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RESUMEN

El objetivo buscando mediante la dictacién de la ley N° 20.357 era evitar que la Corte
Penal Internacional pudiese ejercer su jurisdiccion sobre conductas constitutivas de
crimenes de guerra acecidos en el territorio nacional. Para ello, todo lo punible bajo el
Estatuto de Roma debia también ser penado en la norma nacional. El presente trabajo
busca analizar, desde la perspectiva de los requisitos comunes de los crimenes de
guerra, si el objetivo buscando se obtuvo, o si por el contrario, se dejaron espacios a
nivel normativo que permitirian la intervencion de la Corte. En ese contexto, la presente
investigacion buscara determinar e interpretar los requisitos comunes de los crimenes
de guerra en la ley N° 20.357, comparandolos con aquellos contenidos en el Estatuto
de Roma, para luego analizar quien, de acuerdo con los resultados obtenidos, poseeria
jurisdiccién sobre un hecho constitutivo de delito o crimen de guerra acaecido en

territorio nacional, o en el extranjero cometido por un connacional.

CRIMENES DE GUERRA - REQUISITOS COMUNES A LOS CRIMENES DE
GUERRA — LEY N° 20.357 — IMPLEMENTACION DEL ER.
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INTRODUCCION

Tal y como consta en la historia fidedigna del establecimiento de la ley N°
20.357, y en virtud del caracter complementario de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional (de ahora en adelante CPI), consagrado en el articulo 1 del Estatuto de
Roma (de ahora en adelante ER) y desarrollado en el articulo 17 del mismo texto, el
Poder Legislativo acordo, con las distintas facciones de los distintos partidos politicos,
dictar una ley que permitiera evitar, en la practica, que la CPI ejerciera su jurisdiccion
sobre hechos constitutivos de crimenes de guerra (de ahora en adelante C.G.)
cometidos en el Estado de Chile, por chilenos o extranjeros, o en otros Estados por
connacionales, de manera de sustraer para si la capacidad de conocer y juzgar tales
hechos. Para ello, y tal como lo expresa la Comision de Constitucion en su informe
evacuado durante el Primer Tramite Constitucional, se requeria “la tipificacion completa
en la legislacion nacional del conjunto de crimenes definidos en el ER, de manera de
asegurar a los tribunales de justicia chilenos el ejercicio de su jurisdiccion preferente

frente a la eventual comisién de alguno de dichos crimenes™

. Con ese objetivo en
mente, la ley a ser dictada debia incluir “cada uno de los crimenes contemplados en el
ER, en conformidad a las definiciones internacionalmente consagradas, y que
comprenda toda y cada una de las conductas que se sancionan como tales”® para asi
lograr, tal como lo indica el senador Larrain en la discusion en sala en la Legislatura
357, sesion 07 de abril de 2009, que el tratado operara “en su sentido mas genuino — o
sea, como jurisdicciébn complementaria — y evitar una jurisdiccién directa sobre hechos

que ocurriese en nuestro territorio™.

El nivel de concordancia que, segun la Comision de Constitucién, debia poseer
la norma nacional a ser acordada, en comparacion con el texto del ER, dice relacion
con las consecuencias que se derivarian de la falta de similitud entre ambos cuerpos

normativos. Asi por ejemplo, en la eventualidad de que la ley chilena fuese mas

1HISTQRIA DE LA LEY N° 20.357 TIPIFICA CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, GENOCIDIO
Y CRIMENES Y DELITOS DE GUERRA. [En linea] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-
20357/HL20357.pdf> [consulta: 6 de marzo 2012].

2 .

Ibid, p. 29.

*Ibid, p. 67.



http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-20357/HL20357.pdf
http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-20357/HL20357.pdf

exigente en su regulacion de los C.G. en comparacion con las normas contenidas en el
ER -ya sea por establecer un mayor nUmero de requisitos en comparacion con este
altimo cuerpo normativo, o porque los requisitos que la norma nacional presentara
fuesen mas exigentes- una menor cantidad de hechos constitutivos de C.G. conforme a
la tipificacion contenida en el articulo 8 del ER, podrian ser juzgados por los tribunales
nacionales, ya que seria mas dificil que éstos cumplieran con todos los requisitos que
la norma nacional contempla, abriendo consecuencialmente la puerta para que la CPI
pudiese ejercer su jurisdiccion. Pero si, por el contrario, se diese que la ley chilena es
menos exigente, sea porque establece un menor nimero de requisitos en comparacion
con el ER, o porque éstos son menos demandantes, los tribunales chilenos podrian
conocer y juzgar hechos que, a nivel nacional, serian considerados C.G., no obstante
no ser considerado como tales a nivel internacional. Como vemos, el nivel de
concordancia entre los requisitos sera determinante para establecer quién conocera de
un hecho constitutivo de C.G., fijando, en definitiva, que tribunal podra ejercer su

jurisdiccién.

La mayor o menor concordancia que pueda existir entre la norma nacional y el

ER se vincula directamente con la eventual existencia en Chile de deberes de punicion.

A fin de abordar correctamente tal tematica, recordemos en forma resumida qué

debe de entenderse por “deber de punicion”.

Tal como lo indica el Profesor BASCUNAN RODRIGUEZ*, el Derecho Internacional
Publico, en su Rama de los Derechos Humanos, ha formulado deberes de proteccion,
es decir, deberes dirigidos hacia los Estados a fin de que protejan -y no sélo respeten-
ciertos intereses que se estiman importantes. Ahora bien, de dichos deberes de

proteccién se ha entendido que se desprenden “deberes de punicién”, en términos de

“BASCUNAN RODRIGUEZ, A. 2004. El Derecho Penal Chileno ante el Estatuto de Roma. [en
linea] Revista de Estudios de la Justicia. Afio 2004. N°4.
<http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/ConferenciaEstatutodeRomaABR_14 .p

df> [consulta: 20 agosto 2012]. En ese mismo sentido BASCUNAN RODRIGUEZ, A. 2007.
Derechos Fundamentales y Derecho Penal. [en linea] Revista de Estudios de la Justicia. Afio
2007. N°9. <http://web.derecho.uchile.cl/cej/htm/media/derechofundamentalypenal.pdf>
[Consulta: 20 agosto 2012].



http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/ConferenciaEstatutodeRomaABR_14_.pdf
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej4/archivos/ConferenciaEstatutodeRomaABR_14_.pdf
http://web.derecho.uchile.cl/cej/htm/media/derechofundamentalypenal.pdf

que los Estados deben penar aquellos actos que afecten los intereses que se
pretenden proteger.

Pues bien, dichos deberes de punicion, indica el Profesor BASCUNAN, pueden
manifestarse a través de dos vertientes: mediante el deber de establecer normas
punitivas; o mediante el deber de entregar o juzgar, siendo factible distinguir, entre los

primeros, los deberes de punicién simples y los deberes de punicion cualificados.

Los deberes de puniciéon simples o “deberes de incriminacién” exigen que un
determinado “comportamiento se encuentre descrito como un supuesto de hecho de un
enunciado que impute una sancién penal como consecuencia de la ejecucion de un

determinado comportamiento™.

Por otra parte, los “deberes de punicién cualificados” o “deberes de tipificacién”,
pueden ser extremos o0 moderados. Son extremos aquellos que exigen al Estado la
trascripcion, en su derecho interno, de un enunciado normativo prefijado
convencionalmente; por otra parte, se dice que son moderados los deberes que exigen
al Estado la configuracion de un supuesto de hecho sistematicamente autbnomo, lo
gue incluye un enunciado normativo congruente con el fin de proteccion del deber de

punicion.

Teniendo presente lo expuesto, podemos concluir que el ER no contempla
deberes de punicién cualificados o deber de tipificacion de tipo extremo, sino mas bien
de tipo moderado, al establecer la obligacion de dictar normas punitivas, pero no
respecto de sus C.G. sino en relacién a su articulo 70.4) a), el cual impone a los
Estados el deber de incorporar en su derecho interno normas que sancionen
adecuadamente los delitos contra la administracion de justicia a que se refiere el
articulo 70.1, asi como respecto del articulo 86 y siguientes relativos a la cooperacion

internacional y la asistencia judicial.

*Ibid, p.61.



Asimismo, el ER establece deberes de punicion -entendido como el deber de
entregar o juzgar- dando por satisfecha tal obligacion si el Estado donde se comete la
conducta juzga al sujeto activo, si lo entrega para que sea juzgado por la CPI, o si lo
extradita para que un tercer Estado lo juzgue (articulo 86 y siguientes).

Finalmente, en cuanto a los deberes de punicion entendidos como “deberes de
incriminacion”, el ER no contempla tal obligacion, existiendo en tal sentido, libertad de

tipificacion.

Por lo tanto, no existe una respuesta Unica ante la pregunta planteada, a saber,
si existen en Chile deberes de punicién, debiendo en consecuencia distinguirse

conforme al analisis expuesto.

Por consiguiente, la presente investigaciébn buscara determinar si la ley N°
20.357 logro el objetivo que se plantedé y que quedd plasmado en la historia fidedigna
de su establecimiento, en términos de arrogarse para si, en “forma preferente™®, el
conocimiento y juzgamiento de los hechos contemplados en el articulo 8 del citado

Estatuto que se cometan en Chile.

Conforme se podra constatar a lo largo de la presente investigacion, tal analisis
resultara relevante, tanto desde el punto de vista juridico como practico, ya que sera
determinante para resolver si son los tribunales chilenos o la CPI los llamados a actuar

en caso de C.G cometidos en Chile o imputados a chilenos en el extranjero.

Para ello, y teniendo presente lo expresado por la doctrina, entre ellos los

profesores de Derecho Penal MARIO GARRIDO MONTT’, ALFREDO ETCHEBERRY? Y

°’HISTORIA DE LA LEY N° 20.357 TIPIFICA CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, GENOCIDIO
Y CRIMENES Y DELITOS DE GUERRA. Op. Cit. p. 29.

"GARRIDO MONTT, M. 2007. Derecho Penal. Parte General. 2° ed. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. Volumen I. p. 94

|ETCHEBERRY, A. 1997. Derecho Penal. Parte General. 3° ed. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. Tomo I. p. 97



ENRIQUE CURY®, en el sentido de que “la aplicacién de la ley presupone su

»10

interpretacion™, ya que “solo cuando el sentido de la norma ha sido precisado es

posible decidir si es apropiada al caso concreto que se trata de resolver y cédmo se

soluciona™*

, lo primero sera determinar y conceptualizar los elementos comunes que
presentan todos los C.G. regulados en la ley N° 20.357, para lo cual se recurrird a las

normas de interpretacion, contenidas en los articulos 19 a 24 del Codigo Civil.

Por tanto, sera en virtud de las herramientas interpretativas antes indicadas que
se intentaran identificar e interpretar los requisitos comunes de los C.G. contenidos en
la ley N° 20.357, para luego proceder a su comparacién con los requisitos comunes de
los C.G. contemplados en el ER, a objeto de establecer si estos presentan
caracteristicas equivalentes entre si, o si por el contrario, resultan conceptualmente
distintos. Ademas, y en el evento de presentarse esta Ultima hipétesis, se intentara
especificar qué diferencias presentan ambos cuerpos normativos, ya que seran dichas
diferencias las que definirdn qué tribunal poseera jurisdiccién sobre hechos tipificados
como C.G. acaecidos en territorio nacional o en territorio extranjero cometido por

connacionales.

’CURY URZUA, E. 2009. Derecho Penal Parte General. 9° ed. Santiago. Ediciones Universidad
Catodlica de Chile. P. 184

bid, p. 185.

"'CURY, Loc. Cit.



CAPITULO |I: ELEMENTOS COMUNES DE LOS CRIMENES Y DELITOS DE GUERRA EN LA LEY N°
20.357

La ley N° 20.357, promulgada el 26 de junio del aflo 2009 y publicada en el
Diario Oficial el 18 de julio del mismo afio, tipifica en Chile los crimenes de lesa
humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra. Presenta, desde su punto de
vista orgdnico, tres titulos: el primero de ellos destinando a la tipificaciéon de los
crimenes de lesa humanidad y genocidio; el segundo a los crimenes y delitos de
guerra; y el tercero, al establecimiento de disposiciones comunes a los titulos

anteriores.

El titulo Il, sobre el cual recaerda nuestro analisis, se encuentra a su vez
subdividido en tres partes. Una primera parte, denominada “reglas generales” (articulos
16 y 17); una segunda parte, denominada “Crimenes cometidos en caso de conflicto
armado” (articulos 18 a 27); y una tercera parte denominada “Crimenes cometidos en

caso de conflicto armado de caracter internacional” (articulos 28 al 34).

Conforme puede observarse en la normativa previamente citada, y aun sin
entrar al detalle de qué se entiende por cada uno de los términos contemplados en la
ley para cada una de las figuras tipificadas a propésito de los delitos y crimenes de
guerra, para que un hecho pueda ser considerado como C.G., debe, al menos, superar
dos filtros: por una parte, cumplir con los requisitos comunes establecidos en los
articulos 16 y 17 de la ley, para luego, y una vez aprobado dicho nivel, encuadrar la

conducta en alguno de los tipos contemplados.

