximo, el que dispusiere la abolicion, suspension o inadmisibilidad ante un
tribunal de las acciones o derechos de los nacionales de la potencia enemiga.

Respecto a las caracteristicas de este delito, debemos decir que son similares a

las ya explicadas del delito internacional, por lo que conviene remitirse a ellas®’®.

Solamente debemos decir que nos encontramos ante un hecho que confronta
una penalidad menor que en los actos precedentes, siendo que la lesividad de la
conducta del agente es mayor, dado que no sélo utiliza la estructura legal para

atacar a la poblacion civil, vulnerando el principio de distincion, sino que también es

2% véase Supra Pag. 84.
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un pretexto para cometer otros abusos en contra de la poblacion inerme de

derechos o de acciones para hacerlos valer.

Finalmente cabe considerar que este delito s6lo puede ser cometido en el marco
de un conflicto armado internacional, pues a nivel constitucional interno se acepta la

suspension de ciertos derechos, en razon al conflicto®”

, sobre los enemigos. Es
necesario que se trate de aquella potencia con la cual Chile est4 en guerra, aunque

para eso no es necesario que haya una declaracion de guerra en tal sentido.

De esta forma tenemos una creacién legislativa, que debe ser armonizado con
otros textos legales aplicables en Chile, como la Convencién Americana, los
Convenios de Ginebra o la propia Constitucion, para configurar las garantias
irrenunciables a todo proceso, independientemente de las consecuencias que ello
acarree, por otro lado cautela los derechos de las personas, estableciendo un
nacleo basico de derechos procesales que se deben cautelar en cualquier

circunstancia.

La ley establece ciertas restricciones, se pueden crear procedimientos o normas
especiales para tratar (estatuto) y juzgar a enemigos o nacionales de la potencia
enemiga por los actos que cometan, esta norma mas que su caracter represivo es

un mandato al Estado en torno a cautelar de forma debida los derechos de las

2" De acuerdo al Art. 40 de la Carta Fundamental la declaracién del estado de asamblea en caso de

guerra exterior y el estado de sitio en caso de guerra interna y grave conmocion sera declarada por el
Presidente de la Republica con acuerdo del Congreso Nacional, el cual tendra el plazo de 5 dias desde
qgue el presidente someta la declaracién a su conocimiento, indicando las zonas afectadas por este
Estado, a fin de que sea aprobada o rechazada sin que pueda introducirse modificaciones, si el Congreso
no se pronuncia dentro de dicho plazo, se entendera aprobada la proposicién del presidente. En todo caso
el Presidente mientras se pronuncia el parlamento podra aplicar tales estados de forma inmediata pero
sélo podra suspender el derecho de reunion y mientras no haya sido conocida por el Congreso las
medidas podran ser revisadas por los Tribunales de Justicia. Los términos de tales estados son de 15 dias
prorrogables en caso de estado de sitio y 90 dias prorrogables en el caso del estado de asamblea. Se
restringen, de acuerdo al articulo 43 inc. 1y 2 de la Carta, la libertad personal, el derecho de reunién, y en
el caso del estado de asamblea se puede suspender o restringir la libertad de trabajo, la restriccion del
derecho de inviolabilidad de la correspondencia, el derecho de asociacion e imponer restricciones al
derecho de propiedad. A nivel de procedimiento de estos estados se dictd la Ley Organica Constitucional
18.415 de 14 de junio de 1985.
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personas, sean personas protegidas (primeras dos figuras), o no y prevenir los

abusos que sobre ella se puedan cometer.

3.2.6. Reclutamiento de Menores de Edad

Este es uno de los nuevos avances que mostré el DIH, a fin de proteger a
aquellos que se encuentran en la posicion mas vulnerable a los efectos de un

conflicto: los nifios.

A fin de mantener a los nifios fuera de la crudeza de la guerra, y evitar que estos
participen directamente en las hostilidades (lo que se conoce universalmente como
“nifios soldado”), es que se han regulado instrumentos en su proteccion, como el
Protocolo Facultativo de la Convencion de Derechos del Nifio relativo a la
participacién de nifios en Conflictos Armados de 25 de mayo de 2000, suscrito por
Chile el 15 de Noviembre de 2001 y Ratificado por el Decreto 248 de Relaciones
Exteriores de 17 de Diciembre de 2003, y el Estatuto de la Corte Penal

Internacional, como lo revisamos oportunamente?’®,

En nuestro medio, dado lo nuevo de este tema, no existian normas relativas al
respecto a nivel penal. Sin embargo en nuestras normas de movilizacién esta
expresamente consagrado que la edad minima de reclutamiento es los 18 afios®’,
por lo que para el ingreso a nuestras fuerzas armadas no son aceptados menores

de 17 afos.

Con el proyecto de 2004 se hizo el primer intento por regular adecuadamente
esta situacion, colocando la edad de reclutamiento, alistamiento o uso en las
hostilidades, a los menores de 15 afios, repitiendo lo que consagra el estatuto de la
TPI para Conflicto Armado Internacional [(Art. 161 G d)].

278

o Véase supra 2 2.6. Pagina 86.

El Articulo 18 del Decreto Ley 2306 que dicta normas sobre reclutamiento y movilizacién de las
Fuerzas Armadas de 12 de Septiembre de 1978 y 27 de su Reglamento de 23 de Diciembre de 2008.
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Con los cambios hechos a esta ley se recogi6é la criminalizacion del acto, se
mantuvo Este para toda clase de conflagraciéon (lo que es algo indudablemente
positivo). Lo que alterado es que se aumentd la edad de no participacion de los
menores a los 18 afios, que es la mayoria de edad legal del pais, y la edad dictada
por el Protocolo facultativo de la Convencion de Derechos del Nifio, manteniendo,

en lo demas la redaccién del proyecto original.

Articulo 26.- Sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que:

1°. Reclute o aliste a una o mas personas menores de dieciocho afios en las
fuerzas armadas nacionales o grupos armados o las haya utilizado para participar
activamente en las hostilidades,

Sobre los elementos tanto objetivos como subjetivos de este delito no hay mucho
que agregar, dado que al repetir los elementos de la norma internacional, debemos
remitirnos a ella en cuanto a sus elementos méas salientes, como que debe

entenderse dentro de esta conducta, el dolo requerido, entre otras.

Dejamos claro que puede producirse un debate entre las normas nacionales
(més estrictas) y las universales respecto a la diferencia de edad de los sujetos
pasivos de éste delito, en caso de querer aplicar la jurisdiccion universal. Al
respecto creemos que nuestra norma tiene una mejor proteccion de los intereses de

los menores a fin de impedir la impunidad.

3.2.7. Deportacion o Traslado llegales

Este es otro de los delitos clasicos dentro de la tipologia de atentados en contra
de las personas. Su regulacion se encuentra presente desde los Convenios de
Ginebra, y como infraccién a las leyes y usos de la guerra. A nivel interno carecian
estos delitos de una regulacién comprehensiva tanto en el Cadigo Penal como en el
Codigo de Justicia Militar, salvo que como muchos otros tipos fueran subsumidos a

la figura del Articulo 262 del Cédigo de Justicia Militar, cuando se refiere a otros
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actos de violencia grave en contra de las personas, lo que en todo caso era

completamente insuficiente.

En el proyecto de ley de 2004 se incluyeron expresamente estos tipos penales
como crimenes de guerra en el Articulo 161 E y F d), que sistematizaba todos los
actos en dos articulos con actos que eran lesivos para todas las personas
protegidas, en toda clase de conflictos. La actual ley distingue entre toda clase de

conflictos y conflictos solamente internacionales, en los articulos 26 y 32:

Articulo 26.- Ser& castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que:

2°. Ordenare el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con
el conflicto armado, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate, por razones militares imperativas.

Articulo 32.- Ser& castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que:

1°. Sin derecho, expulsare por la fuerza a una persona protegida del territorio de un
Estado al de otro o la obligare a desplazarse de un lugar a otro dentro del territorio
de un mismo Estado;

4°, Por la potencia ocupante, trasladare directa o indirectamente parte de su
poblacién civil al territorio que ocupa o expulsare o trasladare la totalidad o parte de
la poblacién del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio, a menos que asi
lo exija la seguridad de los civiles de que se trate, por razones militares imperativas.

El primero de los tipos es el Desplazamiento de la poblacién civil por razones

vinculadas al conflicto. En este caso el tipo penal es redactado en términos

idénticos al tipo descrito en el Articulo 8.2.d.viii). Al respecto podemos indicar que
los elementos que el legislador tuvo en cuenta, tanto objetivos como subjetivos, son
en esencia idénticos a los expuestos en lo referido a los crimenes

internacionales?®®.

280 véase supra. Pag. 88 y siguientes.
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No obstante, a diferencia del tipo internacional, el legislador toma solamente la
expresion “trasladar”, lo que supone el relocalizar a las poblacién civil que se
encuentra en la zona del conflicto, sin importar si esta se encuentra ocupada o no.
Esta relocalizacion esta prohibida si no es bajo los presupuestos que la propia ley
sefiala, cuales son las necesidades militares y la seguridad de los civiles. Creemos
que aquellos conceptos seran determinados caso a caso, y para una mejor
comprension consideramos pueden ser aquellos indicados expresamente en el

Convenio IV y el Protocolo Adicional I.

Hay topicos en los cuales la norma no es clara, como los relativos a las
condiciones en que se efectua el traslado (como la transitoriedad de la medida), si
hay delito si estas se incumplen, entre otros descritos por la doctrina y
oportunamente sefialados, y que seran abordados por los jueces al conocer de las

causas de que se trate.

Este delito exige del agente (alguien que ejerce mando sea militar o civil) un
conocimiento especial de que estd desplazando ilicitamente a la poblacion civil,
como parte de un plan o politica destinado a ocasionar represalias o castigos a la
parte que participa en el conflicto. Es clave que se actue con dolo directo. Este es
un delito de mera actividad, por lo que los medios de comisidon que usa el agente

son absolutamente indiferentes.

La segunda figura dice relacion con el delito de Deportaciones llegales, que esta

presente solo en conflictos de caracter internacional. Sobre este delito debemos
decir que la figura en cuestidn es la expulsién de la persona protegida (de amplio
espectro siguiendo al Articulo 17) del territorio en donde ésta reside, y debe serlo

de forma forzosa.

Al respecto debemos indicar que este acto se hace en contra de la voluntad del
sujeto pasivo, por lo que cobra especial relevancia el concepto “sin derecho”, pues

configura el elemento de antijuridicidad de la conducta.
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Dentro de las razones que se pueden argilir para expulsar a una persona
protegida fuera del territorio se encuentran las necesidades militares, la propia
seguridad de la persona que no desea salir del teatro de operaciones, e incluso una
sancion penal alternativa a una persona que ha cometido ilicitos (sean ordinarios o
de otro tipo), en vez de la prisibn. En este caso concreto podemos advertir que
pueden producirse concursos con los crimenes relativos a la ausencia de garantias

judiciales que sufren las personas protegidas.

El criterio de antijuridicidad deber& ser fijado por el juez caso a caso. Debemos
tener presente que la salida forzosa de la persona se puede requerir tanto por
fuerza fisica como fuerza moral, pues el tipo es abierto, y no da luces en su

redaccion sobre referirse a alguna de ellas.

Respecto a los otros elementos de estos crimenes, al igual que a nivel universal,
no presentan diferencias con el delito de traslados ilegales existiendo plena

coincidencia entre éstos.

Finalmente la ultima de las figuras es el Traslado de la Poblacion Civil de la

Potencia Ocupante al territorio gue ocupa vy la Expulsién o Traslado de la Poblacién

Civil Ocupada dentro o fuera del territorio ocupado.

En lo que difiere con las figuras anteriormente descritas, es que en éstas es
necesaria la existencia de una ocupacién por parte una potencia sobre un territorio
determinado de la otra, y que sobre este territorio acontezcan cualquiera de las dos
conductas, el traslado de poblacion de la potencia ocupante hacia territorio
ocupado, o bien el traslado o deportacién de poblacion de territorio ocupado dentro

o fuera de éste.

Recordemos que lo perseguido por esta conducta es el ataque (o represalia) a la
poblacién civil. Al igual que las otras figuras se contemplan elementos de

antijuridicidad, como son las necesidades militares y la seguridad de la poblacion,
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los cuales deben ser tomados desde las fuentes internacionales y la propia practica

jurisprudencial, que serd determinado caso a caso.

Finalmente debemos decir que este delito requiere dolo directo, o al menos
eventualmente, por cuanto debe conocer, al menos en los hechos, la situacion de
ocupacion que afecta a un territorio determinado, y que no se cumplen los
requisitos legales necesarios para que el traslado sea denominado como legal, o
bien que derechamente se utilicen los argumentos legales a fin de castigar a la
poblacion ocupada. En lo referido a sujeto activo (indeterminado), pasivo, y medios
de comision (indiferente aunque es delito de mera actividad), sigue los elementos

generales de esta clase de ilicitos.

De lo expuesto por estas normas nos encontramos con una recepcion
mayoritaria de los contenidos presentes en el derecho internacional penal aplicable,
salvo diferencias puntuales —que no afectan la esencia de los actos castigados- no
deberia presentar problemas en su aplicacion, dada la presencia en nuestro
ordenamiento de las normas sustantivas que les dan origen, asi las cosas los
operadores del derecho tendran de un sustento tedrico clave a la hora de configurar

y desarrollar practicamente casos vinculados a estos crimenes.

3.2.8. Ataques a la Propiedad

Como se expuso pertinentemente, los ataques en contra de la propiedad son un
mecanismo de castigo a la poblacion civil, asi como una forma de minar la moral del
enemigo. Recordemos que estas infracciones lo son tanto del Derecho de La Haya
como del Derecho de Ginebra, pues no sélo afectan a personas en el contexto de
un conflicto bélico, sino que también han sido histéricamente una forma de hacer la

guerra.

En nuestra legislacion positiva, especificamente en el Codigo de Justicia Militar,
los ataques a la propiedad no han sido tratados en cuanto tales, sino que como el

lanzamiento de ataques en contra determinadas posiciones, siendo estas cercanas
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a los medios prohibidos de combate, estando en presencia de un vacio en la

legislacion.

Asi las cosas, fue con los proyectos de reforma que se intenté incluir estos actos
en el corpus interno de los crimenes de guerra. Asi en el proyecto de ley de 2004
se incorporé con una redaccion idéntica a la del Estatuto creador de la TPI, en
cuanto a la destruccién y apropiacion a gran escala, ilicita y arbitrariamente, no
justificada por necesidades militares, de bienes tanto de una persona protegida
como de la enemiga, y en este caso se contemplaban a su vez los bienes de uso
personal de personas de la parte enemiga, que eran apropiados por el agente sin
derecho y contra la voluntad de su duefio (requisiciones ilegales), [Art. 161E g),
161F c) y f)].

En el actual texto legal se realizaron una serie de modificaciones a estas
contravenciones. La primera de ellas es que se refundieron todas en un solo
articulo. Se contempl6é una remision al Cédigo Penal en la penalidad de estos
delitos, cuando se cometen a través de lo que en doctrina nacional se llaman
delitos de destruccion, y se eliminod la figura de las requisiciones ilegales (o que
comentaremos en el proximo capitulo), quedando la tipificacion de éstas como

sigue:

Articulo 27.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el que
destruyere o se apropiare a gran escala de bienes de una persona protegida o bienes
protegidos, por causas no justificadas por necesidades del conflicto armado.

Con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo se castigard al que destruyere o se apropiare a gran escala de bienes del
enemigo, por causas no justificadas por necesidades del conflicto armado.

La misma pena se aplicara al saqueo de una ciudad o plaza, incluso si se la tomare por
asalto.

Si la destruccion sefalada en el inciso anterior se cometiere mediante incendio o
causando grandes estragos, se estara a las penas contempladas en el parrafo 9 del
Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal.

El primero de los aspectos que debemos entender es que a diferencia de lo

prescrito por la norma universal en que se inspira ésta, es aplicable tanto en
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conflictos armados internacionales como no internacionales, lo que amplia
considerablemente el margen de proteccién de las personas en caso de conflicto

interno.

Esta proteccion es de caracter omnicomprensivo, al abarcar bienes publicos y
privados. Sobre la forma en la cual estos bienes son protegidos -aquellos
nombrados en el Articulo 17?%'- debemos decir que se debe tomar como patrén los

criterios que al efecto han sido tomados en cuenta por las normas ginebrinas®.

Respecto a las conductas punibles estas son destruir como apropiar. En
particular esta ultima puede ser a nombre propio como de un tercero. En ambos
casos el mecanismo de comision para lograr ese resultado es para el legislador
absolutamente indiferente, pues este es un delito de resultado, que exige que el
bien haya sido destruido (total o parcialmente, pero lo suficiente como para dafar
su funcién) o apropiado (sea por medios fisicos, como un hurto o un robo, o por

medios morales como las requisiciones).

En cuanto a sus elementos, debemos considerar que el sujeto activo es
indeterminado. Como todas las demas infracciones de que trata la ley, pueden ser
alcanzados los mandos. En cuanto al sujeto pasivo, este es una persona protegida
(inciso primero) de acuerdo a los términos del Articulo 17. En el caso de los bienes
de la parte enemiga (inciso segundo), se debe entender que son los bienes

protegidos del Articulo 17, incluidos aquellos que pertenecen a la poblacién civil.

Al igual que el tratado creador de la Corte Penal Internacional, la norma plantea

un requisito de suficiencia para ser conocida como crimen de guerra, cual es que la

281 e) Bienes protegidos: los de caracter sanitario, cultural, historico, civil, religioso, educacional, artistico,

cientifico, de beneficencia y otros referidos en los articulos 19, 20, 33, 35 del Convenio | de Ginebra, de
1949; en los articulos 22, 38 y 39 del Convenio Il de Ginebra, de 1949; en los Protocolos | y Il de dichos
Convenios; en la Convencién sobre la Protecciéon de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado,
de La Haya, de 14 de mayo de 1954, y en otros convenios internacionales vigentes en Chile.

282 yéase Supra. Nota 150.
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destruccidn o apropiacion sea a gran escala. Entendemos que éste no es un tema
de cantidad, sino de la relevancia de los actos realizados, en particular en lo

referido a los bienes protegidos.

Respecto a los elementos de antijuridicidad, debemos sefalar que si bien no se
utilizan las expresiones “ilicita y arbitrariamente”, debemos entender que se pueden
producir destrucciones licitas de bienes. Estas, a falta de una regulacion expresa en
la ley, las debemos remitir a los conceptos generales de proteccion del DIH, esto es
el principio de distincidn entre bienes civiles y militares (los que pueden ser blanco
licito de ataque), y respecto de los primeros, cuales son las condiciones bajo las
cuales estos son protegidos; son relevantes a su vez las situaciones en las cuales

se pierde esa proteccion, de acuerdo a las normas universales®®,

Respecto a los elementos subjetivos del tipo, debemos considerar que este
crimen o delito (dado que en el caso de destruccion de bienes del enemigo la pena
es sensiblemente inferior), exige su comision con dolo directo o al menos dolo
eventual, dado que exige conocimiento del tipo de bien de que se trata, a quien
pertenece, y si conoce 0 no el estatuto que respecto de ellos pertenece. Bajo

ninguna circunstancia se puede contemplar su comisién culposa.

La siguiente figura es la relacionada con el saqueo de una ciudad o plaza, aun

cuando es tomada por asalto, que ha sido regulada desde antiguo, formando parte

del derecho internacional consuetudinario. Entre nosotros esta conducta fue una de
las pocas que estaban plenamente reguladas en el vetusto Cdodigo de Justicia
Militar, como parte de una de las figuras del Art. 262, relaciondndose con las

violencias en contra de las personas.