Lo anterior reviste la mayor importancia, ya que, como puede resultar evidente,
si un hecho no cumple ni siquiera con los requisitos que la ley establece en los
articulos 16 y 17, a saber, los elementos o requisitos comunes, no cabria luego
analizar a qué figura tipica corresponderia, pues no se darian los supuestos minimos
que contempla la norma para que tal hecho pueda ser considerado siquiera como

delito o crimen de guerra, sin perjuicio de que, eventualmente, pueda ser enmarcado



dentro de otra figura penal tipificada en otra ley especial o en el Cdodigo Penal. Asi por
ejemplo, si alguien lanza un ataque contra una poblacion civil pero sin que éste se dé
en el contexto de un conflicto armado, podria evaluarse si corresponde aplicar la figura
relativa a los crimenes de lesa humanidad, mas no cabria entender que dicha conducta
corresponde a un C.G., porque éste, para configurarse, exige que la conducta se

desarrolle en el contexto de un conflicto armado.

1.- IDENTIFICACION DE LOS ELEMENTOS COMUNES DE LOS C.G. EN LA LEY N° 20.357

El articulo 16 de la ley N° 20.357 prescribe: “las disposiciones del presente titulo
se aplicardn a la comisién de cualquiera de los hechos sefialados en los articulos
siguientes, cometidos en el contexto de un conflicto armado, sea este de caracter

internacional o no internacional”*?,

De la norma previamente trascrita, se desprende que un C.G. consiste en la
ejecucion de cualquiera de las conductas tipificadas en los articulos 18 y siguientes, en
la medida que sean cometidas en un contexto determinado, cual es, el de un conflicto
armado. Ademas, indica la citada norma, que dicho conflicto armado puede ser de dos
formas, a saber, de caracter internacional (en adelante CAl) o de caracter no

internacional (en adelante CANI)

Asi, y cualquiera sea la figura tipica en que se busque enmarcar la conducta
realizada por el sujeto para considerarla como constitutiva de un delito o crimen de
guerra, es fundamental considerar que ésta debe presentar, en forma previa a dicho
analisis, dos requisitos esenciales, sin los cuales no se configuraria bajo ninguna
circunstancia ninguin C.G.. Dichos requisitos son, por una parte, que al momento de
materializarse la conducta exista un conflicto armado, y ademds, que la conducta se

desarrolle en el contexto de dicho conflicto.

>CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2009. Ley N° 20.357. Tipifica los Crimenes de
Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos de Guerra, 18 de julio 2009.

10



Ahora bien, lo anterior deja abierta una serie de interrogantes, como por
ejemplo, ¢ qué debe de entenderse por “conflicto armado”? ¢ todo conflicto bélico puede
ser considerado un conflicto armado? ¢qué tipo de conflictos no son “conflictos
armados” en los términos exigidos por la norma? ¢ qué significa que la conducta deba

ejecutarse “en el contexto” de un conflicto armado?

A fin de dar respuesta a dichas interrogantes, y considerando los dos requisitos
comunes que en todo C.G. deben existir para ser considerado a priori como tal, se

procedera a determinar el alcance de cada uno de ellos.

2.- EL “CONFLICTO ARMADO”

2.1.- CONCEPTO DE CONFLICTO ARMADO

La norma en estudio no nos entrega ninguna luz sobre qué debe entenderse
por “conflicto armado”. Sélo se limita a conceptualizar, en su articulo 17, los CAl y los
CANI, no siendo factible desprendera priori, de dichas definiciones, un concepto claro
de “conflicto armado” en los términos requeridos, es decir, que abarque ambos tipos de

conflictos.

Ahora bien, la necesidad de obtener un concepto claro de CA, con

independencia de su naturaleza, se desprende de la redaccién del mismo articulo 17.

Conforme se indicé previamente, el citado articulo sélo define los CAl y los
CANI. Para ello, utiliza la expresion “conflicto armado”, circunstancia que genera una
argumentacion circular ya que, aun cuando se intente obviar la necesidad de obtener
un concepto unico de CA descansando Unicamente en las definiciones contenidas en
el articulo 17, estas nos devolverdn nuevamente a la necesidad de conceptualizar

dicha expresion, haciendo indispensable su interpretacion.

En razén de lo anterior, y teniendo presente que la falta de definicion no implica

bajo ningun concepto que los “C.A.” no se encuentren regulados a nivel nacional, esta

11



investigacion apuntara en este acépite a obtener un concepto de él, para lo cual se
recurrira a los articulos 19 a 24 del Codigo Civil. En ese contexto y para efectos
didacticos, se explicara primero en qué consisten cada una de las herramientas de

interpretacion, para posteriormente aplicarlas al concepto de CA.

Conforme puede observarse, si se efectla una lectura de los articulos
previamente referidos, existen tres procedimientos contemplados en el titulo preliminar,
parrafo cuarto del Cddigo Civil, denominado “Interpretacion de la Ley”, que permiten
precisar el alcance normativo de un precepto legal. Tales métodos, conforme expresa
la doctrina®®, no deben tratarse en forma aislada en relacion de subsidiariedad unos de
otros segun lo ha sostenido por la Corte Suprema en sus sentencias™, sino que por el
contrario, deben aplicarse en conjunto, esto es, en forma complementaria. Tal postura
implica que no obstante existe un orden de sucesividad en la operacion interpretativa®,

todos los elementos de interpretacion deben finalmente aplicarse.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, por respeto al principio de legalidad, la
determinacion del sentido literal posible ha de tener preminencia sobre los restantes
elementos o recursos interpretativos”®. Tal preminencia determinara los limites de
nuestra labor interpretativa, en términos de que en dicho proceso no podemos efectuar

interpretacion analégica®’.

BCURY. Op. Cit. p. 196. En ese mismo sentido GARRIDO MONTT, M. Op. Cit. p. 99.
““ANDREUCCI AGUILERA, R. 2008. Los conceptos de la Corte Suprema sobre interpretacion
de la ley a través de sus sentencias. [en linea] Revista de Derechos Fundamentales. N° 1.
<http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/01.011-039.Andreucci.pdf> [fecha de
consulta: 22 mayo 2012)]. Al respecto la Corte Suprema ha sostenido, conforme indica el autor
que “Para la Corte Suprema , la interpretacion no es un acto Unico, en el cual se analiza
completamente la ley interpretada... sino que es un acto por etapas en el cual se pretende
descubrir el sentido de la ley utilizando sucesivamente los 4 elementos de interpretacion, y si
con alguno de ellos se cree haber clarificado este sentido, ahi concluye el proceso
interpretativo, sin necesidad de recurrir a los restantes elementos de interpretacion”.

®CURY, Loc. Cit. p. 196.

'®]MATUS ACUNA, J. 2012. La Ley Penal y su Interpretacién. 22 ed. Santiago. Editorial
Metropolitana. p. 181.

YCARDENAS ARAVENA, Claudia. 2013. La aplicabilidad del Derecho Internacional por los
tribunales chilenos para interpretar la ley N° 20.357. [en linea]. Revista de Derecho. 2013. Afio
20 N°2. < http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-97532013000200005&script=sci_arttext>
[fecha de consulta: 4 de marzo, 2016].

12
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Asi, y teniendo presente lo anterior, el primer elemento de interpretacion a ser
analizado es el elemento gramatical o filolégico, el cual se encuentra consagrado en el
articulo 19 inciso 1 del Cédigo Civil. Conforme se desprende de su lectura, el intérprete
esta obligado a estarse al tenor literal de la disposicién cuando el sentido de la norma
es claro, no pudiendo desatender a éste a pretexto de consultar su espiritu.

Ahora bien, para determinar si el sentido de la horma a ser interpretada es 0 no
claro, el Cédigo Civil nos entrega, en los articulos 20 y 21, una serie de criterios, cuyo
objetivo es ayudar al intérprete a desentrafiar cuél seria el sentido de la disposicién

que se busca interpretar.

Dado que la norma que se busca interpretar es una norma de caracter penal, es
importante tener presente que la interpretacion de ésta, a la luz del articulo 19 del
Cadigo Civil y del principio de legalidad, implica determinar la descripcién expresa de la
conducta punible®®. Es por ello que resulta fundamental que dicha interpretacion se

efectle en la forma mas precisa posible.

Teniendo claro lo anterior, es necesario iniciar la labor interpretativa. Ello se
efectta aplicando el articulo 20 del Cédigo Civil, el cual establece que debe darse a las
palabras de la norma a ser interpretada “su sentido natural y obvio, segun el uso

general de las mismas palabras”.

Al respecto es relevante indicar que no existe una opiniéon Unica en cuanto a
qué debe entenderse por el “sentido natural y obvio” de las palabras. Una opinién muy
difundida®®, y que ha sido sostenida por los Tribunales®entiende que el sentido “natural
y obvio” de las palabras es aquel que proporciona el Diccionario de la Real Academia
Espafiola. Otra postura, defendida por los profesores de Derecho Penal MARIO
GARRIDO MONTT, ENRIQUE CURY URZUA Y ALFREDO ETCHEBERRY, consiste en que, al

existir significados mas populares, resulta dificil estimar que el sentido “natural y obvio”

®|bid, p. 125.
YCURY Op. Cit. p. 193.
“|bid, p. 194; ANDREUCCI. Op. Cit. p.27; MATUS. Op. Cit. p.190.

13



de las palabras de la ley es aquel que da el referido diccionario, debiendo entonces
entenderse por “sentido natural y obvio” el sentido que se les concede a las palabras
en el uso comun de las mismas. Asi, y en palabras del profesor GARRIDO, el sentido
natural y obvio “no es el que les reconoce la Real Academia Espafiola, como
frecuentemente se piensa; hay consenso en la doctrina en cuanto a que el articulo 20
hace referencia al significado que tiene segln el uso corriente de las personas, no

»21

aquellas que doctamente les asigna la Real Academia Lo anterior, agrega la

doctrina, se veria reforzado con la expresién contenida en la segunda parte del citado

articulo 20, la cual expresa, “segun el uso general de las mismas”?.

Ahora bien, el articulo 21 del Cddigo Civil establece una regla que prima por
sobre la contenida en el articulo 20. Dicha norma prescribe que cuando las palabras
contenidas en la norma a ser interpretada son palabras técnicas pertenecientes a una
determinada ciencia o arte, éstas deben tomarse “en el sentido que le den los que
profesan la misma ciencia o arte”. Sin embargo, continua el mismo articulo 21, si de la
misma ley se desprende que las palabras han sido tomadas en un sentido diverso a
aquel que los que profesan dicha ciencia o arte le atribuyen, se debe prescindir de
éste®, lo cual deberéa ser determinado por el mismo interprete al efectuar su tarea
interpretativa®*. Por lo tanto, esta regla de interpretacion resultara fundamental para los
objetivos que se plantea el presente trabajo investigativo, ya que, conforme se
intentara demostrar cuando se analicen cada uno de los elementos comunes por
separado y sobre la base de la declaracion efectuada al momento de redactarse la ley,
las palabras que utilizé el articulo 16 de la ley N° 20.357 estan tomadas en el sentido
de los que profesan una determinada ciencia o arte, cual es, la del Derecho Penal

Internacional Humanitario.

*GARRIDO. Op. Cit. p. 100.

*’No obstante ambas posturas se encuentran debidamente fundamentadas, siendo la segunda
la predominante a nivel doctrinario, considerando que el objetivo del presente acapite es definir
el concepto de CA para facilitar la aplicacion de la norma por los tribunales chilenos, se estara a
la primera de las posturas expuestas.

>CURY. Op. Cit. p. 194.

*MATUS. Op. Cit. p. 191.

14



Este primer nivel de interpretacion es elemental y, aun cuando nuestra
investigacion se fundamentara en su aplicacion, este es solo “el punto de partida que
pone al intérprete un marco de referencia inicial cuyos limites no deben ser

"5 aun cuando por si solo no resulte suficiente®®.

sobrepasados

En relacion a lo anterior, dable es indicar que esta investigadora concuerda con
lo sefialado por el Profesor GARRIDO Y CURY en el sentido de que el primer analisis es
recién un el punto de partida, ya que sélo nos permite determinar el sentido de las
palabras de la ley sin entrar a evaluar, aun, si tal resultado se condice con el sentido
expresado en el resto del cuerpo normativo donde se encuentra contenida la norma,

asi como con el ordenamiento juridico en general.

Tal proceso reviste la mayor importancia, dado que evita que existan
contradicciones entre distintas normas de una misma ley, asi como entre distintas
leyes que recaen sobre una misma materia, situacion que de presentarse, podria
provocar disparidades al momento de tener que aplicarse por el intérprete, es decir, por

el juez.

Por lo tanto, en razén de los argumentos previamente expuestos y no obstante
el elemento gramatical o filolégico puede resultar insuficiente como Unico método de

interpretacion, si resulta fundamental.

Teniendo presente lo anterior, corresponde ahora aplicar el elemento “légico o
sistematico”, contemplado en el articulo 22 inciso 1 y 2 del Cddigo Civil. Tal elemento
dispone que una norma legal debe ser interpretada en forma tal que entre sus distintas
partes haya “la debida correspondencia y armonia”, asegurando el citado articulo en su
inciso segundo que en dicho proceso no se generen contradicciones con otras normas

del ordenamiento juridico.

CURY. Loc. Cit.
*GARRIDO. Op. Cit. p.100.
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Finalmente, para alcanzar una auténtica comprension de la norma a ser
interpretada, es necesario recurrir al elemento teleologico, contenido en el articulo 19

inciso 2 del Cadigo Civil.

En relacion a este elemento, la doctrina no se encuentra conteste en cuanto a si
éste permite recurrir solo a la primera parte del articulo, esto es, a la “intencion o
espiritu claramente manifestado en ella misma”, siendo, por lo tanto, el elemento
histérico un cuarto mecanismo o elemento interpretativo; o si por el contrario, ambos
recursos interpretativos forman parte del elemento teleoldgico, el cual presentaria dos
vias o caras, una objetiva y otra subjetiva, siendo la objetiva aquella que trata de
interpretar un precepto recurriendo a su intencion o espiritu, y la subjetiva aquella que

intenta interpretar la norma recurriendo a la historia fidedigna de su establecimiento?”.

Ahora bien, con independencia de lo anterior, es decir, ya sea que esta se
entienda como un elemento independiente de interpretacion o como una faceta del
elemento teleoldgico, lo que si resulta relevante es que la historia fidedigna de la ley la
conforman tanto los antecedentes que motivaron su dictacién como las condiciones
socioculturales de la época que promovieron la misma, los trabajos preparatorios, el
mensaje y las discusiones de sus redactores, no debiendo por tanto resumirse la

“historia fidedigna” exclusivamente al proceso constitucional de su formalizacién?.

Asi, y conforme se indicO precedentemente, durante el proceso de
interpretacion de un precepto, puede vincularse tanto el elemento gramatical como el

elemento logico, sistematico y teleolégico.

Teniendo claras las normas de interpretacion antes expuestas, la tarea a la que
ahora nos debemos abocar consiste en determinar qué se debe entender por “conflicto

armado”.

Al respecto, siguiendo la primera tesis GARRIDO. ob. cit. p. 102. Siguiendo la segunda tesis
POLITOFF, Sergio, et al. 2008. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. 2° ed.
Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 111.

»GARRIDO. Op.Cit. p.102.
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Siguiendo las reglas de interpretacion ya mencionadas, y a objeto de definir el
marco que, en palabras del Profesor CURY, no puede ser sobrepasado, este es el
sentido literal posible de la norma, la primera regla de interpretacion a ser aplicada es
la referente al “elemento gramatical o filolégico”. Teniendo ello en consideracion,
debemos preguntarnos cual seria el sentido “natural y obvio” de la expresion “conflicto
armado”, de manera de poder estarse a aquél, o si por el contrario, dicha expresion
ha sido tomada en el sentido de quienes profesan una determinada ciencia o arte, en
cuyo caso debe estarse a tal significacién, conforme lo prescribe la norma contenida en

el articulo 21.

Teniendo presente lo anterior, la pregunta que evidentemente debe efectuarse
es en qué sentido esta tomada la expresion “C.A.” en la ley N° 20.357. s en el sentido
natural y obvio, esto es, siguiendo el concepto entregado por la RAE, como “combate,
lucha o pelea que se desarrolla con la utilizacion de armas”, o en el sentido de los que
profesan una determinada ciencia o arte, en cuyo caso tendria que establecerse de
gué ciencia o arte estd tomando el concepto y en qué sentido.

Pues bien, en atencion a la redaccion del articulo 17, podemos afirmar que el
concepto de “C.A.” a nivel nacional se encuentra tomado en el sentido de los que

profesan una determinada ciencia o arte, cual es, la ciencia del Derecho Humanitario.

Ahora bien, considerando que los Convenios de Ginebra y sus protocolos
adicionales son “la piedra angular del derecho internacional humanitario”®, la pregunta

I6gica seria si tales textos definen CA.

Conforme se puede observar ninguno de ellos define “C.A”. Lo anterior implica
gue si deseamos alcanza uno, debemos necesariamente recurrir a los demas

elementos interpretativos.

“COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Convenios de Ginebra. [en linea]
<https://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario/convenios-
de-ginebra> [consulta: 04 de marzo 2016].
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Siendo asi, y conforme a lo expuesto anteriormente, corresponde aplicar el
elemento “légico y sistematico”, cuyo objetivo es asegurar la debida correspondencia y
armonia entre el precepto a ser interpretado y la norma en la cual se encuentra, asi

como con el restante ordenamiento juridico.

Pues bien, si consideramos por una parte que la ley N° 20.357 s6lo define los
CAl y CANI, y que ademas, no existe ninguna otra norma a nivel nacional que de luces
sobre la presente tematica, el concepto que construyamos no solo debe basarse en el
Derecho Internacional Humanitario, sino que ademas no debe ser contradictorio con

las definiciones contenidas en la citada norma®.

Finalmente, en cuanto al elemento teleoldgico, y siguiendo al profesor

PoLIToFF, debemos distinguir en faz objetiva y subjetiva.

En cuanto a la primera, podemos afirmar que la técnica legislativa utilizada en
su redaccién no permite ver claramente cudl era su intencion o espiritu. En ese sentido,

la ley N° 20.357 no expone cual seria el objetivo buscando mediante su dictacion®.

Distinto es lo que ocurre si uno recurre a la faz subjetiva del elemento

teleoldgico.

%°E| Articulo 17 de la ley N° 20.357 define CAl y CANI. En cuanto al primero indica que se debe
entender por tal “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 ocupacién total o parcial del territorio de un Estado por fuerzas extranjeras,
aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”. Por otra parte, los CANI los define como
aquellos que “tienen 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 conflictos de este caracter las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como motines, los actos esporadicos y aislado de violencia y otros actos
analogos”.

A diferencia de lo gue ocurre en el caso de la ley N° 20.352, la cual en su articulo Unico indica
en forma expresa que busca reafirmar su facultad preferente para ejercer su jurisdiccién penal
en relacién a la CPI, siendo esta Ultima exclusivamente subsidiaria de la primera.
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Recordemos que la faz subjetiva del elemento teleoldgico es aquel que nos
permite recurrir a la historia fidedigna del establecimiento de la ley. Dentro de ella se
encuentra la historia de la ley.

Conforme se expuso al inicio de la presente investigacion, el objetivo buscando
mediante la dictacion de la ley era evitar que la CPI ejerciera su jurisdiccion sobre
hechos constitutivos de C.G. cometidos en el Estado de Chile, por chilenos o
extranjeros, asi como por connacionales en otros estados. Para ello, tal como lo
expreso6 la Comisién de Constitucion en su informe evacuado durante el primer tramite
constitucional, se requeriria “la tipificaciéon completa en la legislacién nacional del
conjunto de crimenes definidos en el ER, de manera de asegurar a los tribunales de
justicia chilenos el ejercicio de su jurisdiccion preferente frente a la eventual comision

de alguno de dichos crimenes” *.

De tal objetivo se dej6 constancia en la discusion en la Comisién de Derechos
Humanos efectuada en el marco del Segundo Tramite Constitucional, en la cual el
diputado Ascencio expres6 que mas alld de las opiniones que se puedan tener
respecto a las definiciones que el proyecto contempla respecto de genocidio y C.G.,
éstos son los conceptos que proporciona el propio Estatuto de Roma®. En se mismo
sentido ya lo habia manifestado el Subsecretario General de la Presidencia de la
época, Sr. Edgardo Riveros en el primer informe de la comisién de Constitucion,
Legislacion, Justica y Reglamento del Senado, quien sefalé que “en la tipificacion de
las nuevas figuras delictivas se consideraron los Elementos de los Crimenes ER (en

adelante los EC)... y el propio texto del Estatuto de Roma de dicha corte”*

agregando
en esa misma instancia a proposito de los C.G. que “las principales figuras penales
que se contemplan en esta propuesta se basan en la Mocion original del Honorable

Senador sefior Naranjo y el ex Senado sefior Viera-Gallo, en el Estatuto de Roma y los

*HISTORIA DE LA LEY N° 20.357 TIPIFICA CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, GENOCIDIO
Y CRIMENES Y DELITOS DE GUERRA. Op. Cit. p. 29.
33|
Ibid, p. 94.
*Ibid, p. 31.
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Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales (en adelante PA), a los cuales

dicho Estatuto se remite a este respecto”.

Por tanto, a juicio de esta investigadora, lo anterior nos permite afirmar con total
certeza que podemos recurrir a los textos internacionales ya mencionados a fin de

intentar obtener un concepto de “C.A.”

Tal conclusién se reafirma con la postura del profesor de Derecho Penal,
Antonio BASCUNAN RODRIGUEZ, quien afirma que “no puede desconocerse que existen
ambitos en los cuales el derecho penal internacional desempefia una funcion cuasi -
constitutiva en virtud de la especificidad de sus definiciones. La regulacién de los C.G.
es el mejor ejemplo. Sin la definicién de nociones como “personas protegidas”, “bienes
protegidos”, “prisionero de guerra”, “poblacion civil’, “conflicto armado” y “conflicto
armado de caracter internacional” es impensable configurar la regulacién de estos
delitos, y carece de sentido intentar una “traduccion” de estas definiciones a categorias

del derecho interno, porque estas son, o bien inexistentes o bien obsoletas”.*°

Teniendo presente lo anterior, se analizaran los diversos textos internacionales
a fin de determinar si de ellos se puede obtener un concepto de CA aplicable a la ley
N° 20.357.

2.1.1. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO “C.A” CONTEMPLADO EN EL ER A LA LEY N° 20.357

El ER regula, en su articulo 8, los C.G.. Si uno observa la redaccién que tal
texto efectlia de dichos crimenes, facilmente podra constatar que no obstante tampoco
define en ninguna parte qué debe entenderse por “CA” —al igual que la norma nacional-

si diferencia ésta entre CAl y CANI.

El articulo 8 N° 2 letras a) y b) se refiere a los CAl. La letra a) prescribe que se

entiende por crimen de guerra para los efectos del Estatuto las “infracciones graves a

*Ibid, p. 33.
®BASCUNAN. Op. Cit. p.117.
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los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos contra personas o bienes protegido por las disposiciones del Convenio
de Ginebra pertinente”. La letra b), por su parte, agrega que también se entiende por
crimen de guerra “otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho

internacional’.

Por otro lado, el articulo 8 letras c), d), e) y f) hacen referencia a los CANI.

La letra c) establece que se entiende por crimen de guerra “en caso de conflicto
armado que no sea de caracter internacional, las violaciones graves del articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que ho participen

directamente en las hostilidades...”

La letra d) agrega informacion sobre los CANI indicando que “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”.

Agrega la letra e) que también se entienden por C.G. “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...”, agregando la
letra f) que no obstante el parrafo 2 letra e) “no se aplica a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como motines, los actos esporadicos o aislados
de violencia u otros actos analogos, se aplica a los conflictos 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”.

Dado que el ER nos entrega mas informacion respecto a de los CANI que de

los CAl, resulta fundamental determinar con precision los conceptos que la norma nos
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entrega, a fin de poder distinguir con claridad cuando una situacion puede o no ser
considerada como un CA de tal indole.

Respecto de los CANI, el ER sefala expresamente qué tipo de conflictos deben
ser considerados como tal, a saber:

. Cuando dentro de un conflicto armado se cometen violaciones graves
del articulo 3 Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, que
se desarrollan en el territorio de un Estado, en la medida que no se trate de tensiones
internas ni de disturbios interiores.

° Cuando dentro de un conflicto armado se cometen violaciones graves a
las leyes y usos aplicables en los CA que no son de indole internacional, dentro del
marco del derecho internacional, de caracter prolongado, entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos, que se
desarrolla en el territorio de un Estado, en la medida que no se trate de tensiones

internas ni de disturbios interiores.

Conforme se puede observar, al tratar el ER los CANI — al igual que en el caso
de los CAIl- hace expresa remision a otras fuentes internacionales, dictados en forma
previa a él. Siendo asi, y teniendo en consideracién, por una parte, que la
conceptualizacion de las expresiones utilizadas tuvo su mayor desarrollo en razén de
tales textos internacionales, y que las conclusiones a las que se lleg6 respecto a ellos
resultan aplicables al ER, es que se realizard un desarrollo acabado de dichas
expresiones cuando se proceda al analisis particular de cada uno de los textos a que

hace referencia el ER.

Sin perjuicio de lo anterior, se estima que se debe efectuar una mencion

especial el caracter “prolongado” del CA.

La exigencia de que los CANI tengan un caracter “prolongado” dice relacion con
aguellas situaciones que, conforme al mismo texto, no pueden ser consideradas como

tal. Segun se desprende de lo expuesto, no tienen caracter “prolongado” los “actos
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esporadicos y aislados de violencia”; por lo tanto, para poder aplicar la normativa
contenida en el ER, el CANI debe ser, entre otros aspectos, regular, entendiéndose por
tal un conflicto armado que no es ocasional o eventual®’.

Junto con lo anterior, también debemos referirnos especialmente a la expresion

“autoridades gubernamentales”.

Para obtener dicho concepto debemos tener presente el contexto de la norma,
cual es, reglar los C.A. que se desarrollan entre dos partes, donde una de ellas
representa a las “autoridades gubernamentales” de un Estado; asimismo, debemos
recordar que los Unicos que pueden ejecutar actos asociados a un C.A. en
representacion de un Estado son las Fuerzas Armadas de dicho Estado. En razén de
ello, podemos afirmar que el término “Autoridad Gubernamental” debe de entenderse
como “Fuerza Armada”, coincidiendo con la redaccién del articulo 1 N°1 del Il PA a los

IV CG, segln se vera mas adelante®.

Ahora bien, no obstante lo previamente expuesto, no podemos olvidar que la
norma también contempla la posibilidad de que los CANI se desarrollen entre grupos
armados organizados, por lo que no debe descartarse la posibilidad de que este tipo de

conflicto se dé sin la participacién de una autoridad gubernamental.

Por lo tanto, sin perjuicio de que el texto del ER no nos otorga mayores
antecedentes respecto a como entender un CAl, de la normativa previamente expuesta
podemos concluir que el citado texto nos provee de elementos que nos permiten
conformar un concepto de CA, al indicar qué tipo de conflictos no podrian nunca ser

considerados dentro de tal categoria, asi como cuales si.