83 véase Supra Pag. 92y ss.
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El saqueo del Cédigo de Justicia Militar fue definido como “entrar en una plaza y
robar cuanto de halla”®®*. Esta es la definicion que existe desde los Reglamentos de
La Haya, aunque para esta ley es preferible utilizar el concepto que ya hemos
definido para este delito a nivel internacional®®. En cuanto al asalto, al incluirlo
textualmente de los tratados internacionales, es una total novedad en la ley actual,
dado que en el Cdadigo de Justicia Militar no habia referencias a cuando ocurria un
asalto, por lo que estas figuras podian quedar en la impunidad, con la apropiacion
sin derecho de bienes de la persona para quedarselo por parte del agente, o

entregarlo como “botin de guerra”.

Finalmente el Gltimo de los puntos tiene que ver con la destruccion de bienes
bajo formas que ocasionan un gran dafio, no s6lo hacia el sujeto pasivo sino
también a las otras personas y al entorno. Estos delitos, que si bien siguen siendo
un atentado al patrimonio y a los derechos de las personas, tienen una afectacion
mucho mas intensa, por cuanto afectan a otras personas y al entorno en el cual
ellas se desenvuelven. Estos delitos son calificados por la doctrina como delitos de

peligro concreto, por los naturales riesgos que llevan consigo estos actos.

A nivel general, estos delitos cuentan con regulacién en el Codigo Penal, en el
parrafo 9 del titulo IX (Articulos 474 y siguientes), y los delitos comprendidos son
los de incendio y estragos, contemplando estos (aunque no de forma exclusiva) los
de sumersioén, inundacion, destruccion de puentes, explosion de minas, o la
aplicacion de cualquier otro medio tan poderoso como los expresados (Art. 480

CP). Estos delitos contienen el mismo régimen de penas.

Las penalidades de estas conductas son bastante severas. Mucho mas que la
pena que contempla el articulo 27. En este caso debemos advertir que si producto

del incendio muere la persona se aplica la pena del incendio con resultado de

84 ASTROSA H. Renato, Derecho Penal Militar, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1974, Pag. 215.
8 véase Supra. Pag. 95.
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muerte (delito calificado por el resultado), mas que el concurso entre este el crimen

de guerra de destruccion y el de homicidio.

El parrafo contiene una variedad de penas dependiendo del lugar afectado por el
incendio (edificio, edificio destinado a servir de morada, tren o buque o edificio o
lugar dentro de un poblado, bosques, pastos, mieses), si produce resultados lesivos
para las personas (muerte o mutilacion de miembro importante), o la capacidad de
comunicacion entre un foco de incendio y otros lugares, y el dafio que produce a

estos.

No podemos dejar pasar un punto respecto a las penalidades del delito de
incendio o grandes estragos en objetos que no sean los indicados en el parrafo
precedente, en cuyo caso la penalidad dependerd de la cuantia del objeto. El
problema es que en los objetos que son menores a 40 Unidades Tributarias
Mensuales reciben una pena menor (presidio menor en su grado medio a presidio
mayor en su grado minimo en los casos mas calificados) a la pena que recibe el
autor del crimen de guerra de destruccién, si no lo acomete con incendio o graves
estragos (que siempre parte del presidio menor en su grado maximo), por lo que se
produce una incoherencia, pues en toda la norma de esta ley es irrelevante para el
legislador el guantum de los objetos apropiados o destruidos, lo que deja de serlo
cuando nos enfrentamos a un incendio o estrago que afecta la propiedad de
personas protegidas. Ademas se genera un problema practico, cual es que es muy
dificil entregar una apreciacion de lo que se destruyd, dado que se toma al
momento en que el bien fue destruido y la significaciébn que para la persona tiene
ese bien en términos laborales o emocionales, lo que debera ser apreciado

judicialmente, pudiendo conducir a resultados no deseados.

Respecto al régimen de concursos, debemos indicar que salvo en lo referido a la
destruccion con incendio o con estragos, en el resto de las figuras de este crimen
se produce un concurso real de delitos, acumulandose las penas aplicables a

ambos delitos, al igual que en la mayoria de los crimenes y delitos de éste titulo.
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En cuanto al orden y estructura de estos delitos, debemos sefialar que se decidio
mantener un orden en cuanto al bien juridico protegido, propiedad y derechos, algo
en que se acerca a los modelos comparados, aunque en ello sacrifica cierto orden,
como la relacion entre el saqueo y los medios de destruccion de propiedad. Pese a
ello, logra recoger los elementos y la construccion que venia configurado
primordialmente de las normas internacionales, respetando de ese modo sus
margenes (dejando abierto su precision), lo que hace que su aplicacion sea mas

sencilla por los operadores.

Quizéds el aspecto mas complejo en esta relacion sea la apropiacién, en
particular con las remisiones interpretativas a los delitos de robo y hurto,
relacionado con el régimen de penas, y su adecuada sistematizacion, ademas de la
relacion concursal con otros actos delictivos y si entra dentro del concepto apropiar
actos como las requisiciones ilegales. Sélo la aplicacion practica de la norma podra

resolver la cuestion.

3.2.9. Ordenar a Personas Protegidas a Prestar Ser vicio a la Potencia

Enemiga

Esta infraccion es una de las mas antiguas -pues viene desde las regulaciones
de La Haya y luego estuvo presente como infraccion grave al Il Convenio de
Ginebra de 1949- que existen solamente en el contexto de los conflictos armados
internacionales, como forma de minar la moral del enemigo respecto a la “lealtad”

que guardan sus hombres con sus banderas.

A nivel interno, este delito recogia en el numeral 1° del Articulo 261 del Codigo
de Justicia Militar los supuestos fundamentales de las normas internacionales de
proteccién en cuanto a que el sujeto pasivo era un Prisionero de Guerra, y la
conducta consistia en “obligarlos a combatir contra sus banderas”. En este caso el

acto era necesariamente participar forzadamente en operaciones bélicas dirigidas
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contra la potencia a la que pertenecian, al ser apresados, no existiendo claridad de

si abarcaba a los aliados de aquella potencia.

En los proyectos que buscaron adaptar nuestra legislacion al nuevo panorama
normativo internacional, se mantuvo este delito y se amplié su marco de proteccion
al resto de las personas protegidas. Asi en el proyecto de 2004 se transcribié de
forma idéntica el texto del Estatuto de Roma, en donde se sefiala que Obligar a un

prisionero de querra 0 a otra persona protegida a prestar servicio en las fuerzas de

una potencia enemiga. En este caso se seguia el razonamiento hecho por el Comité

Preparatorio, en el sentido de la participacion de las personas protegidas en

operaciones de ataque en contra de su propio pais, aliados o fuerzas armadas®®.

En la actual ley se altera la redaccion, al explicitarse los elementos subjetivos
ante los cuales se esta presente al momento de cometer este crimen, que son la
coaccion a la persona protegida para servir al enemigo, valiéndose tanto de fuerza

fisica como moral, asi lo sefiala el numeral tercero del Articulo 31:

Articulo 31.- Sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que

3°. Constrifiere mediante violencia 0 amenazas a una persona protegida, a un
miembro de la poblacidén civil 0 a un nacional de la otra parte a servir al enemigo.

Lo primero que llama la atencion de esta redaccion es el empleo de la palabra
constrefiir, que es compeler por la fuerza (debiendo entenderlo como fisica o moral)
a alguien, la persona protegida, a ejecutar algo (en cuyo caso no se entiende la
inclusién de la poblacion civil aparte de las personas protegidas si ya lo son), junto
con los nacionales de la parte enemiga, que son agregados expresamente, a fin de
otorgar una mayor proteccién, pues en la primera lectura podrian ser excluidos, al

no formar parte expresa de la categoria de personas protegidas del Articulo 17.

28 véase Supra. Pag. 85.
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El otro aspecto que debemos considerar, es que se menciona expresamente en
la norma el caracter coactivo de este “servicio”, al mencionar como elementos de la
constriccion que debe ser con violencias 0 amenazas. En este caso pueden ser
dirigidas en contra de la vida y la salud de la persona protegida o su familia o
cercanos, a fin de conseguir que no solo se “enrole” en la fuerza enemiga, sino

también que ataque a sus banderas.

En este delito el sujeto activo es indeterminado, aunque creemos debe ser
alguien con capacidad de mando o control sobre tropas que dirigen operaciones
bélicas, y por cierto, los mandos de aquellos. Este es un delito de mera actividad,
en cuanto a que el sujeto pasivo debid participar contra su voluntad en una accién
de ataque contra sus banderas, con independencia a si el ataque ocasion6 dafio o
muertes en el adversario, y como medios de comisién encontramos las amenazas o

atentados a la vida o integridad fisica, a fin de obtener el objetivo.

En cuanto a los elementos subjetivos este es un delito doloso, y sélo se puede
cometer con dolo directo, por cuanto el agente sabe lo que realiza, y los
mecanismos de accién para lograr el resultado de intimidacion que busca conseguir

entre las huestes adversarias.

Tenemos aqui la actualizacién de una de las pocas normas que “sobrevivieron”
de la vetusta regulacion de los crimenes de guerra del Cédigo de Justicia Militar, en
este caso se realiz6 un trabajo de actualizacion, mejorando sus elementos,
corrigiendo los defectos en su técnica legislativa, facilitando asi su comprensién y

aplicacion por parte de los operadores del derecho.

Este tipo particular reconoce la influencia de las otrora normas de las
Regulaciones de La Haya, que aunque fueron concebidas en un contexto diferente,
mantienen su presencia, al igual que otras figuras como el cuartel, y recobran su
vigor con una redaccion moderna y comprehensiva. A nivel comparativo, aparece

como una version mejorada al ser presentadas de forma explicita alguno de sus
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elementos, pero que en absoluto complica una interaccion entre ellas y facilita la
utilizacién eventual de argumentos de tribunales internacionales en los casos que

sean conocidos en nuestras fronteras.

3.3. CRIMENES COMETIDOS EN CONTRA DE CIVILES Y COMBATIENTES POR
USAR METODOS PROHIBIDOS DE COMBATE

Este otro tipo de normas son aquellas en que deriva del derecho internacional
consuetudinario -como las Regulaciones de La Haya- que hacen carne el principio

que consagra que los medios de hacer la guerra no son ilimitados.

Estos medios prohibidos de combate no fueron regulados adecuadamente por el
Codigo de Justicia Militar, salvo algunos aspectos puntuales, por lo que su inclusion
en términos semejantes a los del Estatuto de Roma del TPI, es un verdadero aporte

en términos de cerrar una laguna en la criminalizacién de estos actos.

3.3.1. Ataques contra Objetos y Poblacion Civil

Estos ataques, que se encuentran reglamentados desde antiguo no contaban
con cierta presencia en el codigo penal militar de 1925, que s6lo estaba presente
como ataques a la propiedad pero no como un lanzamiento de ataques teniendo a

la poblacién civil de objetivo.

En el proyecto de ley de 2004 se configur6 este crimen en el Articulo 161 F a)
gue en términos expresos sefialaba el lanzamiento de un ataque en contra de la
poblacion civil en cuanto tal, contra bienes civiles, ciudades, pueblos o aldeas no
defendidos y que no sean objetivos militares, aqui estamos en presencia de
infracciones al principio de distincidon y el ataque intencional a persona y objetivos
protegidos.
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En la actual ley se coloca estos mismos elementos claro que se presentan de
forma mas ordenada de forma alfabética que revueltas en un sélo parrafo,

guedando estructuradas en el Articulo 29.

Articulo 29.- Ser& castigado con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus
grados, el que lance un ataque contra:

a) Una poblacion civil o personas civiles;

b) Ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean
objetivos militares;

c) Bienes de cardcter civil, esto es, bienes que no son objetivos militares

Respecto de las letras a y ¢ debemos decir que debemos distinguir a nivel
conceptual entre lo que debemos entender como poblacion civil aquella que ha sido
expresamente definida en el Articulo 17 y forma parte de las personas protegidas,
sobre ello no debemos hacer mayores precisiones pese a la expresion persona civil
gue por su naturaleza también es persona protegida, respecto a la naturaleza de los
bienes civiles (que son aquellos que no son bienes militares), y cuales son los
criterios de proteccion sefialando los casos en los cuales pueden ser licitamente
atacados y como se debe evitar que bienes civiles sean afectados por bombardeos,
al respecto debemos sefialar que el crimen que busca sancionar esta norma son los

ataques indiscriminados.

Respecto a la letra b hay que mencionar que es aquel ataque producido en
circunstancias de una zona desmilitarizada o en zona no defendida en el marco de
los Articulos 59 y 60 del Protocolo Adicional I, que establece una serie de requisitos
para gozar de la proteccion que otorga el protocolo, que ya ha sido explicado
cuando analizamos esta figura como crimen internacional y que es aplicable aqui

para efectos de interpretacion®’.
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Otro punto que debemos mencionar es que en estos delitos, al igual que en las
normas universales no exige un resultado concreto respecto a la perdida de vida o
bienes de la poblacién atacada, o bien que los bienes hayan sido destruidos a gran
escala aceptandose los criterios establecidos por el Comité Preparatorio sobre

288

frustracioén En cuanto a los medios de comisién estos son indiferentes en la

medida que concurra al acto de realizar el ataque indiscriminado.

En las tres figuras de este parrafo no se menciona expresamente la palabra
“intencionalmente” como elemento del tipo, si se entiende como parte integrante de
éste que la realizacidén de estos actos requiere de dolo directo (conoce y quiere la
conducta) o al menos con dolo eventual, pues debe el agente saber que lo que esta
atacando no es un objetivo militar y las personas tenian el estatuto de civiles, y con
todo lanzé el ataque en su contra. ElI conocimiento del estatus tanto de las
personas como de los bienes se recoge sobre la base de la informacion que
contaba el agente al momento de ejecutar el ataque, en el caso de los lugares no
defendidos esta es una cuestion de hecho que sera tomado en cuenta al momento
de lanzar el ataque (como que no se ven militares en la zona) que se revisara

judicialmente caso a caso.

Respecto al sujeto activo, la redaccién del articulo lo establece de forma
indeterminada, pese a ello debemos restringirlo a quienes dirigen el ataque y
quienes ejecutan la orden o lo lanzan que se atendran a lo dispuesto en los
Articulos 36 y 38 de la misma ley, aunque el mayor peso del reproche es llevado
por los Comandantes Militares que son quienes manejan los cursos de accién al
momento de decidir una operacion y cuales son los efectos que ellos tienen sobre
el lugar a operar y sus efectos sobre las personas, aunque ello no descarta la

accion de civiles.

28 yéase Supra. Nota 164.
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Podemos sefialar, a modo de sintesis, que los ataques indiscriminados, son
tratados de forma méas simple, pues interactia con los criterios generales del
articulo 17, facilitando la interpretacion y por otro lado la utilizacion expresa de otras
normas de derecho internacional, sin necesidad de adaptarlas a otra ley, generando
armonia con la legislacion universal, sin que existan particularidades propias o

mayores diferencias entre los delitos.

3.3.2. Ataques contra Objetos; Personas o lugares especialmente

protegidos

Uno de los elementos mas notorios son los ataques en contra de determinados
bienes que son particularmente protegidos por una serie de instrumentos que han
sido expresamente mencionados en el Articulo 17; de ellos se recoge no sélo el
ataque a un objeto o persona determinada sino que también la violacion a uno de

los principios béasicos del DIH que es el principio de proporcionalidad.

En el primitiva legislacion del Cddigo de Justicia Militar se contemplaba ataques
a lugares especialmente protegidos en el numeral segundo del Articulo 261 que
trataba acerca de ataques maliciosos y en contravencion a las 6rdenes recibidas en
contra de hospitales, asilos de beneficencia, templos, notables obras de arte,
bibliotecas, archivos o museos, Los otros actos insertos en el cuerpo legal eran
referidos a actos en contra de los prisioneros de guerra y los militares heridos o
enfermos, muy propio de la regulacion existente en los Reglamentos de La Haya de

inicios de Siglo XX.

En el proyecto que insertaba al Codigo Penal estas infracciones criminalizaba el
lanzamiento de ataques en contra de enemigo rendido o que no tenga los medios
para defenderse, la violacion al principio de proporcionalidad (que generard a
sabiendas perdida de vidas o lesiones a civiles o dafios extensos duraderos y
graves al medio natural) [Art. 161 F a]; ataques en contra de edificios, personal o

transporte sanitario, de misiones de mantenimiento de la paz, o de asistencia
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humanitaria, [Art. 161 F €], Ataque en contra de edificios dedicados a la religién, la
instruccion, las artes, ciencias o beneficencia o agrupe a militares enfermos y

heridos y no sean objetivos militares [Art. 161 F f].

En la actual ley debemos se ordeno todas estas figuras como literales del
Articulo 29 contemplando la infracciones al principio de proporcionalidad, ataques a

personas indefensas y a ciertos bienes, quedando estos como sigue;

Articulo 29.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus
grados, el que lance un ataque contra:

d) Un enemigo que haya depuesto las armas o que, al no tener medios para
defenderse, se haya rendido;

e) Obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas, a sabiendas de que tal
ataque causara muertos o heridos entre la poblacion civil o dafios a objetos de caracter
civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente, manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa del conflicto que se
prevea,;

f) Monumentos historicos, obras de arte o lugares de culto claramente reconocidos que
constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos y a los que se haya
conferido proteccion especial en virtud de acuerdos especiales celebrados, por
ejemplo, dentro del marco de una organizacion internacional competente, o

g) Edificios dedicados a la religion, la instruccion, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los hospitales y los lugares en los que se agrupan a enfermos y heridos,
siempre que no sean objetivos militares.

Si realizamos la comparacion entre ambas normas podemos decir que las letras d) y
g) mantienen la redaccion del proyecto de 2004, mientras que los literales e) y f)
sufrieron modificaciones en su presentacion las que seran examinadas en los parrafos
siguientes. Debemos dejar constancia de que ciertos sujetos pasivos de los ataques
han sido expresamente eliminados como lo son el personal de mantenimiento de la paz
y de asistencia humanitaria, los que al tener proteccion de caracter civil de acuerdo al
Derecho Internacional y a la carta de Naciones Unidas, se amparan por las letras a) y

c) del Articulo 29 ya examinadas.
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Previamente debemos sefalar que los elementos de todos estos tipos (cometidos
solamente en el marco de un conflicto internacional) son idénticas a las anteriormente
tratadas en cuanto a la calidad del sujeto activo, los medios de comision del acto, y en

la concurrencia de resultados en los mismos.

En cuanto a sus particularidades debemos sefalar que en el caso de la letra d) el
sujeto pasivo de la conducta es un enemigo que haya depuesto las armas o se haya
rendido al no tener medios para defenderse. Esta redactada en términos idénticos al
literal vi) del Articulo 8.2.b. En el sentido de atacar a quien se encuentra fuera de
combate, (aunque la legislacién chilena es mas restrictiva en cuanto a que el sujeto
pasivo solo debe ser el enemigo del agente o de la nacionalidad del agente, quedando
fuera el combatiente en conflicto interno produciéndose impunidad) que se encuentra
regulado desde las regulaciones de La Haya que establece una serie de elementos
que se deben de tener en cuenta a la hora de considerar que estos actos sean licitos o
no. Sobre esto ya nos referimos para el caso del Estatuto por lo que nos referimos a

este para su analisis®®.

Respecto a la segunda de las figuras que se refiere a los ataques en contra de
obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas a sabiendas que ese ataque
generard pérdidas de vidas o lesiones de civiles, dafios a objetos de caracter civil o
dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente manifiestamente excesivos a la

ventaja militar concreta del conflicto que se prevea.