*’Respecto al caracter prolongado, téngase presente PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-
01/04-01/06, Judgement pursuant to article 74 of the Statute, 14 Mach 2012, par. 538.
*Recordemos que conforme a la ICTR el término “Fuerza Armada” debe de tenderse, “en el
sentido mas amplio, a fin de cubrir todas las Fuerzas Armadas segin se describe en la
legislacion nacional” PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgement and Sentence,
27 January 2000 par. 256.
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2.1.2. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO DE “C.A.” CONTEMPLADO EN LOS EC A LA LEY N°
20.357

Si consideramos que para efectos de la presente investigacion una de las
principales herramientas de interpretacion la encontramos en el elemento teleoldgico,
particularmente en la historia de la ley, cabe recurrir entonces a los EC, al ser éste un

elemento del derecho internacional al cual se puede recurrir.

Tal como lo indica la introduccién general de los EC, el objetivo de dicho
documento es ayudar a la Corte a “interpretar y a aplicar los articulo 6, 7 y 8” en forma
tal que resulte compatible con la regulacion existente en el ER. Teniendo ello presente,
asi como el hecho de que en los EC, para el articulo 8 2) a) al articulo 8 2) e) se
describen, uno a uno, los elementos que cada una de las figuras tipicas descritas en el
ER deben contener, a fin de entender que la conducta tipica se configura como tal,
facilmente apreciard que los dos ultimos elementos regulados para cada tipo penal se
repiten, sin importar cuél sea el C.G. en especifico que se busca sancionar. Estos dos
elementos finales sefalan en forma textual “que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado internacional (o en el contexto de un conflicto armado
qgue no era de indole internacional cuando la regulacion dice relacién con los CANI) y
que haya estado relacionada con éI”, y, “que el autor haya sido consciente de las

circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado”.

Pues bien, en cuanto al significado de tales exigencias, la introducciéon a los
C.G. nos da algunas luces. Al respecto, el texto nos dice que los dos ultimos elementos
enumerados para cada crimen no exigen que el autor haya hecho una evaluacién en
derecho acerca de la existencia de un conflicto armado ni de su caracter de
internacional o no internacional. Lo que se le exige al autor de la conducta, precisa el
texto, es que conozca las circunstancias de hecho que hayan determinado la existencia
de un conflicto armado, conforme lo indica la misma introduccién en estudio, se
encuentra implicito en la frase “haya tenido lugar en el contexto de y que haya estado

relacionado con él”.
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Teniendo claro lo anterior, y dado que lo que se busca en el presente acapite es
obtener un concepto de “conflicto armado”, resulta crucial preguntarse si con dicha

informacion podemos lograr tal objetivo.

Al respecto, podemos sostener que los EC no nos permite lograr nuestro
objetivo, ya que sélo nos entrega informacién sobre el aspecto subjetivo que debe
poseer el autor al momento de ejecutar la conducta, no haciendo referencia alguna a

cémo se configura un C.A.

2.1.3. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO DE “C.A.” CONTEMPLADO EN LOS IV CONVENIOS DE
GINEBRA A LA LEY N° 20.357

Continuando, por los motivos expuestos, con el orden indicado en la historia de
la ley N° 20.357%, corresponde analizar los cuatro CG, a fin de evaluar si a través de

ellos se logra obtener un concepto de “conflicto armado™.

Al respecto, y conforme se puede observar, los IV Convenios de Ginebra
establecen reglas en relacion a distintas situaciones que pueden verificarse a lo largo
de un CA. Lo importante es destacar que, salvo el articulo 3 comidn a todos estos
convenios relativos a los CANI, la regulacion que se establece en dichos textos resulta
aplicable solo a los CAl. Lo anterior se desprende claramente del tenor del articulo 2

comun a los IV Convenios de Ginebra, referentes a la aplicacion de los convenios.

Ahora bien, sin perjuicio de que nuevamente nos encontramos ante textos

normativos que no nos entregan en forma expresa una definicion de C.A., si resulta

¥3S0bre el particular, véase cita 35.

“Resulta importante recordar que los cuatro Convenios de Ginebra a que se aluden son los
siguientes: el | Convenio de Ginebra, para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las
fuerzas armadas en campanfa; el Il Convenio de Ginebra, para mejorar la suerte de los heridos,
enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar; el Ill Convenio de Ginebra, relativo a
los prisioneros de guerra; y el IV Convenio de Ginebra, referido a la proteccion de personas
civiles en tiempo de guerra, todos los cuales fueron ratificados por el Estado de Chile el 12 de
octubre de 1950.
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necesario intentar identificar conceptos que podrian ser utilizados en la definicién que

finalmente se otorgara.

Para ello, resulta fundamental definir los términos que se contemplan en los

Convenios de Ginebra®.

Respecto a los CAIl, la norma fundamental a tener en consideracién es el
articulo 2 comun a los IV Convenios de Ginebra. Dicha disposicién prescribe que el
“convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado
que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes”. Agrega su inciso segundo que
el convenio también es aplicable “en todos los casos de ocupacion total o parcial del
territorio de una Alta Parte Contratante”, aun cuando dicha ocupacion no encuentre

resistencia militar.

Considerando el texto previamente citado, debemos ahora definir los conceptos

que conlleva.

La expresion “guerras declaradas” debe ser entendida en el sentido que le da el
[l Convenio de la Haya del 8 de octubre de 1907 relativo a la apertura de hostilidades,
entendiendo por tal la guerra se inicia cuando se ha efectuado una advertencia
inequivoca en tal sentido. Ahora bien, por “advertencia inequivoca” podemos entender

“la declaracion de guerra o el comienzo efectivo de las hostilidades™.

Por su parte, la expresion “cualquier otro conflicto amado” se puede entender
como cualquier tipo de acto de violencia entre las partes en conflicto, siendo
“irrelevante la intensidad del conflicto [asi como] la medida del empleo del armamento

de guerra™. Tal interpretacion se sustenta en lo indicado por la doctrina,

“'Recordemos qgue algunas de las expresiones contempladas en los C.G. también se
encuentran en el ER. En razén de ello considérese aplicables al citado Estatuto las definiciones
que a continuacion se otorgaran.

““ALVAREZ LONDONO, L. 2007. Derecho Internacional Publico. 4° ed., Bogota. Pontifica
Universidad Javeriana. p. 234.

“PINTO, Ménica. 2003. La nocién de conflicto Armado en la Jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la Ex - Yugoslavia. [En linea] Lecciones y Ensayos. N° 78

26



especificamente en los Comentarios a los Convenios de 1949, la cual indica que la

“mera ocurrencia material de hostilidades daba lugar a la existencia del conflicto”*.

Asimismo, importante resulta destacar que la CPI ha reconocido el caracter de
CAl a las pequefias escaramuzas™.

Por otra parte, la doctrina ha precisado que no se considera CAl cuando un
Estado no realiza ataques militares contra otro Estado pero si efectla actos de presion
en su contra. Ello, dado que “la mera amenaza de un ataque militar o demas
actividades por debajo del limite del empleo de las armas, en particular sanciones

econdmicas, no constituyen conflicto armado™®.

Ahora bien, dicho conflicto debe desarrollarse entre mas de dos Estados
Soberanos*’, aun cuando uno de ellos niegue el caracter de guerra del conflicto®. Lo
anterior, en atencién a que “no puede ser entendido, para descartar la caracterizacion
del conflicto como internacional, el que ninguna de las partes en el conflicto armado
reconozca el estado de guerra. El propésito del articulo 2 comuan a los cuatro Convenio
de Ginebra, cual es salvaguardar a las personas protegidas, se pondria en peligro si a
los Estados les estuviese permitido escapar de sus obligaciones al negar el estado del

»49

conflictos armados Mediante tal interpretacion se logr6 fue sustraer de la

discrecionalidad de los Estados el estimar las luchas tipificadas en la norma como

<http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/11 la_nocion_de_ conflicto_armado.pdf> [consulta: 24
de julio 2012].

“PINTO, M. Op. Cit. p.2.

WERLE, Gerhard. 2011. Tratado de Derecho Penal Internacional. 2° edicién. Valencia. Tirant
lo Blanch. p. 575.

46}.:

Ibid, p.576.
*"COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. 1998. Comentario del Protocolo adicional Il a
los Convenios de Ginebra de 1949. [en linea] Colombia.

<http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/comentario-protocolo-ii.htm> [consulta: 16
de agosto 2012].

PROSECUTOR V/S MILUTINOVIC, IT-05-87-T, Judgement, 26 February 2009, par. 125.
“cannot be interpreted to rule out the characterization of the conflict as being international in a
case when none of the parties to the armed conflict recognizes the state of war. The purpose of
Geneva Convention IV i.e. safeguarding the protected persons, would be endangered if States
were permitted to escape from their obligations by denying a state of armed conflict”. Traduccién
de la Autora. PROSECUTOR V/S KORDIC Y CERKEZ, IT-95-14/2-A, Judgment, 17 December
2004. Par. 373.
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asuntos de caracter interno, aumentando, con ello, el nivel de proteccién sobre las

personas protegidas.

Junto con lo anterior se ha reconocido que puede existir CAl cuando se realizan
ataques militarizados entre un Estado y una Organizacién Internacional, como lo seria
las Naciones Unidas. Ello, dado que no obstante el conflicto no se estaria
desarrollando entre dos Estados Partes, si se estaria generando entre dos partes que

combaten en igualdad de derechos.*.

En cuanto a como entender la expresién “ocupacion”, podemos recoger el
concepto que nos otorga la IV Convencion de la Haya de 18 de octubre de 1907,
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestres, la cual, en su articulo 42
define un territorio ocupado como aquél que se encuentra “colocado de hecho bajo la
autoridad del ejercito enemigo” agregando, en su inciso segundo, que “la ocupacién no
se entiende sino a los territorios donde esa autoridad esté establecida y en condiciones

de ejercerse”.

Finalmente, debemos indicar que “resistencia militar” debe entenderse como

“resistencia armada”™.

Por otro lado, los Convenios de Ginebra contemplan, en el articulo 3 comun, los
CANI.

Conforme se puede observar, la regulacién que efectla la citada norma no nos
otorga elementos que nos ayuden a construir un concepto de CANI, ya que sélo nos
indica qué conductas se encuentran prohibidas de llevarse a cabo cuando el conflicto

no cumple con los requisitos necesarios para ser considerado un CAIl. Siendo asi,

WERLE. G. Op. Cit. p.581.

*INFORME DEL COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. 1998. Problemas generales
de aplicacion del v Convenio de Ginebra. [En linea]. Ginebra.
<http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdm8g.htm> [Consulta: 11 noviembre
2013].
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podemos concluir que el articulo 3 comun a los IV Convenios de Ginebra nos otorga
pocos insumos que nos ayuden a construir un concepto de CA.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto los Comentarios a los Convenios de Ginebra
como la Doctrina han sido claros al sefalar que, por regla general, se debe reconocer
que los CA a que hace referencia el articulo 3 son CA con fuerzas armadas en cada
uno de los lados que combaten, los cuales se desarrollan en muchos aspectos en
forma similar a los casos de guerra internacional pero en los confines de un solo pais®.
Ahora bien, “no se exige un control territorial duradero ni tampoco un numero

53

determinado de operaciones militares o victimas”™”, sino mas bien que se acredite “la

intensidad del conflicto y la organizacién de las partes™”.

Ahora bien, la determinacion de la intensidad del conflicto no puede depender
de un juicio subjetivo de las partes, porque si asi fuese, “en la mayoria de los casos
habria una tendencia a que el conflicto fuese minimizado por las partes participantes
en el mismo™°. Es por ello que la aplicacion del derecho humanitario debe efectuarse
sobre la base de criterios objetivos, es decir, una vez que se dé por establecido que se
han cumplido los respectivos criterios predeterminados por la norma®. Sin perjuicio de
lo anterior, resulta importante anotar que tanto el ER como la doctrina han reconocido
gue un conflicto armado es de caracter intenso cuando se prolonga a través del

tiempo®’, lo cual, conforme puede observarse, es un pardmetro objetivo.

En conclusion, y teniendo presente lo anterior, resulta posible indicar que no

obstante los Comentarios a los IV Convenios de Ginebra deben ser utilizados como un

52PINTO. Op. Cit. p. 6.
*PEREZ LEON, J. 2007. Surgimiento y consolidacién de la responsabilidad internacional
individual por crimenes de guerra cometidos en conflictos armado no internacionales. [En linea]
lus Et Praxis. septiembre 2007. Afio 13 N°2 <http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/vi3n2/art12.pdf>
Lgonsulta: 10 de agosto 2012]. pag. 290.

“the intensity of the conflict and the organization of the parties”. Traduccién de la autora.
PROSECUTOR V/S TADIC, IT-94-1-T, Judgment, 7 May 1997, par 562.
**in most cases there would be a tendency for the conflict to be minimized by the parties
thereto” Traduccion de la autora. PROSECUTOR V/S AKAYESU, ICTR-96-4-T, Judgment, 2
September 1998, par 603.
*PROSECUTOR V/S AKAYESU, ICTR-96-4-T, Judgment, 2 September 1998, par. 603.
>"WERLE. Op. Cit. p. 578.
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medio auxiliar de interpretacion, dichos textos nos entregan gran cantidad de
informacion util para precisar como deben de entenderse los CAl, colaborando asi a la
construccién de un concepto de CAl aplicable a la normativa nacional.

2.1.4. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO DE “C.A.” CONTEMPLADO EN LOS PA DE 1977 A LOS
IV CONVENIOS DE GINEBRA A LA LEY N° 20.357.