Como primer analisis debemos sefialar que el concepto de “fuerzas peligrosas” no
ha sido desarrollado entre nosotros, por ello y a efectos de interpretacion debemos

mencionar la definicion que al efecto ha desarrollado el Articulo 56 del Protocolo

89 véase Supra. Paginas 67 y ss.
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Adicional | de 1977 que también establece los criterios de proteccion y cuando es

cesado convirtiéndose en objeto licito de ataques.?*°

En cuanto a los bienes que pueden ser afectados ante la liberacion de estas fuerzas
peligrosas, debemos sefialar que en el caso de la pérdida de vidas, lesiones o dafios
de objetos de tipo civil no es mucho lo que debemos agregar pues se encuentran

amparados por la norma del Articulo 17.

2% Articulo 56 - Proteccion de las obras e instalaciones gue contienen fuerzas peligrosas

1. Las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber, las presas, los diques y las
centrales nucleares de energia eléctrica, no serdn objeto de ataques, aunque sean objetivos militares,
cuando tales ataques puedan producir la liberacién de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia,
pérdidas importantes en la poblacién civil. Los otros objetivos militares ubicados en esas obras o
instalaciones, o en sus proximidades, no seran objeto de ataques cuando tales ataques puedan producir la
liberacion de fuerzas peligrosas y causar, en consecuencia, pérdidas importantes en la poblacién civil

2. La proteccion especial contra todo ataque prevista en el parrafo 1 cesara:

a) para las presas o diques, solamente si se utilizan para funciones distintas de aquellas a que
normalmente estan destinados y en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales
ataques son el tnico medio factible de poner fin a tal apoyo;

b) para las centrales nucleares de energia eléctrica, solamente si tales centrales suministran corriente
eléctrica en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques son el Unico
medio factible de poner fin a tal apoyo;

c) para los otros objetivos militares ubicados en esas obras o instalaciones, o en sus proximidades,
solamente si se utilizan en apoyo regular, importante y directo de operaciones militares, y si tales ataques
son el Unico medio factible de poner fin a tal apoyo.

3. En todos los casos, la poblacién civil y las personas civiles mantendran su derecho a toda la
proteccion que les confiere el derecho internacional, incluidas las medidas de precaucion previstas en el
articulo 57. Si cesa la proteccion y se ataca a cualquiera de las obras e instalaciones o a cualquiera de los
objetivos militares mencionados en el parrafo 1, se adoptaran todas las precauciones posibles en la
practica a fin de evitar la liberacion de las fuerzas peligrosas.

4. Se prohibe hacer objeto de represalias a cualquiera de las obras e instalaciones o de los objetivos
militares mencionados en el parrafo 1.

5. Las Partes en conflicto se esforzaran por no ubicar objetivos militares en la proximidad de las obras
o instalaciones mencionadas en el parrafo 1. No obstante, se autorizan las instalaciones construidas con el
Unico objeto de defender contra los ataques las obras o instalaciones protegidas, y tales instalaciones no
seran objeto de ataque, a condicion de que no se utilicen en las hostilidades, salvo en las acciones
defensivas necesarias para responder a los ataques contra las obras o instalaciones protegidas, y de que
su armamento se limite a armas que sélo puedan servir para repeler acciones hostiles contra las obras o
instalaciones protegidas.

6. Se insta a las Altas Partes contratantes y a las Partes en conflicto a que concierten entre si otros
acuerdos que brinden proteccion complementaria a los bienes que contengan fuerzas peligrosas

7. Para facilitar la identificacion de los bienes protegidos por el presente articulo, las Partes en conflicto
podran marcarlos con un signo especial consistente en un grupo de tres circulos de color naranja vivo a lo
largo de un mismo eje, como se indica en el articulo 16 del Anexo | del presente Protocolo. La ausencia de
tal sefializacion no dispensara en modo alguno a las Partes en conflicto de las obligaciones dimanantes
del presente articulo.
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Respecto a los dafios al medio ambiente, debemos entre nosotros remitirnos a la
definicion legal que hace la ley numero 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente de 1994 que en su articulo 2° literal Il) lo define como “el sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
biol6gica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en

sus multiples manifestaciones”.

Esta es una violacion del principio de proporcionalidad por cuanto se entiende que
estos bienes en principio no son objetivos militares si liberan las fuerzas que contienen,
salvo que estas sean usadas como apoyo regular, directo e importante a la causa

bélica. El delito se configura ante la concrecion de alguno de los siguientes supuestos.

a) El lugar no era objetivo militar

b) El lugar era objetivo militar, pero cumplia con los requisitos para que no cesara su
proteccion del numeral segundo del Articulo 56 del Protocolo Adicional |

c) El lugar era objetivo militar, habia cesado licitamente su proteccion de acuerdo al
Protocolo Adicional | pero el ataque fue hecho intencionalmente a fin de liberar las
sustancias alli contenidas

d) El lugar es atacado como forma de represalia.

Consideramos que este delito es basicamente de mero peligro por cuanto no es
necesario que se produzca una liberacion de los elementos peligrosos, pero si que el
ataque es capaz de liberar tales fuerzas y cuales son los efectos esperados respecto a

la presencia de tales elementos.

Respecto al dolo lo establecemos como dolo directo en una doble vertiente, por un
lado debe el agente, tener respecto a cual es la ventaja concreta y directa esperada
del ataque, si esta no es advertida el ataque es ilegal, por otro lado debe el agente

saber que es exactamente lo que estd atacando y los riesgos que conlleva su
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operacion, es necesario la presencia de ambos elementos subjetivos para definir el
291

ilicito™".
Como en los otros casos donde es utilizado el principio de la necesidad militar
debemos considerar que tal nocion es analizada en el terreno y sera resuelta caso

a caso.

Analizaremos de forma conjunta los literales f y g del Articulo 29 referido a
ataques en contra de bienes especialmente protegidos no sélo por los Convenios
de Ginebra sino también por el Convenio de Proteccion de Bienes Culturales de La
Haya de 1954, que es la que establece los mecanismos de proteccion y cuando nos
encontramos con un ataque ilegal, al respecto nos remitimos a lo sefialado para

este delito a nivel internacional®®?.

Chile se hizo parte tanto de la Convencion, como del reglamento, como sus dos
protocolos por Decreto numero 240 de Relaciones Exteriores de 5 de Enero del

presente afio por lo que sus reglas son aplicables.

Como comentario podemos decir que, si bien todos son métodos de combate
prohibido, falta cierto orden en la presentacion de las figuras, en consideracion a su
naturaleza, asi debieron tratarse por separado los ataques a personas y a lugares,
por ello lo relacionado a monumentos y lugares de culto o que merecen una
proteccion especial debe ser tratado en articulos separados al resto de los lugares
blanco de ataques, dado el mayor disvalor que tiene el atacar a quien ya no puede
defenderse, ocasionando potencialmente un resultado fatal, violando bienes

juridicos altamente protegidos por el legislador como la vida o la integridad fisica

291 Aunque puede ser advertido la presencia de dolo eventual, en particular en la segunda de las figuras

por cuanto es evidente que si uno va a atacar una represa puede suponer que se liberara tal cantidad de
agua que puede inundar un poblado, por lo que basta que represente el resultado para configurar la
infraccion pese a que la redaccion establezca la voz “a sabiendas” propia del dolo directo.
2 z s .
Véase Supra. Pagina 105 y 106.
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del enemigo por lo que se debiera aumentar el grado de severidad con que se

castigan estos actos.

También hay que tener en cuenta la situacion que enfrenta el uso de ciertos
conceptos, o el reenvio de las normas que los contienen como el caso de hospitales
a fin de establecer claramente los criterios de antijuridicidad de los ataques,
depurando de esta forma la técnica legislativa y facilitando la aplicacién de la ley.
En cuanto a su relacibn con las normas internacionales existe una plena
coincidencia, que sera relevante al momento de configurar argumentos frente a un

caso concreto.

3.3.3 Ataques a Traicion

Los ataques pérfidos, uno de los métodos mas abyectos de combate, no habian
sido cubiertos adecuadamente por la legislacién chilena. De hecho en el Cédigo de
Justicia Militar no existia normativa al efecto -pese a que ella estaba presente
desde las regulaciones de La Haya- por lo que existia absoluta impunidad frente a

esta conducta.

Para salvar esto, en la mocién de los Senadores Naranjo y Viera-Gallo se
contemplaba el homicidio o lesiones (de cualquier tipo) cometidos a traicién siendo
definido de acuerdo al Protocolo Adicional I, en su Articulo 37 como “aquel acto que
apelando a la buena fe de un adversario (ganandose la confianza de esta persona
especificando como perteneciente a la nacion o ejército enemigo dice el Articulo 161 F
a) con intencion de traicionarla [no esta expresado en la norma]), den a entender a éste
gue tiene derecho a proteccion, o que esta obligado a concederla, de conformidad con

las normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados”.

Esta misma definicién fue la que recogio6 la actual ley que en su articulo 19 que, al
igual que el proyecto precedente es comprehensivo tanto en los Conflictos
Internacionales como no Internacionales, pese a su redaccion puesto que se encuentra

inserto en el parrafo segundo de este titulo que son crimenes en caso de conflicto
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armado y no en el péarrafo tercero que expresamente trata de crimenes cometidos en

conflictos armados internacionales.

Articulo 19.- Ser& castigado con la pena contemplada en el articulo anterior, el que
matare o hiriere a una 0 mas personas pertenecientes a la nacion o ejército enemigo
actuando a traicion.

Actla a traicion el que se gana la confianza de una o mas personas pertenecientes a la
nacién o ejército enemigo, haciéndoles creer que tenia derecho a proteccidon o que
estaba obligado a protegerlos en virtud de las normas del derecho internacional
aplicable a los conflictos armados.

Este delito se puede describir, al igual que en el tipo internacional como un
ataque a la buena fe por parte de un sujeto activo indeterminado que comete ataca
al sujeto pasivo (que es determinado al miembro de nacion o ejército enemigo)
haciéndole creer que consta de proteccion (que carece) para asi atacarlos, la gama
de actos que pueden ser considerados como pérfidos ya han sido descritos

precedentemente cuando tratamos este acto a nivel internacional®®.

Este delito, que es tipicamente un delito de resultado pues exige la concurrencia
de la muerte o las heridas del sujeto pasivo para que se configure la infraccién, en
el caso de las heridas no se requiere que tengan una gravedad especial para medir
el castigo, basta que se haya atacado al sujeto pasivo sin importar su gravedad,
pues el bien juridico protegido no es ni la vida ni la integridad fisica del sujeto

pasivo sino que su buena fe a la hora de combatir

En cuanto a otros elementos del delito debemos considerar que son similares
como el verbo rector y los elementos subjetivos del tipo debemos sefialar que son

idénticos a los de la norma internacional por lo que a ellos nos remitimos®®.
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3.3.4. Cuartel

Uno de los delitos clasicos dentro de los crimenes de guerra es la declaracion o
accion de batalla tendiente a no dejar supervivientes. Pese a su antigua regulacién
y formar parte del corpus del Derecho Internacional Consuetudinario de los
Conflictos Armados no habia norma alguna que lo castigara ni en el Codigo Penal
ni en el Codigo de Justicia Militar, recién en la mocién parlamentaria de 2004 se le
incluy6 conceptualizandolo como “Ordene o haga una declaracion en el sentido que
no hayan sobrevivientes para amenazar a un adversario u ordene proceder a las

hostilidades de manera que no quedasen sobrevivientes” (Art. 161 F b).

En ley actualmente vigente se recoge sin mayores variaciones esta definicion

presentdndola como sigue en el numeral primero del Articulo 24:

Articulo 24.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo el que:

1°. Ordene o haga una declaracion en el sentido que no haya sobrevivientes para
amenazar a un adversario o para proceder a las hostilidades de manera que no
guedasen sobrevivientes,

Ciertamente se mostraba mejor ordenado la definiciébn anterior, en particular para
dejar en claro que este delito tiene una fase expresa dada en la orden o la
declaracion y una fase técita que se expresa solo en los hechos, acercandose mas

a lo propuesto por el Protocolo Adicional | que al propio tratado romano.

En cuanto a los elementos del crimen tanto objetivos como subjetivos son

idénticos a los del delito internacional que ya fue examinado precedentemente®”.

3.3.5. Prohibicién de Escudos Humanos

Este es otro de los crimenes de guerra, aunque solo para los conflictos armados

internacionales, que no estaban incluidos en el Cddigo Penal Castrense dada lo

2% véase Supra. Pagina 108.
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novedosa de su cristalizacibn como crimen de guerra, en el proyecto de 2004 se
contemplaba esta figura como colocar una poblacion civil como escudo humano
para proveer seguridad a un objetivo o zona militar. En la actual ley se amplia el
margen de proteccion a todas las personas protegidas al igual que cuales son los
objetos que se protegen con la instalacion del escudo, asi se presenta este crimen

(o delito segun la pena aplicable) en el Articulo 32:

Articulo 32.- Sera castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo, el que:

50, Utilizare la presencia de una persona civil u otra persona protegida para ponerse
a si mismo o a ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones
militares.

En este caso se ampli6 el margen de proteccion al incluir a otras personas
protegidas, y se considera que poner a resguardo del propio agente por parte de la
persona protegida también es presencia del ilicito, este es un delito de peligro dado
gue no es necesario que se produzca dafio alguno a éstos sino que basta

colocarlos en el posible lugar a atacar.

El mecanismo de comision de este ilicito es amplia, a la luz de lo que recoge el
Protocolo Adicional | en sentido de colocar ciertas instalaciones militares en medio
de la poblacién civil, o bien trasladarlas forzosamente a determinados recintos, todo
ello debe realizarse intencionalmente lo cual supone ausencia del culpa por parte
del agente (que es indeterminado), aceptandose tanto el dolo directo como el dolo

eventual.

En todo caso este delito es un delito que deber& ser evaluado por el agente caso
a caso dado que la expansion de las comunidades hagan que recintos que pueden
ser blancos militares estén en medio de civiles y no forme parte de un plan
predeterminado de ponerse a cubierto frente a un ataque, todo ello debera ser

juzgado prudencialmente.
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Claramente este acto presenta un perfeccionamiento en relacion a los preceptos
universales, en los aspectos comentados en los parrafos precedentes, o que es un
aspecto rescatable y positivo por parte del legislador, como lo es la edad en el caso
del reclutamiento de menores de edad, lo que permite perseguir de forma
contundente estos actos, reduciendo la impunidad y creando un espacio de mejora

a la norma universal y contribuyendo al desarrollo al DIH.

3.3.6 Inanicion de la Poblacion Civil como medio p ara hacer la guerra

Este es otro de los actos -que solo se cometen en el marco de un conflicto
armado internacional- que no se encontraban previamente presentes anteriormente
a nivel del Derecho Penal Internacional pero si en el Protocolo Adicional | (Art.
54.2.), dado lo moderna de su inclusidn no estaba presente en el Cadigo de Justicia
Militar, este delito que es méas amplio que el hambre pues significa privar de los
elementos esenciales de subsistencia a la poblacion civil lo que involucra no solo

alimentacion sino que suministros como agua, abrigo y medicinas.

En el proyecto de 2004 se contemplaba este delito pero sélo desde la Optica de
privar objetos esenciales de supervivencia a fin de hacer pasar hambre
intencionalmente a la poblacion civil (Art. 161 F c). En la actual regulacién se
recoge de forma literal el texto del tratado creador del TPI, asi lo expresa el Articulo
30;

Articulo 30.- Sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo, el
que provocare intencionalmente hambruna a la poblacién civil como método de
hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervivencia,
incluido el hecho de obstaculizar deliberadamente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra.

Este delito o crimen sigue en forma literal los aspectos planteados en el crimen
internacional, por lo que respecto a ellos conviene seguir lo que ya explicamos
anteriormente sobre esta infraccion, en particular lo relativo a cuando los elementos

para supervivencia pueden ser legitimamente destruidos, aunque siempre
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cautelando el bienestar de la poblacion civil, o bien sea ocasionado como una forma

de represalia en contra de éstos.

Este delito presenta dos caras (similar al ataque contra objetivos que liberan
fuerzas peligrosas), esto es que el bien nunca cumplié los requisitos para ser
atacado o bien fue legitimamente atacado pero no cautelando los derechos de la
poblacion civil. Por sus caracteristicas este es un delito doloso sea directo o
eventual en relacion a la clase de bienes a destruir y los efectos que ellos tienen
sobre el sujeto pasivo calificado cual es la poblacion civil, los medios para la
comision de este delito son absolutamente indiferentes para el legislador a fin de

lograr lo que el agente se propone.

Este delito, no exige dafio para la poblacion civil, es un delito de peligro, basta la
intencién de causar dafio mas que el dafio efectivamente causado, en todo caso los
elementos centrales de este delito se configuran como tantos otros de esta ley son
dirimidos caso a caso por el juez que conozca de la causa, pues muchos de estos

elementos son cuestiones de hecho.

3.4. CRIMENES COMETIDOS CONTRA ENEMIGOS O CIVILES UTILIZANDO
MEDIOS (ARMAS) PROHIBIDOS DE COMBATE

El desarrollo de la ingenieria y la ciencia militar ha sido vertiginoso en la ultimas
décadas mientras que la evolucion de las reglas que lo regulan no se ha
correspondido con la misma velocidad por lo que siempre han existido vacios
legislativos que redundan en una desproteccion para las victimas de los conflictos.
En nuestro derecho si bien se han ratificado una serie de instrumentos que han
restringido el uso de ciertos armamentos no ha existido la adecuada criminalizacion

frente al uso de aquellos, el Cddigo de Justicia Militar no establecia ningan articulo
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gue tratara acerca de estas cuestiones por lo que una reforma a ellos aparecia

como algo urgente.

En el proyecto de 2004 de los Senadores Naranjo y Viera-Gallo se contemplaba
tres tipos de ilicitos en el Articulo 161 G letras a-c (veneno o armas envenenadas,
armas quimicas, que béasicamente era una reiteracion de lo dispuesto en el
Articulos 8.2.b. xvi) al xviii), a fin de evitar roces, no se decidié en ese proyecto
ampliar el numero de armas prohibidas como las minas antipersonales y las armas
nucleares volcandose mas bien hacia aquellas armas que han sido criminalizada de
forma consuetudinaria y consensuada desde los primeros textos de DIH como los
Tratados de San Petersburgo de 1868 como las balas dum-dum o las armas

envenenadas.

En la actual ley, no se hacen grandes variaciones en cuanto a este sistema de
armamentos, de hecho no se innova en ellas agregando nuevos medios prohibidos
guedando los existentes, se modificé la redaccion refundiendo en un soélo literal
tanto el veneno como las armas quimicas como el uso de balas prohibidas,
manteniéndose la armonia entre la norma nacional y la internacional como se ve en
el Articulo 31; debemos hacer presente que la penalizacion de armas prohibidas es
solamente visible en caso de conflictos armados internacionales definidos en el

Articulo 17 de la ley;

Articulo 31.- Sin perjuicio de la pena aplicable por el resultado lesivo de su conducta,
se aplicara la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su
grado minimo al que:

a) Empleare veneno, armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o similares o
cualquier liquido, material o dispositivo analogo que pueda causar la muerte o un grave
dafio para la salud por sus propiedades asfixiantes o toxicas.

b) Usare, conociendo sus resultados, balas que se abran o aplasten facilmente en
el cuerpo humano.

Respecto a la utilizacion de armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o

similares y otros medios analogos que persigan el mismo fin podemos sefialar que
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al ser este articulo una reproduccion de la norma internacional repite su estructura y
caracteristicas como la ausencia de una definicion clara asi como la distincion entre
la sustancia y el dispositivo que es utilizado para su liberacion que es el arma

prohibida.