Finalmente, sélo queda por analizar los dos PA a los Convenios de Ginebra, a
saber, el | PA relativo a la proteccion de las victimas en los conflictos armados
internacionales, y el Il PA, referente a la proteccion de las victimas en los conflictos
armados que no tienen caracter internacional o conflictos armados internos, ratificados
por Chile el 24 de abril de 1991.

En relacion a dichos PA, dado que tienen por objetivo la proteccion de las
victimas de conflictos que poseen naturaleza totalmente diversa, como son los CAl y
los CANI, la informaciéon que nos proveen no nos entrega un concepto unitario de
“conflicto armado”, aplicable a ambos tipos de conflicto. Sin perjuicio de lo anterior,
podemos extraer de dichos textos ciertas nociones que también pueden servir para
construir una definicion de CA, como por ejemplo el que ambos tipos de conflictos
suponen la ejecucion de “operaciones militares” a desarrollarse en el territorio de “una
Alta Parte Contratante”.

Ahora bien, resulta importante recordar la regulacion que los PA nos otorgan

respecto a los CAl y los CANI.

Los CAI se encuentran regulados en el articulo 1° del | PA a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales. Dicho articulo establece que el | PA busca completar los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la proteccion de las victimas de
la guerra, e indica que aplicara en las situaciones previstas en el articulo 2 comdn a
dichos Convenios, es decir en los CAl. La importancia de este documento radica en

gue presenta una caracteristica no observada previamente, a saber, una nueva
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hipotesis de CAl. Este nuevo supuesto dice relacion con “aquellos [conflictos armados]
en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y
contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones

Unidas™®.

Por otra parte, los CANI se encuentran regulados en el art. 1 del Il PA al
Convenio de Ginebra relativo a la proteccién de victimas de los CA sin caracter

internacional de 1977.

Tal como se puede observar la citada norma se encuentra redactada en
términos subsidiarios, indicando que se aplica a todos los CA que no estén cubiertos
por el art. 1 del | PA 'y que se desarrolle en el territorio de una Alta Parte Contratante,
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccién de un mando responsable, ejercen sobre una parte
de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concentradas y aplicar el Il PA. Asimismo, desconoce el caracter de CANI

de las tensiones internas y los disturbios interiores.

La primera observacion que se puede realizar al texto de la norma previamente

citada dice relacion con el lugar en que se desarrolla el CA.

En una primera aproximacion al tema, y fruto de una errada interpretacion del
Art. 1 del Il PA a los Convenios de Ginebra, podria sostener que tienen caracter de
internacional todos aquellos CA que se desarrollan méas alld de los limites de un

Estado; afirmacion que resulta errada, dado que centra la atencion en el factor

*%No obstante en un comienzo las guerras “de liberaciéon nacional” fueron consideradas como

conflictos armados internos, progresivamente se les fue reconociendo un caracter internacional
hasta ser hoy una postura universalmente reconocida” COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA Op. Cit. N°47.
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territorial, como si éste fuese decisorio para efectos de estables si un CA es

internacional o no internacional.

Asi, y en concordancia con lo expuesto en el acapite anterior, uno de los
factores fundamentales para determinar si un CA es o no internacional son las partes
en conflicto y no asi el territorio, pudiendo existir un CAl dentro de los limites de un solo
Estado en la medida que se desarrolle entre dos partes que sean estos dos Estados

soberanos o un Estado soberano y una organizacién internacional.

En cuanto a las partes en conflicto, el Il PA establece que éste debe
desarrollarse “entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes” o grupos

armados organizados (en adelante GAO).

En cuanto al concepto de fuerzas armadas, el Art. 43 del | PA las define como
“todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un
mando responsable de la conducta de sus subordinados...aun cuando ésta esté
representada por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte
adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina
interna que haga cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional aplicables en

los conflictos armados”.

Conforme se desprende de la norma previamente citada, para que un grupo
que participa en un CA pueda ser considerado como fuerza armada debe presentar las
siguientes caracteristicas:

e Encontrarse armado

¢ Encontrarse organizado

e La existencia de un responsable

e Sometida a un régimen de disciplina interna que las haga cumplir las

normas de derecho internacional aplicables a los CA.

Por lo tanto, resulta totalmente aplicable la afirmacion efectuada por el tribunal

penal internacional para Ruanda en la sentencia del caso Musema, en el sentido de
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que el concepto de fuerza armada “debe entenderse en el sentido mas amplio, a fin de

cubrir todas las fuerzas armadas segln se describe en la legislacion nacional”®.

Por otra parte, en cuanto al concepto de “grupos armados organizados”, dable

es indicar que éste ha ido evolucionando a través del tiempo.

Asi, originalmente, y basado en la redaccién del Il PA, los GAO debian
presentar las siguientes caracteristicas:
¢ Encontrarse bajo un mando responsable.
e Poseer control sobre un territorio, en términos tales de poder efectuar
operaciones militares sostenidas y concentradas, asi como aplicar el Il
PA.

En cuanto a la necesidad de que el GAO se encuentre bajo un mando
responsable®, dable es indicar que esto no significa forzosamente la implantacion de
un sistema de organizacion militar jerarquico, similar al de las fuerzas armadas
regulares®, sino mas bien a un grado importante de organizacion y disciplina de las

tropas respectivas®*

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta necesario indicar que actualmente la CPI,
basado en la redaccion del ER, no exige en forma expresa que los GAO se encuentran
bajo un mando responsable. Lo anterior ya que conforme sostiene la jurisprudencia, el
Art. 8.2 f) del citado texto no especifica la necesidad de que exista un mando

responsable, a diferencia del Art. 1 (1) del Il PA%. En cambio, la jurisprudencia si exige

*in the broadest sense, so as to cover all armed forces as described within national legislation”

Traduccién de la Autora. PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgment and
Sentence, 27 January 2000, par. 256.

®En ese mismo sentido PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgment and
Sentence, 27 January 2000, par. 257.

*’COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Op. Cit. N°47.

®?En ese mismo sentido PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgment and
Sentence, 27 January 2000, par.257.

®En ese sentido PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article
74 of the Statute, 7 March 2014, par 1186. Asimismo PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-
01/04-01/06, Judgement pursuant to article 74 of the Statute, 14 Mach 2012, par. 536.

33



gue el GA tenga una organizacion tal que le permita llevar a cabo actos de violencia
prolongados® requiriendo incluso que el GAO pueda aplicar las normas de derecho

internacional humanitario®®.

Respecto a la necesidad de que los GAO ejerzan sobre una parte del territorio,
un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concentradas,
asi como aplicar el Il PA, dable es indicar que tales exigencias han sido reconocidas
originalmente tanto por la Jurisprudencia® como por la doctrina, la cual aclaré que la
porcién de territorio sobre la cual se posee control, aunque sea modesta, debe poseer
cierto nivel de estabilidad, ya que sin dicha estabilidad el grupo adversario no se

[*”- Ademas,

encontraria en condiciones de aplicar el citado protocolo adiciona
especificd6 que por operaciones “sostenidas” debe entenderse aquellas que son
contrarias a esporadicas, y por “concertadas” las operaciones pactadas, tratadas o
acordadas®™ Ahora bien, para efecto de evaluar si una operacién es sostenida y
concertada no se puede estar a la apreciacion subjetiva de las partes. Es por ello que
“el criterio del caracter sostenido y concertado de las operaciones militares, dando por
sobreentendido el elemento de duracién e intensidad, responde, en cambio, a una

comprobacion objetiva de la situacion™.

Ahora bien, tal como ocurrié con la exigencia relativa al mando responsable, la

jurisprudencia ha modificado, sobre la base de lo preceptuado en el ER, el criterio

®PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Judgmente pursuant to article 74 of the
Statute, 14 March 2012, par. 536; Asimismo, PROSECUTOR V/S BEMBA, ICC-01/05-01/08,
Decision pursuant to article 61 (7) (a) and (b) of the Rome Statute on the changes of the
prosecutor against Jean Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, par 233; PROSECUTOR V/S
MBARUSHIMANA, icc-01/04-01/10, Decision on the confirmation of charges, 16 December
2011, par 103.

®*PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the
Statute, 7 March 2014, par. 1185.

®En ese sentido PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgment and Sentence, 27
January 2000, par. 258. Asimismo PROSECUTOR V/S AKAYESU, ICTR-96-4-T, Judgment, 2
September 1998, par 626; PROSECUTOR V/S MUSEMA, ICTR-96-13-A, Judgment and
Sentence, 27 January 2000, par. 258 PROSECUTOR V/S AKAYESU, ICTR-96-4-T, Judgment,
2 September 1998, par 626.

*’COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Op. Cit. N°47.

®®COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Op. Cit.N°47.

*COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Op. Cit.N°47.
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previamente expuesto, sosteniendo que no resulta exigible que el GAO tenga el control
sobre un territorio que le permita ejecutar operaciones militares sostenidas y
concertadas, ya que al igual que en el caso anterior, tal exigencia no se encuentra

contemplada en el mencionado texto™.

Lo resefiado no significa que el GA no deba encontrarse organizado. Para
poder determinar si concurre tal caracteristica, la jurisprudencia’ ha sefialado los
siguientes factores: la disponibilidad del equipo militar y de las armas de fuego, la
habilidad del grupo para planificar operaciones militares y ponerlas en practica,
ademas de la extension, gravedad e intensidad de cualquier operacién militar. Asi, y
aun cuando no se trata de una lista exhaustiva de factores, debiendo analizarse caso a
caso, éstos nos permiten deducir si el GA se encuentra 0 no organizado, siendo por

tanto, un requisito indispensable tal circunstancia.

Asimismo, y vinculado con la anterior, la jurisprudencia’® estima que conviene
tener en cuenta la intensidad del conflicto, ya que el Art. 8.2 f) del ER prescribe que la
violencia debe ser méas que esporéadica o aislada.

Para ello, continua la CPI “debe tener en cuenta, entre otras cosas, la gravedad
de los ataques y posible aumento de los enfrentamientos armados, la extensién sobre
el territorio en un periodo de tiempo, el aumento del nimero de las fuerzas del

gobierno, la movilizacion y la distribucion de armas entre las parte en conflicto, asi

En ese sentido PROSECUTOR V/S BEMBA, ICC-01/05-01/08, Decision Pursuant to Article
61(7)(@) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor against Jean-Pierre
Bemba Gombo, 15 June 2009, par. 236. Asimismo PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-
01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par 1186; PROSECUTOR
V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute,14 March 2012,
ar. 536.
E)1En ese sentido PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute,14 March 2012, par. 537; Asimismo, PROSECUTOR V/S KATANGA,
ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par 1186.
2pl respecto, PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article
74 of the Statute, 7 March 2014, par 1187; En ese mismo sentido PROSECUTOR V/S
LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute,14 March 2012,
par. 538.
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como si el conflicto ha atraido la atencidon del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, y en caso afirmativo, si se ha aprobado alguna resolucién sobre la materia’.

Lo anterior, a objeto de distinguir un CA del bandidaje, insurrecciones
desorganizadas y de corta duracion, o actividades terroristas, ya que éstas no se

encuentran sujetas al derecho internacional humanitario™.

Por otra parte, considerando lo prescrito en el Art. 8 (2) (f) del ER — similar al
Art. 1 del Il PA- en el sentido de que no se aplican las normas relativas a los CANI a las
“situaciones de tension internas y de disturbios interiores, tales como motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos”, resulta importante a
continuacién definir tales conceptos, de manera de poder distinguir entre aquellas

situaciones en las que si resulta aplicable tal normativa de aquella en que no.

Pues bien, lo primero que se debe indicar es que ni el ER, ni los C.G. ni sus PA
definen estos conceptos. En razén de lo anterior, el Comité Internacional de la Cruz
Roja, en la primera reunion de la Conferencia de Expertos Gubernamentales de 1971,
se esmer6 en lograr una aproximacion a dichos conceptos, acordando su significacién

en los siguientes términos:

. Existen “disturbios interiores” cuando se da, dentro de un Estado, un
enfrentamiento que presenta cierta gravedad o duracién y que implica la ejecucién de
actos de violencia. Ahora bien, dichos actos de violencia pueden ser de formas
variables, desde actos espontaneos de rebelién hasta una lucha entre grupos mas o

menos organizados, o contra las autoridades que estan en el poder. Lo relevante es

"“must have regard to, inter alia, the seriousness of attacks and potential increase in armed

clashes, their spread over territory and over a period of time, the increase in the number of
government forces, the mobilization and the distribution of weapons among both parties to the
conflict, as well as whether the conflict has attracted the attention of the United Nations Security
Council, and, if so, whether any resolutions on the matter has been pass” Traduccion de la
autora. PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the
Statute, 7 March 2014, par 1187; En el mismo sentido, PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-
01/04-01/06, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute,14 March 2012, par. 538.

“Al respecto PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute,14 March 2012, par. 538.
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gue tales situaciones no necesariamente degeneran en una lucha abierta en la que se
enfrentan dos partes bien identificadas, como si ocurre en los CANI, pudiendo las
autoridades en el poder recurrir a cuantiosas fuerzas policiales o incluso a las fuerzas
armadas para restablecer el orden, lo cual origina una gran cantidad de victimas,

haciéndose necesaria la aplicacion de un minimo de reglas humanitarias™.