En cuanto a la regulacion de las armas quimicas, Chile es signatario tanto de la
Convencién sobre la Prohibicion, la produccion, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y su destruccion desde el 14 de Enero de 1993 inserta en nuestro
medio por el Decreto 1764 de Relaciones Exteriores de 11 de marzo de 1997, como
del Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion en la guerra de gases asfixiantes,
téxicos o similares y medios bacterioldégicos de 1925 ratificado en Chile por Decreto
667 de Relaciones Exteriores de 18 de Junio de 1935, que es el instrumento fuente
de la norma universal. Al igual que en el caso de las armas envenenadas reitera
esta norma la del Tratado Romano, por lo que a ella remitimos las discusiones

sobre el marco de aplicaciéon y definiciones conceptuales.

Sobre aquellas armas que son excluidas de la norma internacional como los
dispositivos antidisturbios y los herbicidas, estas fueron excluidas en los elementos
de los Crimenes para aplicacion para el propio tratado constitutivo de la TPI, por lo
que en un reglamento futuro podria zanjarse si el empleo de estas armas es 0 no
ilegal conforme a la ley chilena, a priori no hay una definicion definitiva al respecto

por lo que su uso en principio seria legal, aunque aquello es discutible.

En cuanto a los elementos de estos crimenes, comprendidos en este numeral
[caracterizado como un delito de peligro] tanto objetivos como subjetivos no difiere
en absoluto del crimen del Estatuto de la TPI por lo que nos remitimos a esas

figuras para el anélisis®®.

2% véase Supra. Pag. 113y 114.
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Sobre las balas prohibidas debemos sefialar que el numeral segundo del Articulo
31 se refiere a aquellas balas que ya han sido prohibidas desde antiguo como las
balas dum-dum, por lo que la actual legislacion no realiza innovaciones relevantes
respecto a nuevos tipos de municiones que aumenten de forma innecesaria el
sufrimiento de los combatientes, este crimen, que al igual que el anterior es de
peligro y mera actividad, tiene elementos objetivos y subjetivos (como la presencia
de dolo directo por parte del agente) similares a los del Estatuto de Roma, por lo

que nos remitimos a ellos para su analisis®’.

El Articulo 31, contempla una penalidad de doble caracter, por un lado en la sola
utilizacion de estos medios y por otro lado el resultado que con ellos se obtiene,
debemos sefialar que no estamos en presencia de un concurso de delitos sea real o
ideal regulado en los Articulos 74 y 75 del Cbédigo Penal, ni la utilizacion de estas
armas es una agravacion en la pena sino que nos encontramos ante una
acumulacién de condenas frente a dos hechos delictivos diferentes que tienen
juicios de reproche disimiles, por lo que ambas conductas deben ser analizadas y
castigadas separadamente reafirmando el caracter de delito de peligro y mera
actividad al ser usar estas sustancias dado el dafio potencial que produce sobre las
personas, el medio donde se desenvuelven y la duracion de dichos efectos. Sobre

las falencias de la norma sera analizada en el Capitulo siguiente.

3.5. CRIMENES COMETIDOS POR EL USO IMPROPIO DE SIGNOS Y
EMBLEMAS

Este es uno de los tipos delictivos que se encontraban presente, a nivel interno,

en el vetusto Codigo de Justicia Militar de 1925, y decia relacién exclusivamente

27 dem.
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con el uso indebido (sin derecho) de los emblemas de la Cruz Roja, en la zona de
operaciones y en tiempo de guerra (Articulo 264) y no a los ataques que se realizan
con esos abusos. En el proyecto de ley de 2004 se amplié el espectro al
incorporarse emblemas de rendicion (bandera blanca), del enemigo (mientras se
lleva a cabo un ataque), y de los Convenios de Ginebra (Cruz Roja pero para fines
de combate), lo que conlleva el reproche a los ataques pérfidos méas alla de los

resultados efectivamente producidos.

En la actual ley se separan los elementos relativos a la presencia de ataques
pérfidos, siendo estos tratados en el Articulo 28 (que reitera de forma literal el

proyecto de 2004), quedando de esta forma:

Articulo 28.- Seré sancionado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a
presidio perpetuo, el que matare o lesionare gravemente a otro en el marco de un
conflicto armado:

a) Usando la bandera blanca para fingir una intencion de negociar cuando no se tenia
esa intencion;

b) Usando la bandera, insignia o uniforme enemigo en contravencién a lo establecido
en los tratados internacionales de los que Chile es parte, mientras se lleva a cabo un
ataque;

¢) Usando la bandera, insignia o uniforme de las Naciones Unidas en contravencion a
lo establecido en los tratados internacionales de los que Chile es parte, o

d) Usando los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de 12 de Agosto
de 1949 para fines de combate en contravencién a lo establecido en los tratados
internacionales de los que Chile es parte.

En cuanto al uso indebido de los emblemas, a su vez se amplia el espectro a
otras organizaciones internacionalmente reconocidas y que trabajan en conflictos
armados como Médicos sin Fronteras que actualmente no gozan de una proteccion

adecuada, esto es tratado por el Articulo 34.

Articulo 34.- Sera castigado con la pena de reclusion menor en su grado minimo a
medio, el que usare sin derecho las insignias, banderas o emblemas de Naciones
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Unidas, de la Cruz Roja u otros emblemas protectores de otras organizaciones
internacionalmente reconocidas.

En el caso de los ataques pérfidos, como ya hemos sefalado cuentan con
criminalizacion en el Protocolo Adicional | (Art. 37), en ellos se castiga a quien
lanza un ataque vulnerando la buena fe del adversario utilizando los atributos de
proteccién, en ello este articulo mantiene la estructura del Articulo 8.2.b.vii), al
mencionar cuales son los elementos que son expresamente prohibidos, dando a

cada uno de ellos un numeral distinto dentro del articulo.

Mencion aparte es el reconocimiento que hace el legislador en cuanto a
reconocer de que estos emblemas se encuentran reconocidos en distintos
instrumentos internacionales de los cuales Chile es parte (y se obliga a
respetarlas), por lo que no es solo una infraccion a la ley la utilizacion indebida de
emblemas sino un reconocimiento expreso de violacién al derecho internacional

vigente.

Al igual que en el tipo internacional, este es un delito tipicamente de resultado
pues exige la concurrencia de la muerte o las lesiones de una persona (no es
necesario que tenga el estatus de persona protegida), y requiere que su autor
cometa el acto con dolo, siendo este de tipo directo por cuanto el agente conoce
perfectamente cual es el sentido que tienen esos emblemas y que no les esta
entregando el resultado correcto y ademas aprovechandose de esa condicion lanza
el ataque. En este delito y a diferencia de los anteriores no existe un concurso de
delitos sino que la presencia de ataque y los resultados forma parte dentro de la

conducta, sin ellos no hay delito.

También se debe hacer una distincién entre los ataques pérfidos, como los
descritos en la norma de los estratagemas, que son actos licitos de combate
amparados expresamente en el Protocolo Adicional I, si bien estos no estan
expresamente mencionados en la ley, una interpretacion comprehensiva de la ley y

de estos instrumentos necesariamente conducen a esa conclusion.
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Distinto es el caso del delito del Articulo 34, en cuanto a que en ellos basta que
el autor sepa (o deba conocer) cual es el significado de esos emblemas y que los
utiliza para otro fin que aquel expresamente ha sido concebido por los instrumentos
internacionales, este no pide resultado ni atague alguno por lo que basta su
utilizacién indebida para estar ante esta figura, respecto a los elementos subjetivos
es concebible el dolo tanto eventual como directo, en el caso de la culpa es mas
difuso por cuanto al conocer el sentido de los emblemas de proteccion y al

utilizarlas de otra manera ya comete la infraccion.

Respecto a los otros elementos y fundamentos de este ilicito, al ser idénticos a
los de la norma internacional, nos remitimos a aquellas consideraciones para su

andlisis.

En este grupo encontramos un adecuado orden en cuanto al uso indebido de
emblemas, por un lado sélo su mal uso con fines de engafio (hip6tesis del articulo
34), y en otra hipotesis como un medio de ataque, por ello su tratamiento separado
es un acierto a nivel legislativo, pues refuerza que cautelan bienes juridicos

diferentes y por ende la diferencia con la sancién penal que se asigna al acto.

Quizéas se debiera trabajar en un listado més flexible de organismos sujetos de
proteccién e inviolabilidad de sus emblemas como en el caso de los ataques
pérfidos como se estructurd el articulo 34, lo mismo que extender su aplicacion a
conflictos no internacionales para evitar espacios de abuso y mejorar la proteccién

a la gente que sufre de hostilidades a nivel interno.
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CAPITULO IV; EVOLUCION DE LA NORMATIVA NACIONAL EN RELACION A
LAS NORMAS INTERNACIONALES

4.1. GENERALIDADES

Hemos analizado en los capitulos precedentes las normas que regulan los crimenes
de guerra tanto a nivel nacional como universal, siendo presentadas en categorias de
delitos, separando los bienes juridicos protegidos, y respetando las categorias

univocas entre los elementos que los conforman.

En este sentido, podemos sefialar que el objetivo formulado por el legislador, era
colocar a la altura de nuestro pais los avances de los instrumentos internacionales, asi
el legislador mas que crear tipos nuevos, han adaptado los tipos ya existentes, en

muchos casos siendo reproducidos de forma literal.

Sin embargo, hubo ciertos aspectos diferentes, el primero de ellos es que si bien se
mantuvo el orden entre convenios de La Haya y Ginebra, entre violacion de los
derechos de las personas en el marco de un conflicto armado y violaciones de métodos
y medios de combate prohibido, se realizaron variaciones incorporando a toda clase de
conflictos diversas conductas, como el reclutamiento de menores de edad, asi el

principal criterio no es el caracter internacional del conflicto.

Otro aspecto tiene que ver con la remision de las conductas al derecho comun
(Cdédigo Penal), asi actos como los delitos sexuales, ciertos ataques patrimoniales,
toma de rehenes son interpretables directamente por ellas, contribuyendo asi a una
mejor interpretacion y aplicacion por parte de los operadores. Sin embargo como
contrapartida genera conflictos pues hay ciertas diferencias de requisitos entre unos y

otros, y eso puede ocasionar conflictos en la adecuada colaboracién con el TPI.
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En este mismo aspecto se presenta la incorporacion a nivel de crimen internacional
de conductas que responden a una intencion valorica politico-criminal como es la
tipificacion del aborto forzado, que dependiendo de las interpretaciones que se realicen
puede generar colisiones con otras normas protectoras de los derechos humanos, en

particular los de las mujeres.

Sin embargo, creemos que como toda creacidon humana, esta puede ser perfectible,
de este modo consideramos oportuno establecer distintas omisiones o tratamientos
incompletos que la ley presenta y que incluso el derecho internacional exhibe, y que
deben ser fuente de atencién para futuras modificaciones legales, que son las que se

exhiben.

4.2. FALENCIAS DE LA LEGISLACION INTERNA

La antigua legislacion interna que regulaba los crimenes de guerra, tanto el Codigo
de Justicia Militar como el Codigo Penal son, como ya hemos dicho, normas antiguas
que fueron creadas antes de los importantes avances tanto del Derecho Internacional
Humanitario como del Derecho Penal Internacional, sin que se hubieran provocado

grandes reformas legislativas en pos de compatibilizar ambas normativas.

La ley 20.357 buscé remediar eso y acopld a nuestra realidad los elementos
normativos del Estatuto de Roma. De hecho lo hizo de forma literal a fin de no generar
conflictos en su aprobacion parlamentaria, por lo que existe una coincidencia entre
ambas normas, lo que facilita el analisis, centrandonos no en las diferencias entre
ellas, sino en las falencias o vacios frente a otros instrumentos y el avance en la forma

como se desenvuelven los conflictos bélicos.

Debemos reconocer y recordar que no deben necesariamente ir de la mano las dos

legislaciones, sino que basta que la norma nacional contenga los elementos basicos
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para que la norma internacional sea operativa, que en el caso de las normas del
Estatuto de Roma son aquellas referidas a los delitos que pueden ser conocidos y
perseguidos por los estamentos que el propio tratado contempla (Fiscalia y las salas

del Tribunal), por lo que no necesariamente las normas deben ser exactas.

Asi las cosas, la norma nacional puede ser mas completa y abarcar mas supuestos
gque la norma internacional, lo que sumado al principio de complementariedad, que da
la primacia a los tribunales nacionales para conocer y juzgar los crimenes de guerra
descritos en el Articulo 8, permite agregar tipos, perfeccionar los existentes y ordenar

contenidos como ya se hizo en el caso del aborto forzado.

Asi las cosas, se deben analizar los supuestos que no fueron incluidos en la actual
ley. Esto incluye otros preceptos de los Convenios de Ginebra como de otros
instrumentos internacionales, ratificados o no por el Estado chileno, siendo los tratados

relativos a armas los més relevantes a incluir en el andlisis de la ley.

El andlisis que a continuacion presentamos se basa en aquellos actos que deben
ser incluidos en la ley, colocando a su vez hincapié en otras grandes ausencias, como
los atentados contra las personas no tratados adecuadamente, los atentados

patrimoniales y los ataques en contra del medioambiente.

Sistemas de Armas

En primer término debemos sefialar que el propio Estatuto carece de una regulaciéon
consistente con los avances que la ciencia militar ha experimentado a lo largo de las
tltimas décadas. De hecho la regulacion actualmente en vigor recoge instrumentos de
antigua data, como el Protocolo de Ginebra de 1925 y el Tratado de San Petersburgo
de 1868.

En la legislacion chilena precedente a la ley 20.357 no existian normas relativas a
armas prohibidas, por lo que lo incluido en la ley es todo un avance, pero es

insuficiente a lo remarcado en las armas. De hecho la presente ley omite una serie de
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supuestos, siendo el primero de ellos el numeral xx) del Articulo 8.2.b y reforzado por

el Articulo 35 del Protocolo Adicional | Que sanciona el empleo de armas, materiales,

proyectiles y métodos de querra que por su naturaleza causen sufrimientos

innecesarios o dafios superfluos o efectos indiscriminados en violacidn del derecho

humanitario internacional de los conflictos armados. En el caso de nuestra ley no es

necesario en principio que se cumplan al respecto Unicamente los requisitos que el

propio articulo sefala, por lo que se podrian agregar:

a) Armas nucleares; Chile es parte del Tratado de Tlatelolco, firmado en México en

1967 [y ratificado por Chile el 09 de octubre de 1974 y publicado en Diario Oficial por
Decreto n°® 709 de Relaciones Exteriores de 14 de Diciembre de 1974], que establece
la no proliferacién de armas nucleares a nivel interamericano, y exige a los Estados
signatarios el deber de prohibir e impedir el uso, adquisicion, almacenamiento, dominio
0 posesion por si o por mandato de terceros o de cualquier modo de un arma nuclear
en sus territorios (Art. 1°). De ese modo se impide que nuestros paises puedan tener
acceso a armas nucleares®®, y por razones evidentes también esta prohibida, por parte

de los Estados miembros, su utilizacion como medio de combate.

Uno de los mecanismos que los paises tienen para lograr esos objetivos es
criminalizar a quienes intentan utilizar el potencial nuclear con fines bélicos, y ademas
castigar a quienes atacan a personas y objetos protegidos con este tipo de armamento.
Esto es independiente de si el pais al cual pertenece el autor de la conducta posea o
no arsenal nuclear. En todo caso, y en virtud de la justicia universal, el ejercicio de la

soberania estatal es competente para juzgar esa conducta.

La justificacion frente a esta actuacion se encuentra en los efectos indiscriminados

que tiene la utilizacién de esta clase de armamentos, lo que claramente vulnera el

% Entendiendo estas como todo artefacto gue sea susceptible de liberar energia nuclear en forma no

controlada y que tenga un conjunto de caracteristicas propias del empleo con fines bélicos. El instrumento
que pueda utilizarse para el transporte o la propulsion del artefacto no queda comprendido en esta
definicion si es separable del artefacto y no parte indivisible del mismo.
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principio de distincion que rige en el DIH y cuyos efectos han sido reconocidos incluso
en fallos de tribunales internacionales®®, por lo que no hay, en principio,

inconvenientes en su tipificacion.

b) Armas Quimicas: Chile es uno de los estados miembros de la Convencion sobre

desarrollo, produccion, almacenamiento y empleo de armas quimicas y su destruccién
de 1993, publicado por Decreto 1764 de Relaciones Exteriores de 11 de marzo de
1997, vigente desde el 29 de abril de dicho afio, que a su vez es un complemento del
Convenio de Ginebra sobre prohibicion en la guerra de gases asfixiantes, tdxicos o
similares y medios bacteriol6gicos de 1925, del cual Chile es parte por Decreto 667 de
Relaciones Exteriores de 18 de junio de 1935. El primer tratado no forma parte de las
normas aplicadas por el pacto constitutivo del TPI, pero eso no obsta a que Chile lo

incluya en su legislacion penal.

Asi se debe contemplar una prohibicién del uso de herbicidas como medio de
combate, asi como de otras sustancias definidas bajo los criterios del mismo tratado y
sus anexos, usadas en contra de las personas o del medio ambiente natural. Esta
obligacion de criminalizacion es consistente con la expresada en el parrafo primero y
tercero del Articulo VII que establece la obligacién de los Estados de perseguir
penalmente a quienes realicen dentro de estos actividades prohibidas a los mismos (o

sus nacionales en territorio extranjero) en el marco de la misma convencion.

Entre las sustancias que el mismo tratado contempla en un anexo se encuentra el
gas sarin, el gas mostaza, el gas soman, el tabun, el fésforo blanco, sus precursores, y
otras cuya letalidad o capacidad de dafio sea de tal entidad que pueda ser empleada
como arma quimica, y a su vez ponga en riesgo (serio, moderado o considerable) los
fines o propositos del tratado. La forma como estas sustancias pueden ser incluidas
puede variar desde una mencién expresa en la ley (lo que limita el margen de

aplicacion de estas normas y flexibilidad para incorporar nuevas sustancias), a la

299 yvéase Supra Pag. 208
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creacion de un reglamento, al igual como lo hace la ley de drogas, que establezca
cuales son las sustancias ilicitas. Se cuestiona esta férmula dado que vulneraria el
principio de legalidad, al poder alterarse el reglamento s6lo por una decision del ente
administrativo, lo que pone en riesgo la certeza juridica y los derechos de quienes

pueden ser alcanzados por la norma.

¢) Armas Bacteriolégicas: Chile forma parte de ese tratado internacional por medio del

Decreto ley 3176 publicado en el Diario Oficial el 11 de marzo de 1980, que
complementa la Convencion de Ginebra de 1925 contempla dentro de sus supuestos
esta el uso de agentes microbianos, agentes biolégicos o toxinas con fines hostiles o
en conflictos armados ademéas de las armas, vectores 0 equipos destinados a la
utilizacién de esos agentes (Articulo 1), el articulo 4 del tratado establece la obligaciéon
de los Estados Parte de tomar las medidas necesarias a fin de evitar y prohibir los
actos vedados por esta convencion, entre esas medidas claramente se concibe la
represion penal para quienes intentan producir, almacenar o utilizar esta clase de

armas.

Dentro de las enfermedades que pueden estar presentes son el antrax, la viruela, la
salmonella, el tifus, el ébola. La influenza, etc. En este caso se debe considerar que el
abanico de enfermedades puede ser extenso por lo que basta la definicion del tratado
para tipificar la conducta de diseminar agentes toxicos en un contexto bélico, pues este
es un atentado flagrante al principio de distincion del DIH por sus efectos

indiscriminados, no es necesario otro tipo de modificacion legal para ese efecto.

d) Otro tipo de armamentos; En este caso se contemplan formas de municiones

particularmente dafiinas son las bombas de racimo, de dafios nefastos en contra de la

poblacion civil no sélo al ser usadas (dado que por su estructura esta bomba se divide
en muchas otras para abarcar un blanco de amplio alcance) al atacar puntos ni siquiera
considerados, ademas del campo de error de estas armas y finalmente el hecho de
gque las armas quedan operativas mucho después de ser lanzadas, lo que representa

un gravisimo riesgo para la seguridad de las personas.
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De esta forma la comunidad internacional, en un esfuerzo por proscribir este tipo de
armas se suscribio la Convencién sobre Municiones en Racimo firmado en Oslo el 30
de Mayo de 2008, nuestro pais adhirié al texto legal el 3 de Diciembre del afio pasado
y se encuentra en etapa de ratificacion por el Congreso Nacional. Este tratado ademas
de establecer la produccion, desarrollo, adquisicion y empleo de esta clase de
municiones, definidas en los parrafos segundo y siguientes del Articulo 2°, el Articulo 9°
del Pacto establece que los Estados parte deben tomar las medidas necesarias a fin de
implementar debidamente el tratado, entre ellas se encuentran expresamente las
sanciones penales para reprimir las acciones prohibidas, lo que da pie a incluirse en la

represion de crimenes de guerra.

Debemos ademas tener presente a las minas antipersonales, otras armas que

violentan flagrantemente a los civiles y por el largo plazo de operatividad de las mismas
lo que las asemejan a las bombas de racimo. Al respecto la comunidad internacional
también llegd a un consenso normativo en la Convencidn sobre la prohibicién del
Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Minas Antipersonales y su
destruccion de 18 de Septiembre de 1997 y ratificada por Chile por Decreto 4 de
Relaciones Exteriores publicado en el Diario Oficial de 9 de Marzo de 2002. Este
tratado tiene una estructura similar al tratado anterior (le sirvi6 de modelo), con una
definicion de que se entiende por mina antipersonal y el articulo 9° que exige a los
Estados parte tomar medidas internas para el cumplimiento de los mismos entre ellos

la represion penal.

Finalmente estan las armas convencionales como los proyectiles que diseminan
fragmentos no localizables por rayos X en el cuerpo humano, al igual que las minas,
armas trampa, y otros artefactos, estas armas que tienen efectos indiscriminados y son
particularmente nocivas estan reguladas en la Convencidn sobre Restricciones del
Empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas y de efectos indiscriminados de 10 de octubre de 1980 y ratificado por Chile

por Decreto 137 de Relaciones Exteriores publicado en el Diario Oficial el 13 de
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Septiembre de 2004, también este establece restricciones para los Estados miembros
no solo en el empleo de las armas sino también en reprimir a quienes las utilizan, hay
norma expresa en el Segundo Protocolo, relativo a las minas (Articulo 14) que
contempla las sanciones penales, pero dado el compromiso del Estado y al deber de

aumentar el grado de proteccion a las personas se puede castigar todo uso de armas.

Atentados contra personas protegidas

Utilizamos esta tipologia para referirnos a la violaciones que se cometen en contra
de las prescripciones que a su efecto sefialan los Convenios de Ginebra y que no se
encuentran sancionados ni por el Estatuto de Roma, ni por la actual ley, e incluso
recoge a ciertos ilicitos que estaban incorporados en el vetusto Cédigo de Justicia
Militar y que posteriormente fueron eliminados como el tratamiento a los parlamentarios

y actos en el campo de batalla.

Los actos referentes a los Convenios Ginebrinos, podemos sefialar en que este

trabajo no implica sélo el tratamiento de las infracciones graves sino también la
existencia de otras obligaciones que los Estados deben cumplir y que de no hacerlas

vulneran el propdsito del cuerpo legal y eso amerita su castigo penal.

Esta serie de conductas involucra por un lado las obligaciones de aplicacion de los
Convenios expresadas en los Articulo 5 y 7 comun, que establece el marco de
proteccién de los mismos tanto en su dimension temporal de quienes se encuentran en
poder de la parte adversa y la inalienabilidad de los mismos por parte de las personas
protegidas, se debiera penalizar a quien obliga a las personas protegidas a renunciar a
tal condicion, o retira la proteccion anticipadamente o no informa adecuadamente a las
personas de sus derechos, en ese caso puede incluir supuestos tanto dolosos como

culposos.

En relacién al primer convenio conviene complementar supuestos como los del
Articulo 30 relativo a la obligacién de asistencia como el sometimiento de enfermos o

heridos a condiciones de riesgo para la transmision de enfermedades e infecciones asi
220



como la ausencia deliberada de asistencia médica (en esto se refiere también al
Prisionero de Guerra enfermo o herido), debiendo ser castigado de forma
independiente al resultado producido, aunque en este caso s6lo creemos que en forma

dolosa o impedir la debida actuacion del personal sanitario.

También se debe considerar castigar el despojo que sufren los caidos en el campo
de batalla, sea heridos o fallecidos, en sus pertenencias tal como lo hacia el Articulo
365 del Cadigo de Justicia Militar aunque también se debe incluir cualquier ataque a la

dignidad de la persona.

En el caso de otras infracciones que establece el Primer Convenio, debemos
sefialar que no existe regulacién alguna respecto a otros entes que no gozan de
proteccion alguna como son otros organismos de ayuda como las organizaciones que
prestan asistencia sanitaria, o bien que exista un trato vejatorio en su contra, o se dilate
injustificadamente su repatriacion, etc., por otro lado debe existir una represion
adecuada frente a los ataques que sufran las zonas sanitarias previstas en el Anexo |
del Convenio | con su definicion y sanciones en caso de ataques indebidos, ademas de

establecer expresamente mejores normas de proteccion al personal sanitario.

Otro ilicito, que puede ser comun a todos los tipos de conflicto dice relacion con la
existencia de represalias que pueden ser victimas los heridos o enfermos, en este caso

conviene realizar una aclaracion de cuando los ataques son hechos en represalia.

Respecto al Segundo Convenio referido a normas en el mar debemos sefialar que
en lo relativo a los delitos, este texto es similar al del primer convenio. Eso si creemos
gue se debe aumentar la proteccion debida frente a los delitos que pueden ser
cometidos en contra de ellos o crear delitos como impedir prestar ayuda a los

naufragos o no embarcarlos en barcos de bandera nacional.

Dentro del esquema de los delitos debemos contemplar dentro de la figura de
ataque a objetos protegidos del Art. 29 a los barcos hospitalarios y las embarcaciones

gue son Uutiles para el traslado de naufragos, heridos, enfermos y fallecidos o bien la
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utilizacién dolosa de estas naves (al igual que las aeronaves ambulancia) para fines

militares y ofensivos, vulnerando su propio estatuto de proteccion.

En cuanto al tercer convenio, para mejorar el trato a los Prisioneros de Guerra y
reprimir los crimenes que se cometen en su contra, al respecto debemos sefialar que
se debe castigar entre otras infracciones la dilacion injustificada en la repatriacion de
los prisioneros de guerra o transferirlos indebida e injustificadamente a un tercer pais
que no sea el de origen de los prisioneros o sea denegado su traslado de forma
injustificada (o si esté herido su traslado a potencia neutral de acuerdo a su condicién),
0 sean indebidamente retenidos e internados, les despojen sus objetos de valor y
siendo por el agente apropiados indebidamente o se les niegue indebidamente a estos
la aplicaciébn del Convenio y sus derechos (esto inclusivo a todas las personas

protegidas).

En cuanto a ciertos tratamientos a los prisioneros, en particular del uso de la fuerza
en contra de estos, debemos decir que al no estar derogados los Articulos 247 y 374
del CJM, estos tienen plena aplicacion y no se aprecian problemas de concordancia
entre ellas y existir ilicitos en su caso tratados en el titulo Ill. En el caso de las
garantias judiciales del Articulo 25, debemos sefialar que se debe ampliar su aplicacién
no sélo a las ejecuciones sino cualquier sentencia o resolucién (como una de prision
preventiva) que sea dictada sin sujecion a las normas basicas del debido proceso, en
esto se acopla a lo que ya se ha dictado al efecto en el Articulo 3 comun para todas las

personas protegidas.

Finalmente y en relacion al ultimo convenio, debemos decir que si bien muchos de
los actos prohibidos por éste se encuentran debidamente tratados en la actual ley
existen ciertos temas que merecen ser aclarados como la prohibicion absoluta de los

castigos colectivos, siendo declarada crimen y establecer su adecuada penalizacion.

También entendemos que se deben considerar otros abusos contra la poblacién civil

como el caso de un internamiento forzoso ordenado de forma indebida, o una
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residencia forzada en un lugar determinado o bien la existencia de orden de trabajos

forzados por parte de los no beligerantes.

Uno de los atentados que no esta debidamente regulado es el relativo a las
requisiciones o expropiaciones ilegales, sin causa justificada a causa del servicio militar
para ser usada y pase a formar parte de la propiedad de la potencia ocupante, que por
su estructura no se encuentra actualmente en los ataques a la propiedad contemplados
en el DIH.

Finalmente, y en el marco de Protocolo Adicional |, quedaron fuera de toda
regulacion tanto en esta ley como en los proyectos que le precedieron tanto el crimen
de guerra de apartheid, basado en cualquier clase de discriminacion sea racial, sexual,
politica, etc. y los actos de terrorismo que persiguen causar panico entre la poblaciéon
civil (se puede excluir en ello a quienes intervinieron en el conflicto) a fin de imponer
exigencias a determinadas personas en puestos de poder y que son claramente
atentatorios del principio de distincion que es rector del Jus in bello, lo que hace que

deban ser penalizados.
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4.3. CRIMINALIZACION DE DETERMINADAS CONDUCTAS EN E L DERECHO
COMPARADOQ 3%

Dentro de las formas en las que se penaliz6 estos actos en el derecho comparado
se contempla el factor de consagracion en los sistemas nacionales depende en buena
medida de las circunstancias en las cuales estos paises se encontraban al momento
de ser dictadas, entre ellas eventos como conflictos armados internos o presencia de

efectivos en el exterior.

Podemos encontrar de este modo variaciones en los tipos descritos por el
instrumento constitutivo del TPI, si bien conservan un nucleo basico con las principales
figuras delictivas (como el homicidio, las lesiones, medios y métodos de combate) y
difieren en aspectos como los requisitos y figuras complementarias que amplia el

marco de proteccion a las personas protegidas al reprimir determinadas conductas.

Este andlisis se toma de forma independiente al mecanismo de implementacion a la
normativa nacional de las normas del texto romano, sea a través de una ley especial

como en el caso de nuestra legislacion como la alemana, o en una adaptacion de la ley

30 Los textos legales consultados fueron los siguientes, Cédigo Penal Internacional Aleman (Vstgb) en

AMBOS, Kai, “La Implementaciéon del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Alemania’, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia [en linea], <http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-17.pdf >;
Caédigo Penal Militar Espafiol, [en linea]

<http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/l013-1985.11t1.html >;

Cédigo Penal Colombiano, [en linea]

<http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/penal.html>

Codigo Penal Militar Colombiano [en linea]

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1999/ley 0522 1999.html>

Cadigo Penal Espafiol [en linea]

<http://www.jhbayo.com/abogado/framecp.htm>

Cddigo Penal Militar y Policial del Pert [en linea]

<http://www.pnp.gob.pe/documentos/codigo_jusmilpoll.pdf >

{Fecha de consulta; 20 de Octubre de 2008}
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preexistente sea un Cdédigo Penal o Penal Militar como en el caso de Espafia,

Colombia o Peru, diferencias que a continuacion revisaremos:

En el caso de las represalias, han sido incorporadas por diversas legislaciones
como la espafiola, que las prohibe como modo prohibido de hacer la guerra y en
particular como forma de ataque, que aparece en varios articulos de su Cdédigo Penal
{Art. 611 n°1, 613. 1 a), b), d),}, y la legislaciobn colombiana también en su Cddigo
criminal ordinario (Articulos 144 y 158), lo que la muestra como una forma de
respuesta frente a determinados actos cometidos en contra de la potencia a la cual
sirve el agente dirigiendo su accionar en contra de personas y bienes protegidos, algo

absolutamente refiido con el DIH.

En cuanto a los castigos colectivos frente a actos individuales, también ha sido
recogido por la legislacion comparada como un atentado particularmente grave en
contra de las personas protegidas, y en particularmente a las dispuestas al IV

Convenio, asi lo encontramos en la normativa hispana [Art. 612 n°3].

Otros actos odiosos en contra de personas civiles tienen que ver con actos de
connotacién a los civiles como en el caso de los matrimonio forzado, si bien mas
cercano a las hipétesis de crimenes de lesa humanidad, constituye un atentado no sélo
a la libertad sexual de las personas sino que notoriamente a su dignidad, asi lo
contempla expresamente el Cédigo Penal Militar y policial peruano en su Articulo 90.4
relativo a ataques a personas protegidas y de forma mas particular a los ataques

sexuales.

Esta figura que no se encuentra en ninguna otra legislacién consultada por este
ponente, lo que lo convierte en un avance muy sustantivo, de hecho esta figura es mas
amplia dado que incorpora la convivencia forzosa a una persona protegida por el DIH
lo que tiene que ver no soélo con un intento de modificar la composicién genética de la

poblacién independiente de si estan en territorio ocupado o no.

225



Dentro de los ataques que sufren las personas protegidas (en su dignidad y respeto
por su condicién) se encuentra uno de los crimenes de guerra mas abyectos que se
conocen, el crimen de guerra de apartheid o practicas de segregacion racial en contra
de las personas protegidas, este crimen que ha sido universalmente repudiado por la
comunidad internacional (aunque fundamentalmente como crimen de lesa humanidad y
lentamente de guerra) pero debido a la estructura transaccional del tratado romano no
se incluyé expresamente, de este modo y dado el entorno expansivo de las leyes
patrias autoriza su inclusién, asi lo asumieron las leyes colombianas (Art. 147 Cdédigo
Penal); Espafia (Art. 611. n°6).

Otro de los aspectos que se tratan en el concierto de las personas protegidas tiene
gue ver con incorporar nuevas categorias (0 reincorporar existentes) de personas
protegidas, de ellas en el derecho comparado podemos mencionar a los periodistas o
corresponsales de guerra acreditados que se encuentra regulado en el Cddigo
colombiano (Art. 135), lo novedoso de todo esto es que al colocar a los periodistas
como personas protegidas distinta de la poblacién civil se reconoce su rol informador
de los conflictos no solo a nivel local sino también a nivel internacional con lo que se
cautela la libertad de expresion y el acceso a la informacién de todos frente a los

avatares de un conflicto bélico.

En el caso de los parlamentarios, estos ya se encontraban regulados en el antiguo
CJM y que fue eliminado por la actual ley, en el caso de la legislacién peninsular y
pese a las reformas que trajo consigo el Estatuto creador de la TPI, se mantuvo en el
marco de las personas protegidas lo resalta no sélo por su valor histérico sino el rol
que ellos tienen, adaptado de forma moderna como facilitadores del dialogo para

alcanzar la paz, asi lo consagra el Articulo 608 n°5 del Codigo penal.

Un grupo que, al momento de confeccion de las ley universal no estaba
debidamente regulado que son los apatridas y los refugiados que son particularmente
sensibles a los sucesos que acontecen en un conflicto armado, en su caso también

aparece como un hecho positivo su incorporacibn como una categoria aparte dentro
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del rango de las personas protegidas reconociendo su vulnerabilidad y su particular
exposicion frente a los efectos de la guerra, siendo separados del resto de la poblacién

civil siendo aplicada su regulaciéon en cualquier tipo de conflicto.

Dentro de los métodos prohibidos de combate, no fue debidamente incorporado los
ataques al medio ambiente natural, curiosamente los ataques al medio ambiente
natural se encontraban regulados por el Protocolo Adicional | de 1977, y por el propio
Instrumento creador de la Corte Penal Internacional [Art. 8.2.b. iv)], pero que
incomprensiblemente no fueron incorporados a la ley 20.357. Tomando como
referencia otros marcos legales debemos sefialar que a nivel comparado los ataques al
medio natural se encuentran en todas las normativas analizadas como la colombiana
(Art. 155 y siguientes y en particular Art. 164), al igual que en la germana (Seccion 2 8§
11 ndmero 3 Vstgb), la espafola (Art. 77 n°5 Cdadigo Penal Militar espafiol y 610
Cddigo Penal Ordinario), la peruana (Art. 110 Cddigo Penal Militar y Policial), lo que
comprende el especial interés del legislador de esos paises por preservar el entorno y

protegerlo frente a los peligros de las conflagraciones bélicas.

En el caso de los ataques en contra de la propiedad, si bien la norma romana
adopto los ataques a la propiedad dentro del marco de los crimenes punibles debemos
tener presente que no abarco todos los elementos, entre ellos los referidos a las
requisiciones y las contribuciones ilegales, pues si bien existen supuestos como el
pillaje y la apropiacion, hay ciertas figuras que no han sido debidamente incorporadas

como las contribuciones ilegales y las requisas ilegales en favor del esfuerzo bélico.

Esta ilegalidad puede tener dos vertientes, sea porque aquella no es procedente; o
bien siéndolo no se cumple con las formalidades requeridas. En esta vertiente se
pronuncian los Cdédigos Penal Militar de Espafia (Art. 74.1), y Colombia (Art. 163
Cadigo Penal), a su vez se recoge la figura de las Contribuciones ilegales o exacciones
arbitrarias, lo que reconoce un elemento subjetivo al agente de imponer algo a
cualquier persona (no solo protegida) ajeno a toda racionalidad solo con el afan de

perjudicar y adquirir sus bienes.
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Finalmente y en este breve resumen de aspectos no tratados en normas universales
pero si en normas domeésticas nos encontramos con dos actos, el primero de ellos es la
incorporaciéon de los actos de terrorismo, que no fue incorporado en el Estatuto de

Roma tanto como crimen de guerra como Crimen de Lesa Humanidad.

Mucho se ha hablado al respecto, en particular sobre que se entiende por
terrorismo, y cuales son las conductas mas salientes dentro de esa definicion, pero no
se ha plasmado en un instrumento internacional consensuado por la comunidad
internacional por lo que, a falta de ello, conviene remitirse a aquellos conceptos que
fueron desarrollados a nivel doctrinario para definirlo como, “Cualquier acto, ademas de
los ya especificados en los convenios y convenciones vigentes sobre determinados
aspectos del terrorismo, los Convenios de Ginebra y la Resolucion 1566 del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas (2004) destinado a causar la muerte o lesiones
corporales graves a un civil 0 a un no combatiente, cuando el propdésito de dicho acto,
por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a

una organizacion internacional a realizar una accién o abstenerse de hacerla™.

A nivel comparado, y en particular, a nivel interamericano sélo Colombia ha
regulado como crimen de guerra en su Art. 148 de su Cdédigo Penal, en este caso la
expresion usada es “cualquier acto de violencia, como ataque indiscriminado,
represalia o amenazas con el fin de aterrorizar a la poblacién civil’, lo que da un
universo tremendamente amplio de actos aunque teniendo presente que afecta sélo a
la poblacién civil. Este crimen fue incorporado tomando en consideracion las
circunstancias internas que enfrenta ese pais en razon de su conflicto interno y los
actos que en particular grupos guerrilleros realizaron en las ciudades como ataques

con bombas, secuestros, etc.