. Por otra parte, tenemos las “tensiones internas”. Se considera que dicho
tipo de situaciones posen un nivel inferior de conflicto en comparacién a los disturbios
interiores ya que no implican, necesariamente, enfrentamientos violentos. En ese
sentido la CIRC ha definido que existen “tensiones internas” en todas aquellas
situaciones de grave tensién en un Estado, de origen politico, religioso, racial, social,
econdmico, etc, asi como cuando las secuelas de un conflicto armado o de los
disturbios interiores afectan al territorio de un Estado, como por ejemplo mediante el
arresto en masa de personas, cuando existe un elevado numero de detenidos politicos
que han sufrido malos tratos, 0 que se encuentran en condiciones inhumanas de
detencién, o cuando se han suspendido las garantias judiciales fundamentales, por
razon de la promulgacion del estado de excepcion, por una situacion de facto o porque

se alega la desaparicion de personas’.

Por tanto, no obstante los conceptos previamente referidos no figuran en
ninguno de los textos previamente referidos, éstos si forman parte de la doctrina del
CICR. Por consiguiente, la ocurrencia de “tensiones internas” excluye la aplicacién del
derecho internacional humanitario por estimarse que responden a crisis de
gobernabilidad creadas por enfrentamientos que no necesariamente son violentos
entre distintas facciones o grupos politicos, religiosos o sociales, entre si o entre las
fuerzas armadas o policia del Estado. Asimismo, se excluyen de la aplicacion del
derecho internacional humanitario los “disturbios internos” en atencién a que sus
causas son de diverso orden, como lo puede ser el fanatismo religioso, el nacionalismo
extremo, tentativas de golpe de Estado y descontento generalizado de la poblacién por

diversas causas, que se manifiesta con violentos enfrentamientos entre clases y

75 1n:
Ibid.
SCOMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Op. Cit.N°47.
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grupos civiles mas o menos organizados o contra miembros de las fuerzas de la policia
del estado. Finalmente, también se excluyen las erupciones aisladas de violencia por

no cumplir con la exigencia de ser prolongadas’”.

2.2.- Concepto final de CA a la luz de los textos internacionales y en armonia con la ley
20.357

Teniendo presente los datos que se han logrado obtener del analisis de los
textos internacionales, corresponde a continuacién intentar obtener un concepto de CA

aplicable a la normativa chilena.

Ahora bien, tal concepto debe ser arménico con la normativa internacional
consagrada, en el ER, EC, Convenios de Ginebra y los PA, asi como con la ley N°
20.357. Para ello, resulta indispensable primero construir un concepto de CA sobre la
base de la normativa internacional ya estudiada, para luego contrarrestar éste con la

informacion nos otorga la citada norma nacional.

Pues bien, en consideracion a los conceptos ya analizados, y atendidas las
caracteristicas que presentan los CAl y CANI a nivel internacional, dable es afirmar,
siguiendo lo resuelto por la Camara de Apelaciones en el caso Tadic que “entendemos
que existe un CA cuando se da el recurso a la fuerza entre estados o prolongada
violencia armada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, 0

entre tales grupos en [el territorio de] un Estado”™®.

Ahora bien, para determinar si dicho concepto resulta aplicable a la normativa
nacional desglosaremos la citada norma identificando los elementos constitutivos de
cada tipo de conflicto para luego interpretar cada uno de sus conceptos, para lo cual
recurriremos a las nociones previamente obtenidas a propdsito del estudio de las

normas internacionales.

""WERLE. G. Op. Cit. p. 579.
®PINTO, M. Op. Cit. p.11.
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En ese contexto, corresponde iniciar esta labor indicando que al igual que en
los casos anteriores, la ley N° 20.357 no definié en ninguno de sus articulos qué debe
de entenderse por CA, limitdndose a conceptualizar solo los CAl y los CANI.

Respecto de los CAl el Art. 17 letra a) expresa que se trata de “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 ocupacién total o parcial del territorio de un Estado por fuerzas extranjeras,

aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”.

Por su parte, los CANI se encuentran definidos en el Art. 17 letra b) de la ley N°
20.357 como “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 conflictos de este caracter las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores tales como motines, actos

esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos”.

Conforme se pude observar, la normativa previamente expuesta resulta similar
a la contenida en las normas internacionales. Ahora bien eso no significa que no sea

necesario efectuar una interpretacion de esta.

En relacion a la norma que regula los CAl dable es indicar que la definicién que
nos otorga el art. 17 letra a) de la ley chilena es practicamente igual a la contenida en
el art. 2 comin a los IV CG, siendo la Unica diferencia que existe entre estas los

términos “Estado” en vez de “Altas Partes contratantes”.”®

E| Art. 2 Comun a los IV C.G. prescribe “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor
ya en tiempos de paz, el presente Convenio se aplicar4 en caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque
una de ellas no haya reconocido el estado de guerra.

El Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de
una Alta parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar.

Si una de las Potencias en conflicto no es parte del presente convenio, las Potencias que son
Partes del mismo estaran sin embargo, obligadas por €l en sus relaciones reciprocas. Estaran,
ademas, obligadas por el Convenio con respecto a dicha Potencia, si ésta acepta y aplica sus
disposiciones”.
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Siendo asi, y considerando la interpretacion efectuada de dicha normativa,
podemos concluir que nos encontramos ante un CAl cuando se ha efectuado una
advertencia inequivoca de que se ha iniciado la guerra, entendiéndose por tal una
declaracién de guerra o un comienzo efectivo de las hostilidades; asimismo, existe un
CAI cuando se presenta cualquier otro acto de violencia entre dos o0 mas Estados, con
independencia de la intensidad de éste y en la medida del empleo del armamento de
guerra; por ultimo, también nos encontramos ante un CAl cuando se ha colocado el
territorio, total o parcialmente, de hecho bajo la autoridad del ejercito enemigo, aun

cuando no exista resistencia armada.

Ahora bien, recordemos que a diferencia de los IV Convenios de Ginebra, la ley
chilena no habla de “Altas Partes Contratantes” sino de “Estados”. Considerando que
para que una persona de Derecho Internacional sea considerada Estado debe tener
“poblacion permanente, territorio determinado, gobierno y capacidad de entrar en

»80

relaciones con los demas Estados™", siendo su existencia politica “independiente de su

reconocimiento por los deméas Estados™!

, cabe concluir que la expresion “Estado”
utilizada por la ley N° 20.357 debe ser entendida en los términos consagrados en la
Convencion sobre los Derechos y Deberes de los Estados de 1933, articulo 3°, es
decir, vinculados a la existencia politica del Estado y no de su reconocimiento por los

demas.

En relacién a los CANI, conforme se puede observar su redaccion es similar
tanto al ER como a los Il PA. Asi, y recurriendo a los conceptos ya estudiados,
podemos afirmar que nos encontramos ante una hip6tesis de CANI cuando se

desarrolla un conflicto en el territorio de un solo Estado®® entre sus fuerzas armadas® -

®Convencion  sobre los derechos 'y deberes de los Estados Art. 1
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html.

¥ Convencién  sobre los  derechos y deberes de los Estados Art. 3
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html.

82Explicamos en el capitulo anterior que atender solo a un factor territorial para establecer si un
CA era o0 no internacional resultaba errado, ya que podia darse un CAl dentro de los limites de
un solo estado, en la medida que se desarrollase entre dos Estados Soberanos., o entre un
Estado Soberano y una organizacion internacional. Distinta es la situacion de los CANI, ya que
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en sentido amplio- y grupos armados cuya organizacion le permita llevar a cabo actos
de violencia prolongados; entendiendo que dichos grupos se encuentran organizados
cuando tienen disponible equipo militar y armas de fuego, cuando presenta la habilidad
de planificar operaciones militares y ponerlas en practica asi como cuando la operacién

resulta extensa, grave e intensa.

En lo que también se asemeja la norma nacional a la contenida en el ER, asi
como el en el articulo 1° del Il PA a los IV CG, es que tampoco considera como CANI
las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como motines, los

actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos.

Ahora bien, teniendo presente lo expuesto, resulta necesario preguntarse si el
concepto de CA considerado, a saber, el entregado en el caso Tadic, puede ser
aplicado a nuestra normativa interna en términos tales que resulte compatible con la

regulacion que la ley N° 20.357 hace de los CAl y los CANI.

Sobre el particular, y atendidas las semejanzas de la norma nacional con los
diversos textos internacionales estudiados, dable es concluir que dicha definicion
puede aplicarse a nivel interno, existiendo, por tanto, un concepto unitario de CA
aplicable tanto a nivel nacional como internacional; circunstancia que se traduce, en un
principio, en el ejercicio idéntico de la jurisdiccién por parte de los tribunales chilenos

como internacionales.

3.- “EN EL CONTEXTO” DE UN CONFLICTO ARMADO

3.1.- CONCEPTO DEL REQUISITO “EN EL CONTEXTO DE” UN CONFLICTO ARMADO.

Al igual como ocurre con el concepto de “conflicto armado”, la ley N° 20.357 no

define cdmo debe entenderse dicho elemento de contexto. En razén de lo anterior y

al analizar este tipo de conflictos el factor territorial si pasa a ser fundamental, no pudiendo
concebirse un CANI que se desarrolle en el territorio de dos Estados Soberanos.
#Conforme a cita N° 47.
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dado que definir tal exigencia resulta indispensable para determinar la correcta
aplicacion de la norma, a continuacion se intentard obtener un concepto de él,
recurriendo a las normas de interpretacion contenidas en el Art. 19° y siguientes del
Cadigo Civil.

En ese contexto, y atendidas las conclusiones a las que se arribaron en el
acapite anterior, en el sentido de que es el elemento teleoldgico en su faz subjetiva —
también conocido como elemento histérico- es una de las la herramientas interpretativa
que mayores luces nos entrega respecto a como debemos entender los conceptos
contenidos en la ley N° 20.357 es que nuevamente recurriremos a los textos
internacionales a fin de conceptualizar el requisito de contexto, para lo cual
continuaremos trabajando con el esquema propuestos al inicio de la presente

investigacion.

3.1.1. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO “EN EL CONTEXTO” DE UN CONFLICTO ARMADO DEL
ER A LA LEY N° 20.357.

Una primera aproximacion al texto del ER nos podria llevar a sostener que éste
no contempla en su articulado la necesidad de que la conducta se ejecute en un
contexto determinado a fin de que pueda dar origen a un delito de CG. Sin embargo,
afirmar lo anterior resulta incorrecto, conforme se constata al analizar la redaccion del
Art. 8 N° 2 letra b) y e) del citado texto.

El art. 8 N° 2 letra b) prescribe: “A efectos del presente Estatuto, se entiende
por ‘crimen de guerra’: otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales, dentro del marco establecido de derecho

internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:”
Por su parte, el Art. 8 N° 2 letra e) dispone: “a los efectos del presente Estatuto,

se entiende por ‘crimen de guerra’: otras violaciones graves a las leyes y usos

aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
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marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos

siguientes:”

Conforme se desprende de las normas transcritas, nos encontramos ante un
crimen de guerra cuando el sujeto activo viola gravemente las leyes y usos aplicables a

los conflictos armados, sean estos de indole internacional o no internacional.

Ahora bien, las leyes y usos aplicables a los CA encuentran su mayor
regulacién en el derecho humanitario consuetudinario. Dicha fuente, entendida como la
practica generalmente aceptada por derecho por los Estados, regula tanto los CAl

como los CANI, sea desarrollando normas ya existentes o creando nuevas.

Por su parte, la Convencién relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre de 1907 indica, en su parte preliminar, que el objetivo del texto es “revisar las
leyes y costumbres generales de la guerra, ya con el objeto de determinarlas con
mayor precision, ya con el transarles ciertos limites destinados a restringir en cuanto

sea posible sus rigores”,

De la normativa contenida en la convencion como en su reglamento, asi como
en el derecho humanitario consuetudinario, dable es concluir que estas suponen la
existencia de una guerra, esto es, un CA en términos tales que si éste no existe, no

puede aplicarse la mencionada regulacion.

Por tanto, de lo expuesto podemos concluir que no obstante el ER no exige
expresamente la necesidad de que las conductas se comentan en el contexto der un
CA tal exigencia, si se encuentra dentro del estatuto, al remitirse aquel, a proposito de

los CAl'y los CANI, a las leyes y usos de guerra.

#Convencion Relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre.
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3.1.2.- APLICABILIDAD DEL REQUISITO “EN EL CONTEXTO” DE UN CONFLICTO ARMADO
CONTEMPLADO EN LOS EC A LA LEY 20.357

Ahora bien, distinta es la conclusién a la que se arriba si se examinan los EC®,

Conforme indica la introduccion de dicho texto, la circunstancia de contexto que
se exige para cada crimen contemplado en el ER se encuentra explicitada al final del

analisis que el mismo texto efectla de cada articulo, incluyendo, entre ellos, los CG.

Segun se puede observar, éste elemento final sefiala en forma textual, “que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional (o en el
contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional cuando la

regulacién dice relacion con los CANI) y que haya estado relacionado con él”.

Pues bien, teniendo presente tal requisito, resulta necesario determinar si dicha
informacién nos permite obtener un concepto del elemento del contexto contemplado
en la ley N° 20.357. Para ello, debemos partir por interpretar el elemento de contexto

contenido en los EC.

En razén de que la informacién otorgada por los EC no resulta por si misma del
todo clara, la doctrina y la jurisprudencia se han visto en la necesidad de pronunciarse,

aclarando su aplicacion.

Sobre la materia la citada CPI ha expresado, al conocer del caso Katanga® y
Lubanga®, y siguiendo la Jurisprudencia del TP1Y® que, el que un crimen “haya tenido

lugar en el contexto de y en asociacion con un conflicto armado... significa que “el

®De conformidad al articulo 9 del ER, los EC ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar el
articulo 6, regulativo al Genocidio, el articulo 7, referente a las Crimenes de Lesa Humanidad y
el articulo 8, relativo a los C.G. en forma compatible con dicho estatuto.

®PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of charges, 30
September 2008, par. 380.

' PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of charges, 29
January 2007 par. 287.

¥PROSECUTOR V/S RADOSLAYV, IT-99-36-T Judgment September 2004 par. 123.
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conflicto armado debe desempefiar un papel importante en la decision del autor, en su
capacidad para cometer el delito o en la manera en que ejecuta, en Ultima instancia, su

conducta”™.

Conforme se puede observar, la jurisprudencia de la CPI define el elemento de
contexto en términos de no sélo exigir que la conducta se desarrolle mientras ocurre un
CA, sino que ademas que exista algun tipo de vinculacion entre dicho conflicto y la
conducta del sujeto activo. A tal vinculacion se le denomina, a nivel internacional,

“relacion funcional”.

A fin de establecer con mayor exactitud cuando una conducta se desarrolla en

el contexto de un CA, la jurisprudencia, ha precisado que tal relacién se da:

° Cuando “si bien [el hecho] podria haber sido cometido en ausencia del
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conflicto, fue perpetrado contra la victima con motivo del conflicto en cuestion™, o, en

otras palabras, cuando el autor “haya actuado en cumplimiento de o bajo el pretexto

del conflicto armado”®*.

o Cuando “la existencia de un conflicto armado haya jugado, como
minimo, un papel importante en la capacidad del autor para decidir cometer el delito,
en su decision de cometerlo, la manera en que fue cometido o el fin para el cual lo

cometié™.

8%<has taken place in the context of, or in association with an armed conflict ... means that “the
armed conflict must play a substantial role in the perpetrator's decision, in his ability to commit
the crime or in the manner in which the conduct was ultimately committed” Traduccion de la
autora. PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC- 01/04-01/07, Decision on the confirmation of
charges, 30 September 2008, par. 380. En ese mismo sentido PROSECUTOR V/S LUBANGA,
ICC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of charges, 29 January 2007 par. 287.

“vhich could well be committed in the absence of a conflict, was perpetrated against the
victim(s) concerned because of the conflict at issue” Traduccion de la Autora. PROSECUTOR
V/S ALEKSOVSKI, IT-95-14/1-T, Judgment, 25 June 1999, par. 45.

%acted in furtherance of or under the guise of the armed conflict” Traduccién de la autora.
PROSECUTOR V/S HADZIHASANOVIC, IT-01-47-T, Judgment, 15 March 2006, par 15.

*the existence of an armed conflict must, at a minimum, have played a substantial part in the
perpetrator’s ability to commit [the crime], his decision to commit it, the manner in which it was
committed or the purpose for which it was committed”. Traduccion de la Autora. PROSECUTOR
VIS STAKIC, IT-97-24-A, Judgment, 22 March 2006, par 342. En ese mismo sentido
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° Cuando la conducta “se ha cometido en el curso de una lucha o en la

toma de posicion de un pueblo mientras acontece un conflicto armado”®.

. Cuando se determina que el autor no hubiese podido cometer el crimen

de guerra en tiempos de paz o al menos no habria podido cometerlo de ese modo®.

. Ademas, también se observa en las siguientes situaciones, a saber “El
hecho de que el autor es un combatiente, el hecho de que la victima es un no
combatiente, el hecho de que la victima es miembro de la otra parte, el hecho de que el
acto se puede decir que sirve al objetivo final de una campafa militar, y el hecho de
que el delito se haya cometido como parte de, o en el contexto de las funciones

oficiales del autor™.

Por otra parte, la jurisprudencia ha establecido que no se configura tal relacion
por el solo hecho de cometer el acto en el lugar geografico en que se esta
desarrollando el conflicto®, ni tampoco es necesario que la conducta se desarrolle “en
lugares durante el combate, como parte de una politica o de una practica oficialmente
aprobados o tolerados por una de las partes en el conflicto, o que el acto sea en
cumplimiento real de una politica asociada a la conduccion de la guerra o en el interés

real de una parte en el conflicto”’. Tampoco es necesario que el CA sea “considerado

PROSECUTOR V/S KAYISHEMA & RUZINDANA, ICTR-95-1-T, Judgment, 21 May 1999 par.
342, PROSECUTOR V/S DELIC, IT-04-83-T, Judgment ,15 September 2008, par 41.

%B4vas committed in the course of fighting or the take-over of a town during an armed conflict”
Traduccién de la autora. PROSECUTOR V/S MUCIC, IT-96-21-T, Judgment, 16 November
1998, par. 193.

% WERLE. G. Op. Cit. p. 588.

%“the fact that the victim is a non-combatant; the fact that the victim is a member of the opposing
party; the fact that the act may be said to serve the ultimate goal of a military campaign; and the
fact that the crime is committed as part of or in the context of the perpetrator's official duties”.
PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of charges, 30
September 2008, par 382.

®PROSECUTOR V/S BLASKIC, IT-95-14-T, Judgement, 3 March 2000, par 69.

“takes place during combat, that it be part of a policy or of a practice officially endorsed or
tolerated by one of the parties to the conflict, or that the act be in actual furtherance of a policy
associated with the conduct of war or in the actual interest of a party to the conflict” Traduccién
de la autora. PROSECUTOR V/S TADIC, IT-94-1-T, 7 may 1997, par 573.
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como la ultima razén de la conducta delictiva, ni debe la conducta haber tenido lugar en
medio de la batalla”®; sélo resulta exigible que los crimenes “[estén] estrechamente
relacionados con las hostilidades ocurridas en otras partes del territorio controladas por

las partes en conflicto”.

La postura previamente expuesta es compartida por KAl AMBOS, en términos de
entender que el mayor reproche de los C.G. se fundamenta sélo cuando el autor
también “era consiente de haber actuado en el marco de un CA, y por ello, de haber
cometido un CG™%. Asi, “la mera comision de un delito ocasionalmente en un CA no lo

convierte en un CG™%,

Ahora bien, lo expuesto no significa que bastaria con que el sujeto activo
pudiese alegar ignorancia respecto al haber actuado en el marco de un CA para evitar
ser juzgado como autor de un CG, sino mas bien se traduce en que se debera indagar

103
, €

en determinar si existe una relacion® entre el sujeto activo y el conflicto armado S

decir, si existe la “relacién funcional” a que hicimos referencia.

En cuanto a como determinar si se da la relacion, el citado autor agrega que

ésta se construye cuando el “autor actua con conciencia de que esta teniendo lugar un

Burilt is not necessary, however, for the armed conflict to have been regarded as the ultimate

reason for the criminal conduct, nor must the conduct have taken place in the midst of the battle”
Traduccién de la autora. PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC- 01/04-01/07, Decision on the
confirmation of charges, 30 September 2008, par. 380. En ese mismo sentido PROSECUTOR
VIS LUBANGA ICC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of charges, 29 January 2007, par.
287.

P4vere closely related to the hostilities occurring in other parts of the territories controlled by the
parties to the conflict* Traduccion de la autora. PROSECUTOR V/S MILUTINOVIC, ET.ALT. IT-
05-87-T, Judgment, 26 February 2009, par 127.

1%AmBOS Kal, 2005. La parte general del Derecho Penal Internacional. [En linea]. Uruguay.

Konrad-Adenauer-Stiftung E.V. <http://www.kas.de/wf/doc/kas 6061-1522-1-
30.pdf?080604213314> [Consulta: 20.03.2014].
"Ybid, p. 409.

1%250pre el particular, esta investigadora adhiere a la postura en cuestion, denominada posicion

subjetiva de derecho penal, al entender que “el mayor reproche de culpabilidad propio de los
crimenes de guerra estaria justificado s6lo si el autor también era consiente de haber actuado
en el marco del conflicto armado, y, por ello, de haber cometido un crimen de guerra”. lbid, p.
407.

% 1bid, p. 410.
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CA, aprovechandose posiblemente de éste”", siendo necesario verificar tal situacion

recurriendo a la actitud interna del autor hacia el hecho, siendo suficiente para
establecer ello “que el autor sea consciente de las circunstancias facticas de un CA”%,
Tal postura, concluye el referido autor, ha sido confirmada por la jurisprudencia
internacional al deducir el dolo, especificamente su elemento cognitivo, de los hechos y

circunstancias constatadas objetivamente™®®.

Pues bien, asentados los conceptos ya expuestos, resulta pertinente
preguntarse si las precisiones previamente efectuadas podrian aplicarse a la normativa
nacional, lo que implicaria, en sintesis, entender que el elemento de contexto a que
hace referencia el Art. 16 de la ley N° 20.357 exige un cierto vinculo entre el conflicto

armado que se desarrolla y la conducta del sujeto activo.

Al respecto, se estima posible sostener que la interpretacion efectuada si
resulta aplicable a la normativa nacional previamente citada si se tiene en

consideracion la historia de la ley ya tantas veces citada.

Tal y como se expuso previamente, el Subsecretario General de la Presidencia
de la época, Sr. Edgardo Riveros, en el primer informe de la Comisiéon de Constitucion,
Legislacion, Justicia y reglamento indicé que en la tipificacion de las nuevas figuras

delictivas se consideraron los EC asi como el propio texto del ER.

Siendo asi, y tomando en consideracion dicha declaracion, dable es sostener
que el espiritu del legislador al dictar la ley N 20.357 fue tipificar los C.G. en un sentido
similar a como se encuentra regulados en el ER, texto que tal y como se indicé se

apoya, para su interpretacion, en los EC.

Por lo tanto, se debe de entender que aunque la norma nacional no lo indique

en forma expresa, si debe de existir un vinculo entre la conducta desarrollada por el

194 oc. Cit.
1%®1hid, p. 410.
%|bid, p. 412.
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sujeto activo y el CA, en términos tales de que si éste no existe, no se estaria
cometiendo un C.G. aun cuando el CA se esté desarrollando, lo que justifica su mayor
reproche.

3.1.3.- APLICABILIDAD DEL CONCEPTO “EN EL CONTEXTO” DE UN CA CONTEMPLADO EN LOS
IV CONVENIOS DE GINEBRA A LA LEY N° 20.357.

Si se efectia una revision del texto de los IV Convenios de Ginebra
rapidamente podra apreciar gue ninguno de ellos hace mencion expresa a como debe
de ejecutarse la conducta por parte del sujeto activo ni menos si ésta debe tener que
ejecutarse en un contexto determinado. Los textos en cuestién se centran en regular
otros aspectos asociados a los C.G. como por ejemplo el ambito de aplicacion del
convenio, la aplicacion a las potencias neutrales, el tiempo en que se deben aplicar,
entre otros, no diciendo nada respecto al sujeto activo de la conducta que se busca

sancionar.

Ahora bien, si leemos las normas relativas al ambito de aplicacién de los
mencionados convenios, podremos constatar que, aunque no lo diga en forma
explicita, el empleo de éstos supone la existencia de un CA. Lo anterior, conforme se

desprende de la redaccion del articulo 2 y 3 de los IV Convenios de Ginebra.

De lo anterior, y considerando que las sentencias que analizan el requisito de
contexto no se fundamentan en ninguno de los IV Convenios de Ginebra, es que
resulta factible deducir que nada aportan los textos previamente referidos en cuanto a
intentar determinar cémo debe de entenderse el elemento de contexto que la ley N°
20.357 exige.

3.1.4. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO “EN EL CONTEXTO” DE UN CA, CONTEMPLADO EN LOS
PA A LA LEY N° 203.57

Lo mismo que en el caso anterior sucede al analizar los PA a los CG.
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Si uno analiza ambos documentos podra constatar que en ninguno de los dos
PA se hace referencia expresa al contexto en que debe desarrollarse la conducta del
sujeto activo, limitdndose a establecer una regulacion mas detallada asociada a la
proteccion de victimas de CAl y CANI respectivamente.

Sin embargo, si leemos las normas relativas al ambito de aplicacion de los
mencionados PA podremos verificar que, aunque tampoco lo indican en forma
explicita, se requiere un CA para su aplicacién, tal y como ocurre con los Convenios de
Ginebra, la existencia de un CA en términos tales que si éste no existe no resulta
posible recurrir a ellos. Lo anterior, conforme se desprende de la redaccién del articulo
3 del IPAy 1del Il PA.

En razén de lo anterior, dable es concluir que los textos en analisis ho nos
aportan antecedentes que nos ayuden a conceptualizar el elemento de contexto que la
ley N°v 20.357 exige.

3.2.- CONCEPTO FINAL DE “EN EL CONTEXTO” DE UN CA, A LA LUZ DE LOS TEXTOS
INTERNACIONALES Y EN ARMONIA CON LA LEY N° 20.3457.

Tal como se efectué en el capitulo anterior, a continuacion, se intentara obtener
un concepto unitario de “en el contexto” de un CA que resulte aplicable a la normativa
chilena, es decir con la Ley N° 20.357. Para ello se trabajara sobre la base de la
informacion otorgada por los textos internacionales ya estudiados, a saber el ER, los

EC, los Convenios de Ginebra y los PA.

Conforme se logré establecer previamente, el ER, a diferencia de la normativa
nacional, no contempla en ninguna parta de su articulado la necesidad de que la
conducta se ejecute en un contexto determinado a fin de que se de origen a los CG.

Ahora bien, tal afirmacion pierde fuerza al analizarse los EC, dado que ellos si exigen
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dicho contexto especial, conforme lo ha manifestado tanto la Jurisprudencia, en casos
como los de Katanga™’ y Lubanga®®®, como por la Doctrina'®.