%1 Traduccion de la Resolucion 1566 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas entre muchos otros

trabajos que se han realizado para lograr una definicibn comdn sobre estos actos. Mas al respecto en la
version inglesa de Wikipedia [en linea] <http://en.wikipedia.org/wiki/Definition_of terrorism> {fecha de
consulta; 12 de noviembre de 2009}.
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En el resto de los ordenamientos consultados no hay una referencia clara al
terrorismo, sin embargo dentro de las directrices que al respecto ha entregado la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo de 2002°%?, que ha sido ratificada por
la mayoria de los paises del sistema de la OEA contiene una serie de instrumentos
internacionales del marco de Naciones Unidas y ampliamente acogidas por los
sistemas juridicos nacionales, en esos instrumentos se sefialan una serie de actos
como la toma de rehenes, ataques a personas internacionalmente protegidas, ataques
a aeronaves, buques, aeropuertos, plataformas fijas emplazadas en la Plataforma

Continental, e instalaciones nucleares.

Finalmente debemos sefialar que en lo referente a las armas prohibidas, en las
legislaciones nacionales no hay mayores diferencias en cuanto a su regulacion,
gquedando en términos idénticos a lo que al respecto realiza el estatuto romano, por lo
que no hay mucho mas que comentar ni agregar al respecto como avances domeésticos

de represion en cuanto a los medios de combate.

4.4, SUGERENCIAS DE IMPLEMENTACION PARA CHILE

Muchas de estas normas como hemos visto se han regulado de una u otra forma en
los Cdédigos de los paises que hemos examinado, y han ampliado marcos de aplicacion
de normas e incluso han ampliado las normas, como las relativas a las exacciones
ilegales, adoptar nuevas personas protegidas o establecer determinados blancos de
ataque, lo que demuestra la libertad y la flexibilidad que las normas nacionales tiene
frente a las universales y cubren de mejor manera los derechos de las personas en el

marco de un conflicto.

%92 E| texto de la Convencion fue ratificado entre nosotros por el Decreto 263 de Relaciones Exteriores de

10 de Febrero de 2005 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=235395> {Fecha de Consulta:
12 de Noviembre de 2009}
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En ciertos casos la solucion pasa por una modificacion legal como en el caso de la
ampliacion de las personas protegidas, un perfeccionamiento en la regulacién de los
sistemas de armas o la implementacion de nuevos tipos penales, en otros casos se
requiere simplemente de un proceso administrativo, como en el caso de listas o
catalogos en particular en lo referente a las armas quimicas, para entregar una mayor
flexibilidad frente a los desarrollos de la ciencia militar y permite generar un mayor

abanico de posibilidades de punicién de actos ilicitos.

En otros casos, simplemente se requiere de un proceso de interpretacion judicial y
doctrinaria, es el caso de los buques o infraestructura naval, en particular sanitaria, por
cuanto el buque es una especie de instalacion sanitaria por lo que no seria necesario
corregir la ley al respecto, en el caso de los buques mercantes su agresién queda
dentro de los margenes de ataques a bienes civiles, y respecto a su proteccion al ser
regulados ya por el Il Convenio de Ginebra de 1949 y ser parte del derecho interno
desde su ratificacién se entiende parte de nuestro acerbo juridico, y al no formar parte
del régimen de infracciones graves elementos especificos de ellos no surge al respecto
una necesidad especial de legislacién, por lo que con lo que esta presente aparece

como adecuado.

Al ser recogidas buena parte de las figuras universales, estos aparecen como
ajustes necesarios para perfeccionar la ley y estar a la vanguardia en la proteccion de
los derechos de las personas y sea un marco, a lo menos en los fundamental
perdurable en el tiempo y extenso en su aplicacion que genere seguridad a las

personas en un contexto doloroso como es una guerra.
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CONCLUSIONES

Hemos analizado en este trabajo la normativa nacional referente a los crimenes de
guerra, tomando como referente las normas internacionales dictadas al efecto, siendo
su principal exponente el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, suscrita
por Chile en septiembre de 1998, y ratificada por nuestro pais tras un largo y complejo
proceso en mayo ultimo. Otros ejemplos de normas internacionales son los Convenios

de Ginebra de 1949, junto a otras normativas.

La adopcion de Chile del primer tratado signific6 un completo examen de la
normativa sobre crimenes de guerra vigente a ese minuto, pues dentro de las
condiciones que se impusieron para la adopcion del Estatuto romano se encontraba el
realizar una adecuada tipificacién de los delitos méas salientes dentro del sistema, a fin
de garantizar que fueran nuestros tribunales los primeros llamados actuar frente a la
ocurrencia de estos actos, sea en caso de existencia de una conexién con el hecho
punible, o en virtud del ejercicio de la jurisdiccién universal, o para una adecuada
cooperacion con la Corte con asiento en la ciudad de La Haya, Reino de los Paises

Bajos.

Ese examen, que recogié otros andlisis previos, demostré que las normas en ese
momento vigentes no cubrian una serie de supuestos propios de crimenes de guerra,
como proteccion a cabalidad de las personas protegidas, regulacién a los sistemas de
armas prohibidas, tipificacion adecuada de métodos prohibidos de combate y una
reformulacion al sistema de penas de ciertos delitos, ademas de la incorporacion de
una serie de ilicitos que no estaban contemplados en nuestra legislacion, debido a que
la normativa que los contenia (el Codigo de Justicia Militar de 1925, en su titulo Il
denominado Delitos contra el Derecho Internacional) era anterior a los avances en

Derecho Internacional Humanitario y en Derecho Penal Internacional. Estas normas
231



debian, para una mayor aplicacion, ser complementadas con otras normas de ese

instituto legal, e incluso con las normas comunes del CAdigo Penal.

Por ello es que luego de un arduo proceso de negociaciones entre los diversos
actores politicos, y debates sobre la alternativa de implementacién entre diversos
modelos, a través de una ley especial, como lo hace la ley alemana a través del Cadigo
de Derecho Penal Internacional (Vstgb), o bien a través de una modificacion de las
leyes penales existentes, CAodigos Penales o Penales Militares, en cuyo caso tenemos
los casos de Peru, Colombia, Espafia, Suiza, entre otros. El modelo que decidié
nuestro legislador fue una ley especial (numero 20.357 de 18 de julio del presente
afo), que tomo los elementos de la Corte Penal Internacional, como los crimenes,
elementos de responsabilidad y normas como prescripcion de las normas, entre otras.
Esta nueva legislacion a su vez marc6 la derogacion de las vetustas normas del

Cadigo de Justicia Militar, que precariamente regulaban la materia.

Examinaremos de esta forma los aspectos mas sobresalientes de esta legislacion.

Para ello nos valdremos de sus virtudes, deficiencias y aspectos a mejorar.
Virtudes

Asi las cosas, esta ley tom6 de forma practicamente literal los preceptos de la
norma universal. Se hicieron referencias al derecho comun (en particular en lo relativo
a los ataques a las personas), en cuyo caso se tomo y se remitié a las normas ya
existentes. Esto facilitd el trabajo de interpretacion por parte de los operadores
juridicos, en particular en el caso de figuras sensibles como los ataques sexuales, en
las que el aporte de la doctrina y la jurisprudencia va a ser en extremo relevantes al
momento de revisar los casos, examinar criterios de interpretacion y defensa, y dar

claridad frente a las figuras planteadas, facilitando su aplicacion practica.

La forma de implementacién del Estatuto, a nuestro juicio, tuvo dos efectos
positivos. El primero de ellos es reconocer el caracter particularmente grave de estos

actos, dado que los bienes juridicos que afectan no son los clasicos del derecho penal
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como es la vida o la propiedad, sino que la paz y la seguridad internacionales, siendo
un deber del Estado su preservacién. Ademas, la particular ocurrencia de estos actos,
no solo en el tiempo sino en las circunstancias en la cual estos se cometen, ameritaba

ese tratamiento diferenciado del derecho penal coman.

El segundo de los efectos tiene que ver con la entrega de orden y coherencia al
sistema, dado que el contener en un sélo cuerpo la mayoria de las disposiciones (salvo
algunas residuales que quedaron en el Codigo de Justicia Militar) facilita el trabajo de
los operadores juridicos, al momento de trabajar con la norma frente a la ocurrencia de
un caso concreto, y también de los agentes que operan en el terreno, pues se
sistematiza en un solo texto el catdlogo de actos prohibidos por el legislador, lo que
facilita el conocimiento por parte de éstos de las conductas apropiadas y las penas que

enfrentan en caso de incumplimiento.

Frente a las normas universales, nuestra legislacion ha tomado gran parte de sus
elementos (muchos de ellos en forma literal), no s6lo en cuanto a la construccién de los
tipos, sea elementos tanto objetivos como subjetivos, sino también ha incorporado a
ellos principios generales como la conexién con el conflicto armado, lo que armoniza
las normas (realizando la adecuada sistematizacion con las infracciones graves del
Derecho de Ginebra) y facilita la labor de cooperacion que nuestro pais tenga con los
organismos internacionales, pues existiran similitudes de criterio a la hora de evaluar

un caso y las consecuencias que éste conlleva.
Defectos

Dentro de los defectos mas notorios del sistema podemos considerar que, producto
de su propia concepcion, la ley no innové de forma sustantiva en varios elementos
centrales. Entre ellos encontramos lo relativo a los sistemas de armas; actuacion sobre
algunas personas protegidas; como el caso de los prisioneros de guerra (sorprende
gue tipos como la dilacién en la repatriacion de estos no hayan sido considerados

adecuadamente en la ley); ciertas normas de proteccion a las personas civiles
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vinculada a la propiedad; actos potencialmente nefastos como exacciones ilegales,

matrimonio forzoso, etc.

Otro de los aspectos en los cuales esta ley no aborda de modo real la problematica
gue trata, es al no adaptar a toda clase de conflicto armado una serie de hipétesis que
sb6lo son circunscritas a los conflictos internacionales, como lo son ataques
indiscriminados, ataques pérfidos, al igual que el uso de determinadas armas, etc. Al
quedar fuera varias de estas figuras, en caso de conflicto no internacional, quedan las
victimas en total desamparo, al poder ser blanco de determinados medios que pueden
generar grave dafio en su integridad fisica y su calidad de vida, o ser maltratados, sin
tener el auxilio ni el respaldo suficiente para de castigar a los responsables. Fuera de
ello, dados los actuales desarrollos de los conflictos armados, la gran mayoria de los
conflictos modernos son internos, si es posible esta afirmacion, por lo que al respecto
urge ampliar el marco de proteccibn en estos, incorporando todas las normas
internaciones, salvo en aquellas en que expresamente no sea posible, como en el caso

de los prisioneros de guerra.

Finalmente en este aspecto, debemos mencionar la falta por parte del legislador
nacional de figuras novedosas, por no haber sido pensadas en el momento de su
dictacion o por el afdn de respetar en demasia la norma que le servia de molde.
Figuras novedosas podrian haber tratado temas como el rdpido desarrollo de las
tecnologias, el surgimiento de nuevas probleméticas, como lo son los maltratos a
personas particularmente vulnerables, como los nifios (por ejemplo, la pornografia
infantil en todas sus manifestaciones), o el uso de drogas en contra de personas

protegidas.

Punto aparte merece la mencién de la falta de antecedentes en la tramitacion
legislativa de la ley, lo que complica en ciertos pasajes la interpretacion y justificacion
de ciertos articulos, de las ausencias ya resefiadas o de la propia estructura del texto.

Ese aspecto debe ser corregido, pues todo esfuerzo tendiente a la transparencia en
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ésta, 0 en cualquier ley, contribuir4 a generar politicas publicas de mejor calidad y con

una mayor participacion de las personas en él.

Epilogo

Hay que sefalar que en estos Ultimos meses (ni siquiera afios) la evolucién
legislativa para integrarnos al derecho penal internacional ha sido notable, dado el
estado precario en que se encontraba nuestra legislacion al momento de iniciar esta
investigacion. Recordemos que gran parte de las leyes anteriores, por su antigliedad
(siendo sus bases tan antiguas como los albores de la Republica), se caracterizaban
por una serie de omisiones, que reflejaban su divorcio con el desarrollo de los

conflictos bélicos modernos y la regulacién protectora de las personas bajo ese marco.

Sin duda que el compromiso adquirido al ratificar el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, por parte de todos los actores politicos, es una muestra de que
este tema debia ser tratado de una manera omnicomprensiva y transversal. Al ser
construida esta ley como un espejo frente a las normas universales, Chile se pone al
nivel del resto de la comunidad internacional, no sélo en la criminalizacién de las
conductas, que estan presentadas con absoluta armonia con las universales, sino en
asegurar que en la mayoria de las conductas punibles sean sancionadas, evitando asi

la impunidad.

Ciertamente existen tipos penales no suficientemente tratados, o bien totalmente
ausentes, como se retratd en el capitulo precedente, y que deben ser incorporados
pronto a la ley con la misma transversalidad que para con las primeras normas. Para
ello debemos tomar como modelo las experiencias del derecho comparado, que han
realizado estas adecuaciones con el Unico propésito de atenuar lo mas posible los

efectos de la guerra, independiente de como aquella debe llevarse adelante.

Entender eso como parte del ejercicio de la soberania que la propia Constitucién
establece, es lo que permite ampliar los limites de la ley y someterla a una constante

actualizacion de estos, a fin de ponerlas a tono con el desarrollo militar y tecnoldgico
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de los ultimos tiempos, permitiendo la incorporacion de nuevas figuras mas alla de las
gue sean delineadas por los Organismos multilaterales, lo que redundara en reforzar

nuestro compromiso con la justicia y la paz.

Confiamos en que el camino trazado, tras mucho esfuerzo, de sancionar aquellas
conductas lesivas a la comunidad internacional, por parte de nuestros tribunales, ahora
contard con una herramienta adecuada y moderna, que contribuird a la defensa de los
derechos de las personas, y pondra coto a los abusos y vejamenes que se perpetran al
amparo de una guerra. Nos hemos puesto al dia, pero sigamos atentos al devenir de
los actos y flexibles en su incorporacion, para asi defender la paz y la seguridad de

todos.
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Corte Suprema de Chile Caso Pedro Enrique Coérdova de 15 Septiembre de
1998; Caso Husares de Angol de 04 de agosto de 2005; Caso Miguel Angel
Sandoval Rodriguez de 17 de noviembre de 2004; Caso Molco de 13 de febrero
de 2007
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= Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
San José de Costa Rica 26 de Noviembre 2005

= Corte Internacional de Justicia, Opinion consultiva de licitud de la amenaza o del
empleo de armas nucleares” de 8 de julio de 1996

Otras Fuentes Consultadas

« Enciclopedia Wikipedia [en linea], <www.wikipedia.org>
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ANEXOS

1. Ley 20.357 que tipifica Crimenes de Lesa humanidad y Genocidio y Crimenes y
Delitos de Guerra:

2. Codigo de Derecho Internacional Penal Aleman, traducido por la Profesora Alicia Gil-
Gil en AMBOS, KAI. “La Implementacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional
en Alemania”. En Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia n°7, 2005
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LEY N° 20.357

TIPIFICA CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y GENOCIDIO Y CRIMENES Y
DELITOS DE GUERRA

Ministerio de Relaciones Exteriores

Publicado en el Diario Oficial el 18 de julio de 2009

Teniendo presente que el H. Congreso Nacional ha dado su
aprobacion al siguiente proyecto de ley originado en una mociéon de los Honorables
Senadores sefiores Alberto Espina Otero, José Antonio Gémez Urrutia, Hernan Larrain

Fernandez, Pedro Mufioz Aburto y Mariano Ruiz-Esquide Jara.

PROYECTO DE LEY:

“Titulo I

Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio

1. Crimenes de lesa humanidad

Articulo 1°.- Constituyen crimenes de lesa humanidad los
actos sefialados en el presente parrafo, cuando en su comision concurran las siguientes

circunstancias:

1°. Que el acto sea cometido como parte de un ataque

generalizado o sistematico contra una poblacion civil.

2°. Que el ataque a que se refiere el numerando precedente
responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados organizados que,
bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algln territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un

poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos.



Articulo 2°.- Para efectos de lo dispuesto en el articulo

precedente, se entendera:

1°. Por “ataque generalizado”, un mismo acto o varios
actos simultaneos o inmediatamente sucesivos, que afectan o son dirigidos a un niimero

considerable de personas, y

2°. Por “ataque sistematico”, una serie de actos sucesivos
que se extienden por un cierto periodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un

numero considerable de personas.

Articulo 3°.- El que, concurriendo las circunstancias del
articulo 1°, con el propdsito de dar muerte a una cantidad considerable de personas,
causare la de una o mas de ellas, sera castigado con la pena de presidio mayor en su

grado medio a presidio perpetuo calificado.

Articulo 4°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado medio a presidio perpetuo, el que mate a otro, concurriendo las

circunstancias descritas en el articulo 1°.

Articulo 5°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en cualquiera de sus grados, el que, concurriendo las circunstancias descritas en el

articulo 1°:

1°. Castrare a otro o le mutilare un miembro importante;

2°. Lesionare a otro, dejandolo demente, inutil para el

trabajo, impotente, impedido de un miembro importante, o notablemente deforme;

3°. No hallandose comprendido en el numeral anterior,
privare a otro de su capacidad de reproduccion bioldgica, siempre que la conducta no se

encontrare justificada por un tratamiento médico o el consentimiento de la victima;



4°. Constrifiere mediante violencia o amenaza a una mujer

a practicarse un aborto o a permitir que le sea practicado;

5°. Causare el embarazo de una mujer, constrifiéndola
mediante violencia o amenaza a permitir el uso de algun medio para tal efecto, distinto a

alguno de los sefialados en el inciso siguiente;

6°. Redujere a otro a la condicién de esclavo, o interviniere

en la trata o trafico de esclavos.

Para los efectos de la presente ley se entendera por
esclavitud el ejercicio de algunos de los atributos de la propiedad sobre una o mas

personas para satisfacer propdsitos lucrativos, sexuales, laborales u otros semejantes;

7°. Privare a otro de su libertad por mas de cinco dias,
salvo en los casos a que se refieren los dos ultimos incisos del articulo 141 del Codigo

Penal, en cuyo caso se estara a la sancion ahi contemplada;

8°. Violare a una persona en los términos de los articulos
361 y 362 del Cddigo Penal o abusare sexualmente de ella en los términos del articulo

365 bis del mismo Cddigo, o

9°. Forzare a otro a prostituirse, sirviéndose para ello de

violencia o0 amenaza.

La pena sera de presidio mayor en su grado medio a
maximo si, en los casos a que se refieren los numerales 1° a 7°, se cometiere ademas
violacion, en los términos seflalados en los articulos 361 y 362 del Codigo Penal, o el
abuso sexual a que se refiere el articulo 365 bis del mismo Cddigo, o sometiere a otro a
prostitucion forzada sirviéndose para ello de coaccion o amenaza aun sin causarle un

embarazo a la victima.



Articulo 6°.- Con la misma pena serd castigado el que,
concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1° y con la intencion de sustraer a
una persona durante largo tiempo a la proteccion de la ley, la prive de cualquier modo de
su libertad fisica, sin atender a la demanda de informacién sobre su suerte o paradero,

negandola o proporcionando una informacion falsa.

En los casos a que se refieren los dos ultimos incisos del

articulo 141 del Codigo Penal, se estara a la sancion ahi contemplada.

Articulo 7°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo a medio, el que, concurriendo las circunstancias descritas en el

articulo 1°:

1°. Torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o
control, inflingiéndole graves dolores o sufrimientos fisicos o mentales. Sin embargo, no
se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que deriven Uinicamente de sanciones

licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas.

Si ademas de la realizacion de las conductas descritas en
este numeral se causare alguna de las lesiones previstas en el articulo 397 del Codigo
Penal o la muerte de la persona bajo custodia o control, siempre que el resultado fuere
imputable a negligencia o imprudencia del hechor, la pena serd de presidio mayor en su

grado medio a maximo.

2°. El que con el propoésito de destruir a una parte de una
poblacion sometiere a otro a condiciones de existencia capaces de causar su muerte,

tales como la privacion del acceso a alimentos o medicinas.

Articulo 8°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor

en su grado minimo, el que, concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°:



1°. Menoscabare gravemente a otro en su salud fisica o
mental, siempre que estas lesiones no se encuentren comprendidas en los numerales 1°y

2° del articulo 5°;

2°. Sometiere a otro a experimentos sobre su cuerpo o su
mente, a una extraccion de un organo, o a cualquier tratamiento médico no consentido,
que pusiere gravemente en peligro su vida o su salud, siempre que ello no fuere
constitutivo de lesiones de las sefialadas en el numeral anterior, ni pusiere al ofendido en

la situacion a que se refiere el numeral 2° del articulo precedente, o

3°, Abusare sexualmente de otro, en los términos sefialados
en los articulos 366 o 366 bis del Codigo Penal, en relacion al articulo 366 ter del mismo
o0 accediere carnalmente a una persona menor de edad, pero mayor de catorce afios, en

los términos del articulo 363 del mismo Cédigo.

Articulo 9°.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en cualquiera de sus grados, el que, sin derecho, expulse por la fuerza a personas del
territorio del Estado al de otro o las obligue a desplazarse de un lugar a otro dentro del

territorio del mismo, concurriendo las circunstancias descritas en el articulo 1°.

Articulo 10.- No podré aplicarse el minimum de la pena en
los delitos contemplados en este parrafo, si ellos fueren cometidos para oprimir y
dominar en forma sistematica a un grupo racial o con la intencion de mantener dicha

dominacidn y opresion.

2. Genocidio

Articulo 11.- El que con la intencion de destruir total o
parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso, en su calidad de tal, realice
cualquiera de los siguientes actos, comete genocidio y sera castigado con las penas que

respectivamente se indican:



1°. Matar a uno o mas miembros del grupo, con presidio

mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado;

2°. Causar a uno o mas miembros del grupo un menoscabo

grave en su salud fisica o mental;

3°. Someter al grupo a condiciones de existencia capaces
de causar su destruccion fisica, total o parcial tales como la privacion del acceso a

alimentos o medicinas;

4°. Aplicar medidas destinadas a impedir nacimientos en el

seno del grupo, o

5°. Trasladar por fuerza a menores de 18 afios del grupo a

otro grupo, o se les impida regresar a aquél.

En los casos de los numerales 2°, 3°, 4° y 5°, la pena sera

de presidio mayor en cualquiera de sus grados.

Articulo 12.- Si la comisién del acto de genocidio previsto
en el numeral 3° del articulo 11 ocasionare con culpa la muerte de uno o mas miembros

del grupo, se aplicara la pena de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo.

Articulo 13.- El que incitare publica y directamente a
cometer genocidio sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo,
salvo que por las circunstancias del caso haya que considerar al incitador como autor,

conforme a las reglas generales del Codigo Penal.

3. Reglas comunes a los crimenes de lesa humanidad y genocidio

Articulo 14.- La conspiracién para cometer genocidio, asi

como para cometer alguno de los crimenes de lesa humanidad sefialados en los articulos

3°,4° 5°y 6°, seran sancionadas con la pena aplicable a la tentativa de dichos delitos.



Articulo 15.- La asociacion ilicita para cometer crimenes
de lesa humanidad o genocidio sera sancionada conforme a las disposiciones del Cédigo

Penal.

Con todo, la pena que corresponda imponer no sera
inferior a la pena de presidio menor en su grado maximo, tratdndose de la asociacion
para cometer genocidio o alguno de los crimenes de lesa humanidad sefialados en los

articulos 3°, 4°, 5°y 6°.

Titulo II

Crimenes y Delitos de Guerra

1. Reglas generales

Articulo 16.- Las disposiciones del presente Titulo se
aplicaran a la comision de cualquiera de los hechos sefialados en los articulos siguientes,
cometidos en el contexto de un conflicto armado, sea éste de caracter internacional o no

internacional.

Articulo 17.- Para los efectos de lo dispuesto en el presente

Titulo, se entendera por:

a) Conflicto armado de caracter internacional: los casos de
guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o mas Estados,
aunque uno de ellos no haya reconocido el estado de guerra, asi como los casos de
ocupacion total o parcial del territorio de un Estado por fuerzas extranjeras, aunque tal

ocupacion no encuentre resistencia militar;

b) Conflicto armado de caracter no internacional: aquel que
tiene lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos. No

constituyen conflicto de este caracter las situaciones de tensiones internas y de disturbios



interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros

actos analogos;

c) Poblacion civil: conjunto de personas que,
independientemente de su nacionalidad, no hayan participado directamente en las
hostilidades, o hayan dejado de participar en ellas, incluidos los ex combatientes que

hayan depuesto sus armas y personas que estén fuera de combate;

d) Personas protegidas:

1. Los heridos, enfermos o naufragos y el personal
sanitario o religioso, protegidos por el I y II Convenios de Ginebra de 12 de agosto de

1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 de junio de 1977,

2. Los prisioneros de guerra protegidos por el III Convenio
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 de junio de
1977;

3. La poblacion civil y las personas civiles protegidas por
el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo I Adicional de 8
de junio de 1977;

4. Las personas fuera de combate y el personal de la
Potencia Protectora y de su sustituto, protegidos por los Convenios de Ginebra de 12 de

agosto de 1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 de junio de 1977,

5. Las personas internacionalmente protegidas, en
conformidad a la Convencion sobre Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los agentes diplomaticos. Dichas personas
comprenden a los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones
Exteriores de otros Estados, asi como los miembros de sus familias; los representantes,
funcionarios o personalidades oficiales de un Estado, y los funcionarios, personalidades

oficiales o agentes de una organizacion intergubernamental, que conforme a los tratados



vigentes para Chile requieran una proteccién especial de su persona, asi como los

miembros de sus familias;

6. El personal de Naciones Unidas y personal asociado,
protegidos por la Convencion sobre la Seguridad del Personal de Naciones Unidas y del

Personal Asociado, de 9 de diciembre de 1994;

7. En el caso de los conflictos armados de caracter no
internacional, las personas que no participen directamente en las hostilidades o que
hayan dejado de participar en ellas, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencidén o por cualquier otra causa, amparadas por el articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo II Adicional de 8 de
junio de 1977,y

8. En general, cualquiera otra persona que tenga dicha

condicién en razon de algan tratado internacional del cual Chile sea parte, y

e) Bienes protegidos: los de caracter sanitario, cultural,
historico, civil, religioso, educacional, artistico, cientifico, de beneficencia y otros
referidos en los articulos 19, 20, 33, 35 del Convenio I de Ginebra, de 1949; en los
articulos 22, 38 y 39 del Convenio II de Ginebra, de 1949; en los Protocolos I y II de
dichos Convenios; en la Convencidn sobre la Proteccion de los Bienes Culturales en
Caso de Conflicto Armado, de La Haya, de 14 de mayo de 1954, y en otros convenios

internacionales vigentes en Chile.

2. Crimenes cometidos en caso de conflicto armado

Articulo 18.- Sera castigado con la pena de presidio mayor

en su grado medio a presidio perpetuo, el que mate a una persona protegida de

conformidad con el articulo anterior.



Si mediante un mismo acto homicida se diere muerte a mas
de una persona protegida, la pena sera de presidio mayor en su grado maximo a presidio

perpetuo, simple o calificado.

Articulo 19.- Sera castigado con la pena contemplada en el
articulo anterior, el que matare o hiriere a una o mas personas pertenecientes a la naciéon

o ejército enemigo actuando a traicion.

Actla a traicion el que se gana la confianza de una o mas
personas pertenecientes a la naciéon o ejército enemigo, haciéndoles creer que tenia
derecho a proteccion o que estaba obligado a protegerlos en virtud de las normas del

derecho internacional aplicable a los conflictos armados.

Articulo 20.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en cualquiera de sus grados, el que cometiere cualquiera de los actos descritos en los

numerales 1° al 6°y 8°y 9° del articulo 5°.

Con la misma pena sera castigado el que tomare rehén a
una persona, imponiendo condiciones a otro, a cambio de liberarlo o bajo amenaza de
matarlo, o de ponerlo en grave peligro para su vida o integridad personal, o de

trasladarlo a un lugar lejano o de irrogarle cualquier otro dafio grave a su persona.

Por su parte, quien incurra, ademdas, en alguna de las
conductas sefialadas en el inciso segundo del articulo 5° sera castigado con la pena de

presidio mayor en su grado medio a maximo.

Articulo 21.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo a medio, el que cometiere contra una persona protegida cualquiera

de los actos descritos en el articulo 7°.

Articulo 22.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo, el que cometiere contra una persona protegida cualquiera de los

actos descritos en los numerales del articulo 8°.



Articulo 23.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo, el que sometiere a personas de la parte adversa, que se encuentran
en su poder, a experimentos sobre su cuerpo o su mente; a la extraccion de un érgano, o
a cualquier tratamiento médico no consentido, siempre que ello no fuere constitutivo de
lesiones de las sefialadas en el numeral 1 del articulo 8°, ni pusiere al ofendido en la
situacion a que se refiere el numeral 2° del articulo 7°, en cuyo caso se aplicara la pena

contemplada alli para dichas conductas.

Articulo 24.- Ser4 castigado con la pena de presidio mayor

en su grado minimo el que:

1°. Ordene o haga una declaracion en el sentido que no
haya sobrevivientes para amenazar a un adversario o para proceder a las hostilidades de

manera que no quedasen sobrevivientes, o

2°. Trate a una persona de forma gravemente humillante o

degradante.

Articulo 25.- Con la pena de presidio mayor en su grado
minimo se castigard al que ejecutare a una persona protegida sin sentencia previa
pronunciada por un tribunal constituido regularmente y que haya ofrecido las garantias
judiciales generalmente reconocidas como indispensables o, habiéndole denegado, en

cualquier circunstancia, su derecho a un juicio justo.

Con la pena de presidio menor en su grado maximo se
castigara al que prive a una persona protegida de su derecho a ser juzgada legitima e

imparcialmente.

Articulo 26.- Sera castigado con la pena de presidio menor

en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, el que:



1°. Reclute o aliste a una o mas personas menores de
dieciocho afios en las fuerzas armadas nacionales o grupos armados o las haya utilizado

para participar activamente en las hostilidades, o

2°. Ordenare el desplazamiento de la poblacion civil por
razones relacionadas con el conflicto armado, a menos que asi lo exija la seguridad de

los civiles de que se trate, por razones militares imperativas.

Articulo 27.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo, el que destruyere o se apropiare a gran escala de bienes de una
persona protegida o bienes protegidos, por causas no justificadas por necesidades del

conflicto armado.

Con la pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo se castigara al que destruyere o se apropiare a gran
escala de bienes del enemigo, por causas no justificadas por necesidades del conflicto

armado.

La misma pena se aplicara al saqueo de una ciudad o plaza,

incluso si se la tomare por asalto.

Si la destruccion seflalada en el inciso anterior se cometiere
mediante incendio o causando grandes estragos, se estara a las penas contempladas en el

parrafo 9 del Titulo IX del Libro Segundo del Cdédigo Penal.
3. Crimenes cometidos en caso de conflicto armado de caracter internacional
Articulo 28.- Sera sancionado con la pena de presidio
mayor en su grado minimo a presidio perpetuo, el que matare o lesionare gravemente a

otro en el marco de un conflicto armado:

a) Usando la bandera blanca para fingir una intencion de

negociar cuando no se tenia esa intencion;



b) Usando la bandera, insignia o uniforme enemigo en
contravencion a lo establecido en los tratados internacionales de los que Chile es parte,

mientras se lleva a cabo un ataque;

¢) Usando la bandera, insignia o uniforme de las Naciones
Unidas en contravencion a lo establecido en los tratados internacionales de los que Chile

es parte, o

d) Usando los emblemas distintivos de los Convenios de
Ginebra de 12 de Agosto de 1949 para fines de combate en contravencién a lo

establecido en los tratados internacionales de los que Chile es parte.

Articulo 29.- Sera castigado con la pena de presidio mayor

en cualquiera de sus grados, el que lance un ataque contra:

a) Una poblacion civil o personas civiles;

b) Ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén

defendidos y que no sean objetivos militares;

c) Bienes de caracter civil, esto es, bienes que no son

objetivos militares;

d) Un enemigo que haya depuesto las armas o que, al no

tener medios para defenderse, se haya rendido;

e) Obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas,
a sabiendas de que tal ataque causara muertos o heridos entre la poblacion civil o dafios
a objetos de caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente,
manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa del

conflicto que se prevea;



f) Monumentos histdricos, obras de arte o lugares de culto
claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos
y a los que se haya conferido proteccion especial en virtud de acuerdos especiales
celebrados, por ejemplo, dentro del marco de una organizaciéon internacional

competente, 0

g) Edificios dedicados a la religion, la instruccion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los hospitales y los lugares en los que se agrupan a

enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares.

Articulo 30.- Sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado minimo, el que provocare intencionalmente hambruna a la poblacion civil
como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar deliberadamente los suministros de

socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra.

Articulo 31.- Sin perjuicio de la pena aplicable por el
resultado lesivo de su conducta, se aplicara la pena de presidio menor en su grado

maximo a presidio mayor en su grado minimo al que:

a) Empleare veneno, armas envenenadas, gases asfixiantes,
toxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo analogo que pueda causar

la muerte o un grave dafio para la salud por sus propiedades asfixiantes o toxicas.

b) Usare, conociendo sus resultados, balas que se abran o

aplasten facilmente en el cuerpo humano.

Articulo 32.- Sera castigado con la pena de presidio menor

en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, el que:

1°. Sin derecho, expulsare por la fuerza a una persona
protegida del territorio de un Estado al de otro o la obligare a desplazarse de un lugar a

otro dentro del territorio de un mismo Estado;



2°. Sin derecho, detuviere o mantuviere privada de libertad

a una persona protegida;

3°. Constrifiere mediante violencia o amenazas a una
persona protegida, a un miembro de la poblacién civil o a un nacional de la otra parte a

servir al enemigo;

4°. Por la potencia ocupante, trasladare directa o
indirectamente parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o expulsare o trasladare
la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio,
a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate, por razones militares

imperativas, o

5°. Utilizare la presencia de una persona civil u otra
persona protegida para ponerse a si mismo o a ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a

cubierto de operaciones militares.

Articulo 33.- Sera castigado con la pena de presidio menor
en su grado medio a maximo, el que dispusiere la abolicién, suspensién o
inadmisibilidad ante un tribunal de las acciones o derechos de los nacionales de la

potencia enemiga.

Articulo 34.- Sera castigado con la pena de reclusion
menor en sus grados minimo a medio, el que usare sin derecho las insignias, banderas o
emblemas de Naciones Unidas, de la Cruz Roja u otros emblemas protectores de otras

organizaciones internacionalmente reconocidas.

Titulo I1I

Disposiciones Comunes

Articulo 35.- Seran sancionados como autores de los

delitos previstos en esta ley las autoridades o jefes militares o quienes actien



efectivamente como tales, en su caso, que teniendo conocimiento de su comision por

otro, no la impidieren, pudiendo hacerlo.

La autoridad o jefe militar o quien actie como tal que, no
pudiendo impedir el hecho, omitiere dar aviso oportuno a la autoridad competente, sera

sancionado con la pena correspondiente al autor, rebajada en uno o dos grados.

Articulo 36.- La orden de cometer una accion o de incurrir
en una omision constitutiva de delito conforme a esta ley, asi como la orden de no
impedirlas, impartida por una autoridad o jefe militar o el que actlie efectivamente como

tal, a un subalterno, lo hace responsable como autor.

Si la orden no fuere cumplida por el subalterno, la
autoridad o jefe militar o el que actie efectivamente como tal, respondera en todo caso

como autor de tentativa de dicho delito.

Articulo 37.- Tratandose del numeral 2° del articulo 1°, es
suficiente el conocimiento de que el acto forma parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil que responde a un plan o politica de las
caracteristicas sefialadas en el mismo numeral, sin que se requiera el conocimiento de

ese plan o politica, ni de los aspectos concretos del ataque distintos del acto imputado.

Articulo 38.- El que obrando en cumplimiento de una
orden superior ilicita hubiere cometido cualquiera de los delitos establecidos en la
presente ley, s6lo quedara exento de responsabilidad criminal cuando hubiere actuado

coaccionado o a consecuencia de un error.

No se podra alegar la concurrencia del error sobre la

ilicitud de la orden de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad.

Articulo 39.- Seran circunstancias agravantes especiales la
extension considerable del nimero de personas ofendidas por el delito en lo que fuere

procedente, y en los casos de crimenes de lesa humanidad, el hecho de haber obrado el



responsable por motivos de discriminacion en razén de nacionalidad, raza, etnia,

religion, género o consideraciones politicas o ideologicas.

Serda en todo caso circunstancia atenuante calificada la
colaboracion sustancial con el tribunal que contribuya al esclarecimiento de los hechos,
particularmente en lo que respecta al establecimiento de la responsabilidad de las demas

personas que intervinieron en el acto punible.

Articulo 40.- La accion penal y la pena de los delitos

previstos en esta ley no prescriben.

Articulo 41.- Estas disposiciones no se entenderan
derogadas tacitamente por el establecimiento posterior de normas que fueren aplicables a
los mismos hechos, aunque resultaren inconciliables.

Disposiciones Complementarias

Articulo 42.- Deréganse los articulos 261, 262, 263 y 264
del Codigo de Justicia Militar.

Articulo 43.- Introdicense las siguientes enmiendas al

articulo 19 de la ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico:

a) Intercalase el siguiente inciso segundo, nuevo,

“Se entendera, especialmente, que resulta necesaria dicha

designacion, tratandose de investigaciones por delitos de lesa humanidad y genocidio.”.

b) Sustittiyese, en el inciso segundo, que pasa a ser tercero,

el vocablo “anterior” por “primero”.

Articulo 44.- Los hechos de que trata esta ley, cometidos

con anterioridad a su promulgacion, continuaran rigiéndose por la normativa vigente a



ese momento. En consecuencia, las disposiciones de la presente ley sdlo seran aplicables

a hechos cuyo principio de ejecucion sea posterior a su entrada en vigencia.”

Habiéndose cumplido con lo establecido en el N°1° del
articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica y por cuanto he tenido a bien
aprobarlo y sancionarlo; por tanto promulguese y llévese a efecto como Ley de la

Republica.

Santiago, 26 de junio de 2009.- MICHELLE BACHELET JERIA, Presidenta de la
Republica.- Mariano Fernandez Amunategui, Ministro de Relaciones Exteriores.- Carlos

Maldonado Curti, Ministro de Justicia.

Lo que transcribo a US., para su conocimiento.- Gonzalo

Arenas Valverde, Embajador, Director General Administrativo.

Tribunal Constitucional
Proyecto de ley, que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y
delitos de guerra

(Boletin 6406-07)

El Secretario del Tribunal Constitucional, quien suscribe,
certifica que el Honorable Senado envié el proyecto de ley enunciado en el rubro,
aprobado por el Congreso Nacional, a fin de que este Tribunal ejerciera el control de
constitucionalidad respecto del articulo 43 mismo. Y que por sentencia de 11 de junio de

2009 en los autos Rol N°1.403-09-CPR.

Declard:
Que el articulo 43 del proyecto remitido es constitucional.

Santiago, 12 de junio de 2009.- Rafael Larrain Cruz, Secretario



A. Cédigo penal internacional (CPI)

Parte 1 Reglas generales

§ 1 Ambito de aplicacién

Esta Ley rige para todos los delitos contra el Derecho internacional descritos en ella, para los cri-
menes ~ descritos en ella incluso cuando el hecho fue cometido en el extranjero y no muestra ninguna
relacion con el territorio nacional.

§ 2 Aplicacion del Derecho general
El Derecho penal general es de aplicacion a los hechos contemplados en esta Ley en tanto la
misma no contenga disposiciones especiales enlos §§ 1 y3 a6.

§ 3 Actuar bajo 6rdenes y disposiciones

Actuia sin culpabilidad quien cometa un hecho descrito en los §§ 9 a 13 en cumplimiento de una
orden militar o una disposicion de efecto vinculante objetivo compamble, en tanto el autor no conozca
que la orden o disposicidn es antijuridica y su antijuridicidad no sea evidente.

§ 4 Responsabilidad de los jefes y otros superiores

(1) Un jefe militar o un superior civil que omita impedir a sus inferiores cometer un hecho descri-
to en esta Ley sera castigado como autor del hecho cometido por el inferior. En estos casos no es de
aplicacion el § 13 parrafo 2 del Cédigo penal”

* En Derecho aleman el término “crimen” (Verbrechen) se utiliza para denominar a los delitos (Straftaten)
castigados con una pena privativa de libertad no inferior a un afio. Las circunstancias atenuantes (y agravantes)
—tal y como se regulan por ej. en el paragrafo 8 subseccion (5)- no se deben tomar en consideracion a este
respecto (paragrafo 12 del Codigo penal aleman). Por lo tanto, todos los delitos recogidos en el presente
Proyecto de Cédigo son “crimenes” (Verbrechen) con la unica excepcion de los delitos recogidos en los
paragrafos 13 y 14 (véase la Exposicion de motivos: B. Articulo 1 paragrafo 1).

(N. del T.) El § 13 del Cp aleman regula la comision por omision y el parrafo 2 prevé la posible atenua-
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(2) Se equipara al jefe militar la persona que en un grupo armado ejerza objetivamente el poder de
mando o autoridad y el control. Se equipara al superior civil quien en una organizacioén civil o em-
presa ejerza objetivamente la autoridad y el control.

§ 5 Imprescriptibilidad
La persecucion de los crimenes *** previstos en esta Ley y la ejecucion de las penas impuestas por
ellos no prescriben.

Parte 2 Delitos contra el Derecho internacional
Seccion 1

§ 6 Genocidio

(1) El que, con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, mcial, religioso o
étnico como tal

1. mate a un miembro del grupo,

2. cause a un miembro del grupo dafios fisicos o mentales graves, en especial del tipo de los des-
critos en el § 226 del Codigo penal,

3. someta al grupo a condiciones de existencia apropiadas para ocaspnar su destruccion fisica
total o parcial

4. imponga medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo

5. traslade por la fuerza a un nifio del grupo a otro grupo

sera castigado con la pena de privacion de libertad de por vida

(2) En los casos menos graves del parrafo 1 n°s 2 a 5 la pena es de privacion de libertad no infe-
rior a cinco afios.

§ 7 Crimenes contra la humanidad

(1) El que en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil

1. mate a una persona

2. con la intencionde destruir total o parcialmente a una poblacion someta a la misma o a parte de
ella a condiciones de existencia apropiadas para ocasionar su destruccion total o parcial

3. ejerza el trafico de personas, en especial con una mujer o un niflo, o el que de algiin otro modo
esclavice a una persona arrogandose de esta manera un derecho de propiedad sobre ella,

4. deporte o traslade forzosamente a una persona que se encuentra legalmente en un territorio,
desplazandola a otro Estado o territorio mediante la expulsion u otras medidas coactivas en violacién
de las reglas generales del Derecho internacional,

5. torture a una persona que se encuentre bajo su custodia o de cualquier otro modo bajo su con-
trol, causandole dolor o dafios fisicos o mentales graves que no sean mera consecuencia de sanciones
permitidas por el Derecho internacional,

6. coaccione sexualmente o viole a otra persona, la coaccione a la prostitucion, le prive de su ca-
pacidad de reproduccion o mantenga confinada a una mujer a la que se ha dejado embarazada por la
fuerza con la intencién de influir en la composicion étnica de una poblacion,

7. mantenga desaparecida por la fuerza a una persona con la intencion de sustraerla durante largo
tiempo a la proteccion de la Ley

a) secuestrandola o privandola gravemente de su libertad fisica de cualquier otro modo por orden
o con la tolerancia de un Estado o de una organizacidn politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin
demora la demanda de informacion sobre su suerte o paradero,

b)negandose, por orden de un Estado o de una organizacion politica o en contra de una obliga-

cion de la pena para la comision por omision.
o
Véase la nota *
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cién legal, a proporcionar sin demora informacion sobre la suerte o paradero de una persona que ha
sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a, o proporcionando una informacion
fals a,

8. cause a otra persona daflos fisicos o mentales graves, en especial del tipo de los descritos en el
§ 226 del Cddigo penal

9. prive gravemente de libertad fisica a una persona en violacion de las normas generales del De-
recho internacional

10. persiga a un grupo o comunidad identificable mediante la privacion o limitacion esencial de
derechos humanos fundamentales por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género u otros motivos reconocidos como inaceptables por las reglas generales del
Derecho internacional,

sera castigado con la pena de privacion de libertad de por vida en los casos de los numeros 1y 2,
con pena de privacion de libertad no inferior a cinco afios en los casos de los nimeros 3 a 7, y con
pena de privacion d e libertad no inferior a tres afios en los casos de los nimeros 8 a 10.

(2) En los supuestos menos graves del parrafo 1 n® 2 la pena sera de privacion de libertad no infe-
rior a cinco aflos, en los supuestos menos graves del parrafo 1 n°s 3 a 7 privacion de libertad no
inferior a dos afios y en los supuestos menos graves del parrafo 1 n°s 8 y 9 privacion de libertad no
inferior a un afio.

(3) Si el autor causare la muerte de una persona mediante el hecho descrito en el parrafo 1 n°s 3 a
10 la pena sera en los supuestos del parrafo 1 n°s 3 a 7 privacion de libertad de por vida o privacion
de libertad no inferior a diez afios y en los supuestos del parrafo 1 n°s 8 a 10 privacion de libertad no
inferior a cinco afios.

(4) En los supuestos menos graves del parrafo 3 la pena por un hecho previsto en el parrafo 1 n°s
3 a 7 sera privacion de libertad no inferior a cinco afios y por un hecho previsto en el parrafo 1 n°s 8 a
10 privacion de libertad no inferior a tres afios.

(5) El que comete un crimen previsto en el parrafo 1 con la intencion de mantener un régimen
institucionalizado de opresidon y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre otro sera castigado
con la pena de privacion de libertad no inferior a cinco afios en tanto en cuanto el hecho no esta
amenazado con una pena mayor en los parrafos 1 6 3. En los supuestos menos graves la pena sera
privacion de libertad no inferior a tres afios en tanto en cuanto el hecho no esté¢ amenazado con una
pena mayor en los parrafos 2 6 4.

Seccion 2 Crimenes de guerra

§ 8 Crimenes deguerra contra personas

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional

1. mate a una persona protegida por el Derecho internacional humanitario

2. tome como rehén a una persona protegida por el Derecho internacional humanitario

3. trate de forma cruel o inhumana a una persona protegida por el Derecho internacional humani-
tario, causandole dolor o dafios fisicos o mentales graves, en especial torturandola o mutilandola,

4. viole o coaccione sexualmente a una persona protegida por el Derecho internacional humanita-
rio, la coaccione a la prostitucion, le prive de su capacidad de reproduccion o mantenga confinada a
una mujer que ha sido embarazada mediante el uso de la fuerza con la intencion de influir en la
composicion étnica de una poblacion,

5. aliste forzosamente en las fuerzas armadas o reclute en las fuerzas armadas o en grupos arma-
dos a nifios menores de 15 afios o los utilice para participar activamente en las hostilidades,

6. deporte o traslade forzosamente a una persona protegida por el Derecho internacional humani-
tario, que se encuentra legalmente en un territorio, desplazandola a otro Estado o territorio mediante
la expulsion u otras medidas coactivas en violacion de las reglas generales del Derecho internacional
0
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7.imponga o ejecute una pena contra una persona protegida por el Derecho internacional humani-
tario, en especial la pena de muerte, sin que esa persona haya sido juzgada en un proceso judicial
imparcial y constituido en la forma debida, que ofrezca las garantias legales exigidas por el Derecho
internacional,

8. ponga en peligro de muerte a una persona protegida por el Derecho internacional humanitario o
ponga gravemente en peligro su salud

a) realizando experimentos sobre dicha persona no consentidos por ella previa, libre y expresa-
mente o que ni son necesarios desde el punto de vista médico ni se llevan a cabo en su interés,

b) extrayendo 6rganos o tejido de dicha persona para trasplantes, salvo que se trate de la extrac-
cion de sangre o piel con finalidades terapéuticas acorde con los principios generalmente reconocidos
de la medicina y la persona previamente haya consentido libre y expresamente, o

c)aplicando a dicha persona métodos de tratamiento no reconocidos médicamente sin que concu-
rra para ello una necesidad médica y la persona previamente haya consentido libre y expresamente,

9. trate a una persona protegida por el Derecho internacional humanitario de forma gravemente
humillante o degradante

sera castigado con la pena de privacion de libertad de por vida en los supuestos del n° 1, con pri-
vacion de libertad no inferior a cinco afios en los supuestos del n® 2, con privacion de libertad no
inferior a tres aflos en los supuestos de los n°s 3 a 5, con privacion de libertad no inferior a dos afios
en los supuestos de los n°s 6 a 8 y con privacion de libertad no inferior a un afio en los supuestos del
n°® 9.

(2) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional hiera a un miem-
bro de las fuerzas armadas enemigas o a un combatiente de la parte adversa después de que el mismo
se haya rendido incondicionalmente o se encuentre de cualquier otro modo fuera de combate, sera
castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios

(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional

1. mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida en el sentido del parrafo 6 n° 1 o de-
more injustificadamente su repatriacion

2. como miembro de una potencia ocupante traslade a una parte de su propia poblacion civil al
territorio que ocupa,

3. obligue con violencia o bajo amenaza de un mal grave a una persona protegida en el sentido
del parrafo 6 n° 1 a servir en la fuerzas armadas de una potencia enemigau

4. obligue a un miembro de la parte adversa con violencia bajo amenaza de un mal grave a tomar
parte en operaciones bélicas contra su propio pais,

sera castigado con pena de privacion de libertad no inferior a dos afios

(4) Si el autor causa mediante los hechos descritos en el parrafo 1 n°s 2 a 6 la muerte de la victima
la pena sera en los supuestos del n°2 privacion de libertad de por vida o privacion de libertad no
inferior a 10 afios, en los supuestos del parrafo 1 n°s 3 a 5 privacion de libertad no inferior a cinco
afios, en los supuestos del parrafo 1 n® 6 privacion de libertad no inferior a tres afios. Si una accién
descrita en el parrafo 1 n° 8 conduce a la muerte o a un dafio grave a la salud la pena sera privacion de
libertad no inferior a tres afios.

(5) En los supuestos menos graves del parrafo 1 n°® 2 la pena sera privacion de libertad no inferior
a dos afios, en los supuestos menos graves del parrafo 1 n°s 3 y 4 y del parrafo 2 privacion de libertad
no inferior a un aflo, en los supuestos menos graves del parrafo 1 n° 6 y del parrafo 3 n° 1 privacion de
libertad de seis mese a cinco afios.

(6) Son personas protegidas por el Derecho internacional humanitario

1. En un conflicto armado internacional: personas protegidas en el sentido de los Convenios de
Ginebra y el Protocolo Adicional I (Anexo a esta Ley), es decir, heridos, enfermos, naufragos,
prisioneros de guerray poblacion civil;

2. En un conflicto armado no internacional: heridos, enfermos, naufragos, asi como personas que
no toman parte directa en las hostilidades y se encuentran en poder de la parte adversa;
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3. En conflictos armados internacionales y no internacionales: miembros de las fuerzas armadas y
combatientes de la parte adversa que ha depuesto las armas o de cualquier otro modo se encuentran
indefensos;

§ 9 Crimenes de guerra contra la propiedad y otros derechos

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional saquee o de mane-
ra no justificada por las necesidades del conflicto armado, sino a gran escala, en contra del Derecho
internacional, destruya, se apropie o confisque bienes de la parte adversa que se encuentren en poder
de la parte propia, sera castigado con la pena de privacion de libertad de uno a diez afios.

(2) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional en contra del De-
recho internacional disponga que los derechos y acciones de todos o de una parte esencial de los
miembros de la parte adversa quedan abolidos, suspendidos o no son reclamables ante un tribunal sera
castigado con la pena de privacion de libertad de uno a diez afios.

§ 10 Crimenes de guerra contra operaciones humanitarias y emblemas

El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional

1. dirija un ataque contra personas, instalaciones, materiales, unidades o vehiculos participantes
en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la poteccion otorgadas a civiles o a objetos
civiles con arreglo al Derecho internacional humanitario, o

2. dirija un ataque contra personas, edificios, material, unidades sanitarias o medios de transporte
sanitarios, que estén sefialados con los signos protectores de los Convenios de Ginebra de conformi-
dad con el Derecho internacional humanitario,

sera castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios. En los casos menos
graves, en especial cuando el ataque no se realice con medios militares, la pena sera de privacion de
libertad no inferior a un aflo.

(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional utilice de modo
indebido los signos protectores de los Convenios de Ginebra, la bandera blanca, la bandera, las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas y cause asi la muerte o
lesiones graves de una persona (§ 226 del Cddigo penal), sera castigado con la pena de privacion de
libertad no inferior a cinco afios.

§ 11 Crimenes de guerra de empleo de métodos de conduccion de la guerra prohib idos

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional

1. dirija un ataque con medios militares contra la poblacidn civil como tal o contra un solo civil,
que no toma parte directa en las hostilidades,

2. dirija un ataque con medios militares contra objetos civiles, siempre que protegidos como tales
por el Derecho internacional humanitario, en particular edificios dedicados al culto religioso, la
educacion, el arte, la ciencia o la beneficencia, los monumentos historicos, hospitales, y los lugares en
que se agrupa a enfermos y heridos, ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no estén defendidos o
zonas desmilitarizadas asi como a establecimientos o instalaciones que contengan energias peligrosas,

3. conduzca un ataque con medios militares de manera que prevea como seguro que el ataque
causard la muerte o lesiones de civiles o dafios a objetos civiles en una medida desproporcionada a la
concreta ventaja militar global esperada,

4. utilizar como escudos a personas protegidas por el Derecho internacional humanitario para
estorbar las acciones bélicas del enemigo contra determinados objetivos,

5. establecer la inanicion de civiles como método de conduccion de la guerra, reteniendo los obje-
tos esenciales para su supervivencia u obstaculizando el suministro de ayuda en violacion del Derecho
internacional humanitario,

6. como superior ordene o amenace con que no se dard cuartel, o

7. mate o hiera a traicidon a un miembro de las fuerzas armadas enemigas o a un comb atiente de la
parte adversa,
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sera castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios. En los supuestos menos
graves del nimero 2 la pena sera privacion de libertad no inferior a un aflo.

(2) Si el autor causa la muerte o lesiones graves (§ 226 del Cédigo penal) de un civil o persona
protegida por el Derecho internacional humanitario mediante el hecho descrito en el parrafo I n°s 1 a
6, sera castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a cinco afios. Si el autor causa la
muerte dolosamente la pena sera privacion de libertad de por vida o privacion de libertad no inferior
a diez afios.

(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional conduzca un ataque con medios mili-
tares de manera que prevea como seguro que el ataque causara dafios e xtensos, duraderos y graves al
medio natural desproporcionados a la concreta y directa ventaja militar global esperada, sera castiga-
do con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios.

§ 12 Crimenes de guerra de empleo de medios prohibidos en la conduccion de la guerra

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no internacional

1. utilice veneno o armas venenosas,

2. utilice armas biolégicas o quimicas o

3. utilice balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano, en especial balas de ca-
misa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tengan incisbnes,

sera castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios.

(2) Si el autor causa la muerte o lesiones graves (§ 226 del Cdodigo penal) de un civil o de una
persona protegida por el Derecho internacional humanitario mediante el hecho descrito en el parrafo
1, sera castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a cinco afios. Si el autor causa la
muerte dolosamente la pena sera privacion de libertad de por vida o privacion de libertad no inferior a
diez afios.

Seccion 3: Otros delitos

§ 13 Infraccion del deber de vigilancia

(1) El jefe militar que omita dolosa o imprudentemente controhr como es debido a un subordin a-
do bajo su mando o control efectivo, sera castigado por infraccion del deber de vigilancia cuando el
inferior cometa un hecho descrito en esta ley cuya inminencia era cognoscible para el jefe y hubiera
podido evitarlo.

(2) El superior civil que omita dolosa o imprudentemente controlar como es debido a un subord i-
nado bajo su autoridad o control efectivo, sera castigado por infraccion del deber de vigilancia
cuando el inferior cometa un hecho descrito en esta ley cuya inminencia era cognoscible sin mds para
el superior y hubiera podido evitarlo.

(3) Es aplicable en su caso el § 4 parrafo 2.

(4) La infraccion dolosa del deber de vigilancia sera castigada con la pena de privacion de libertad
de hasta cinco afios, la infraccion imprudente del deber de vigilancia sera castigada con la pena de
privacion de libertad de hasta tres afios.

§ 14 Omision de la comunicacion de un delito

(1) El jefe militar o el superior civil que omita poner un hecho descrito en esta Ley de inmediato
en conocimiento del cargo competente para la investigacién o persecucion de tales hechos sera
castigado con la pena de privacion de libertad de hasta tres afios.

(2) Es aplicable en su caso el § 4 parrafo 2.

B. § 153 f. Ordenanza Procesal Penal

(1) La fiscalia puede abstenerse de peseguir un hecho punible bajo los §§ 7 a 15 del Cddigo pe-
nal internacional en los casos del art. 153 parrafo 1 n° 1 y 2 cuando el culp able no se encuentre en el
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territorio nacional ni es de esperar tal presencia. Sin embargo, en los supuestos del § 153 ¢ parrafo 1
n° 1 el culpable es aleman, lo anterior sélo regira cuando el hecho sea perseguido por un tribunal

internacional o por el tribunal del Estaddo en cuyo territorio fue cometido el hecho o cuyos ciudadanos
fueron lesionados por el hecho.

(2) La fiscalia puede en particular abstenerse de perseguir un hecho punible segin los §§ 7 a 15
del Cédigo penal internacional en los supuestos del § 153 ¢ parrafo 1 n°s 1 y 2 cuando

1. cuando no exista ninguna sospecha contra un aleman,

2. el hecho no fue cometido contra un aleman,

3. ningln sospechoso se encuentra en el territorio nacional ni es de esperar tal presencia, y

4. el hecho es perseguido por un Tribunal penal internacional o por un Estado en cuyo territorio
fue cometido el hecho , cuyo ciudadano es sospechoso del hecho o cuyo cudadano fue lesionado por
el hecho.

Lo mismo rige cuando el culpable de un hecho cometido en el extranjero se encuentra en territo-
rio nacional pero se dan los presupuestos previstos en el parrafo 1 n°s 2 y 4 y la entrega a un tribunal
intemacional o la extradicion al Estado que persigue es admisible y esta prevista.

(3) Si en los supuestos de los parrafos 1 ¢ 2 ya se hubiese formulado la acusacion publica la fisca-
lia puede retirar la acusacion en cualquier momento del proceso y suspender el poceso.
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