Pues bien, basdndose en tales precisiones, y considerando que ni los
Convenios de Ginebra ni los PA nos aportan informacion alguna respecto a este
elemento comun, esta investigadora estima posible indicar que el requisito comun “En
el contexto” de un CA debe de entenderse en los términos que los EC indican para
efecto de aplicar el ER, esto es exigiéndose que entre la conducta desarrollada por el
sujeto activo y el CA exista un vinculo, especificamente una “relacién funcional” de tal

indole gque si ésta no se da, no se estaria cometiendo un CG.

19’PROSECUTOR V/S LUBANGA, ICC-01/04-01/06. Judgment 14 March 2012 par. 533.
'%PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07- Decision on the confirmation of charges,
30 September 2008, par 381.

'%COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Comentario del Protocolo adicional Il a los
Convenios de Ginebra de 1949. [en linea] Colombia. 1998
<http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/comentario-protocolo-ii.htm> [consulta: 16
de agosto 2012].
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CAPITULO II: ANALISIS COMPARATIVO DE LOS ELEMENTOS COMUNES A LOS CRIMENES Y
DELITOS DE GUERRA EN EL DERECHO INTERNO CON LOS DEL DERECHO INTERNACIONAL,
CONFORME AL DERECHO APLICABLE POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.

A diferencia de lo que ocurre a nivel nacional, donde el tema relativo a si existen
requisitos comunes a los C.G. y cuales serian éstos no se encuentra totalmente
zanjado, a nivel internacional, tanto la doctrina’® como la jurisprudencia'** han
reconocido reiteradamente su existencia, identificando en forma sistematica cuales

son.

Pues bien, a continuacién se efectuard un analisis comparativo entre la
normativa nacional e internacional previamente interpretada, identificAndose las
semejanzas Yy diferencias que éstas presentan, de manera de delimitar con precision

hasta que punto la norma nacional puede aplicarse a la ley N° 20.357.

1.- SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA NORMATIVA NACIONAL Y LA INTERNACIONAL EN
CUANTO AL REQUISITO COMUN “CONFLICTO ARMADO” Y SUS CONSECUENCIAS

Teniendo presente asi los conceptos que se han logrado establecer a nivel
nacional e internacional, factible es ahora determinar las semejanzas que existen entre

ellos.

Respecto a los CAIl, y tal como se indic6 precedentemente, la definicion
contenida en el Art. 17 letra a) de la ley N° 20.357 es practicamente igual a la existente

contenida en el Art. 2 Comun a los IV Convenios de Ginebra.

Dicha situacion genera que existan una gran cantidad de coincidencias entre la

regulacion nacional y la internacional, pudiendo indicarse las siguientes:

“OWERLE. G. Op. Cit. p 574.

"PROSECUTOR V/S KATANGA, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of charges,
30 September 2008, par. 233 y sgts.; PROSECUTOR V/S BEMBA, ICC-01/05-01/08 Decision
pursuant to article 61(7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor
Against Jean Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, par. 216 y sgts.
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. Ambos textos contemplan los casos de “guerra declarada” como una

hipdtesis que permite la aplicacion de la ley.

. Asimismo, ambos regulan una clausula abierta para aquellos casos en
que el conflicto no responde a la figura clasica de la “guerra declarada”, mediante la

expresion “cualquier otro conflicto”.

° Junto con lo anterior, ninguna de las dos normas exige que las partes

haya reconocido el Estado de Guerra.

. Finalmente, ambos textos contemplan como casos de CAIl cuando existe
una ocupacién total o parcial de un territorio, aunque tal ocupacién no encuentre

resistencia militar.

Ahora bien, distinta es la situacion de los CANI.

Tal como se puede constatar, la norma contenida en el Art. 17 letra b) de la ley

N° 20.357 recoge, en parte, la redaccién contenida en el ER, asi como en el Il PA.

Considerando lo anterior, dable es distinguir entre las citadas normas las

siguientes semejanzas:

° Tanto la Ley N° 20.357 como el ER exige que el conflicto se desarrolle

en el territorio de un solo “Estado”.

. Asimismo, existe plena coincidencia entre la Ley N° 20.357 y el ER en
cuanto a quiénes pueden ser parte del CA, indicando ambos textos que las posibles
partes del conflicto son Autoridades Gubernamentales con Grupos Armados

Organizados, o Grupos Armados Organizados entre si.
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Respecto a este requisito, resulta importante recordar que conforme se logré
establecer, ambas normativas exigen que los grupos armados que se enfrentan
presenten algun nivel de organizacioén, lo cual se traduce, en la practica, en que se

encuentren al mando de una autoridad responsable.

. Junto con lo anterior se puede observar que existe plena coincidencia
entre la ley N° 20.357, el ER y el Il PA en el sentido de no reconocer la calidad de

CANI a las tensiones internas y los disturbios interiores.

° Finalmente, podemos constatar que tanto la ley N° 20.357 como el Il PA
en su Art. 1 N° 2 indican qué debe de entenderse por “disturbios interiores” en el
sentido de que se trata de motines, actos esporadicos y aislados de violencia, asi como
otros anélogos.

Como contrapartida a lo anterior, resulta ahora necesario determinar qué
diferencias presenta la normativa nacional e internacional en relacién al elemento

comun “C.A.”. Podria partirse diciendo que es necesario distinguir entre CAl y CANI.

En el caso de los CAl existen diferencias tanto de forma como de fondo en

cuanto a como debe de entenderse un CA.

. La Ley N° 20.357, al referirse a las partes en conflicto habla de “Estado”
a diferencias del Art. 2 comin a los IV Convenios de Ginebra que habla de “Alta Parte
Contratante”. Misma situacion ocurre cuando la ley N° 20.357 se refiere a la ocupacion
del territorio de un “Estado”, a diferencia de los IV CG que también hablan de “Alta

Parte Contratante”.

. Junto con ello, la ley N° 20.357 no contempla en forma expresa la
hipétesis existente en el | PA, en el sentido de que también se consideren como CAl
los enfrentamientos que efectden los pueblos que luchan contra la dominacién colonial,
la ocupacién extranjera y los regimenes racistas en el ejercicio del derecho de los

pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en
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la Declaracion sobre principios de derecho internacional referente a las relaciones de
amistad y la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Nacionales Unidas.

Por su parte, en los CANI se observa un mayor niumero de diferencias entre la
ley N° 20.357 y los textos estudiados que en el caso anterior, pudiendo indicarse las

siguientes:

° Nuevamente observamos que la Ley N° 20.357, al referirse al territorio
en conflicto habla de “Estado” a diferencias del Art. 3 comun a los IV C.G. y el Il PA

que hablan de “Alta Parte Contratante”.

. Al referirse a las partes en conflicto, la Ley N° 20.357 indica que éste
puede desarrollarse entre Autoridades Gubernamentales y Grupos Armados
Organizados o entre los Grupos Armados Organizados entre si, a diferencia de Il PA
que indica que el CA se desarrolla entre las FFAA y las FFAA disidentes.

. La ley N° 20.357 no exige que el CA sea de caracter “prolongado”, a

diferencia de lo prescrito por el ER que si contempla tal exigencia.

° Finalmente, la norma nacional tampoco exige que el Grupo Armado
Organizado esté bajo la direccion de un mando responsable y que ejerza sobre una
parte del territorio un control tal que le permita realizar operaciones militares sostenidas

y concertadas, a diferencia del Il PA gue si lo requiere.
2.- SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA NORMATIVA NACIONAL Y LA INTERNACIONAL EN
CUANTO AL REQUISITO COMUN “EN EL CONTEXTO” DE UN CONFLICTO ARMADO Y SUS

CONSECUENCIAS

Conforme se logré establecer en el capitulo anterior, del tenor de la ley N°

20.357 solo se puede desprender la existencia de dos requisitos comunes a los CG.
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Por una parte, la existencia del “conflicto armado” y, ademas, que la conducta se

ejecute “en el contexto” de dicho CA.

Ahora bien, segun se pudo constatar, dicho elemento de contexto no se
encuentra definido ni por la doctrina ni la jurisprudencia nacional, razén por la cual nos
vimos en la necesidad de conceptualizarlo recurriendo a la interpretacion que se le ha

dado a nivel internacional.

Sobre el particular, en el acapite anterior se concluyé que el elemento de
contexto a nivel nacional debian entenderse en el sentido de exigir que entre la
conducta desarrollada por el sujeto activo y el CA existiese un vinculo — denominado a
nivel internacional “relacién funcional’- en términos tales que si éste no existe no se
estaria cometiendo un CG. A tal conclusion se llegé luego de recurrir a la interpretacion
gue se ha hecho de los EC, texto auxiliar en la interpretacién del ER, y que nos entrega

mayor cantidad de informacién respecto al requisito en estudio.

Siendo asi, no cabe hablar de semejanzas y diferencias del elemento de
contexto a nivel nacional y a nivel internacional, ya que no existe informacién a nivel
interno que nos permita efectuar un ejercicio comparativo entre ambas normativas.
Siendo asi, solo queda estarse a lo que a nivel internacional se ha precisado respecto

a como debe de entenderse éste requisito.

Lo anterior implica que, al igual como ocurre respecto del requisito comun CA,
exista una igualdad al momento de que los tribunales ejerzan su jurisdiccion, al no ser
mas ni menos exigente el requisito de contexto a nivel nacional que a nivel

internacional.
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CONCLUSIONES

Conforme se indico en la historia fidedigna del establecimiento de la ley N°20.357, y en
virtud del caracter complementario de la jurisdiccién de la CPI, el Poder Legislativo
acordd dictar una ley que permitiera evitar, en la practica, que la citada Corte ejerciera
su jurisdiccion sobre hechos constitutivos de CG cometidos en Chile, o por un chileno
en territorio extranjero, sustrayendo para si la capacidad de conocer y juzgar tales
hechos. Para ello, la citada ley debia incluir “cada uno de los crimenes contemplados
en el ER, en conformidad a las definiciones internacionalmente consagradas y que
comprenda toda y cada una de las conductas que se sancionan como tales”*? de
manera de que el tratado operara “en su sentido mas genuino, -0 sea, como

«113

jurisdiccién complementaria-“—° , evitando con ello que la CPI ejerciera su jurisdiccion

directa.

A fin de establecer si tal objetivo se cumplié, lo primero fue identificar cuéles eran los
requisitos comunes que todos los C.G. contemplados en la norma nacional, logrando
distinguir dos: por una parte, la necesidad de que existiese un CA, y por otra, la
necesidad de que el actuar del sujeto activo se desarrollase en el contexto de dicho

conflicto.

Identificados los requisitos comunes a todo CG, luego nacié la necesidad de
conceptualizarlos. Para ello, y en virtud de las normas de interpretacién contenidas en
los articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil, se recurrié a las definiciones que a nivel
internacional se habian otorgado, particularmente el ER, EC, Convenios de Ginebra y

PA, asi como ha lo dicho por la jurisprudencia internacional al aplicar tales textos.

Efectuada dicha labor interpretativa, se logrdé concluir que por CA debemos entender,
en principio, el concepto que nos ha otorgado la Camara de Apelaciones en el caso
Tadic en el sentido de que existe un CA “cuando se da el recurso de la fuerza entre

dos Estados o prolongada violencia armada entre autoridades gubernamentales y GAO

12 yer nota N°2.

3 ver nota N° 3.
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o entre tales grupos en [el territorio de] un Estado”™* Siendo asi, y al existir plena
coincidencia entre el concepto nacional e internacional de CA, posible fue concluir, en
principio y respecto de este requisito, que no existia diferencia en el ejercicio de la
jurisdiccién por parte de los tribunales chilenos y los internacionales.

Por otra parte, en cuanto al concepto “en el contexto” del CA se concluyé que este
debia de ser entendido en el sentido que los EC indican a efecto de aplicar el ER, esto
es, exigiéndose que entre la conducta desarrollada por el sujeto activo y el CA exista
un vinculo, especificamente una “relacion funcional”, de tal indole que si éste no se da
no se estaria cometiendo un CG. Asi, en este caso, y al haber también una igualdad
entre el elemento de contexto a nivel nacional e internacional, tampoco existirian

diferencias en el ejercicio de la jurisdiccion.

Ahora bien, a fin de delimitar con exactitud hasta qué punto la normativa internacional
puede aplicarse a la ley N° 20.357, en el capitulo Il se procedié a efectuar un andlisis
comparativo de ambas normativas ya interpretadas, identificandose las semejanzas y

diferencias que éstas presentan.

Fue en dicho contexto que se logré precisar aiin mas el concepto de CA ya otorgado,
pudiendo afirmarse que por CA debe de entenderse cuando existe una guerra
declarada o cualquier otro tipo de conflicto que implique el uso de la fuerza en el
territorio de un Estado entre Autoridades Gubernamentales y GAO o entre tales
grupos.

Seguln se observa, la definicion obtenida sigue siendo practicamente igual a la
otorgada por la Sala de Apelaciones del Caso Tadic lo que nos permite concluir, tal
como se adelanté previamente que, respecto de este requisito, existe igualdad en

cuanto al ejercicio de la jurisdiccion a nivel nacional e internacional.

Ahora bien, distinta es la situacion respecto del requisito de contexto, ya que, tal como

se indicO previamente, ni la doctrina ni la jurisprudencia nacional lo definen. En razén

" ver nota 78.
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de lo anterior, para su conceptualizacion se recurrié por completo a la interpretacion
gue de éste se ha efectuado por la doctrina y jurisprudencia internacional, lo que
permitid concluir que al igual como ocurre respecto del requisito comun CA, existe en
este caso igualdad al momento de que los tribunales ejerzan su jurisdiccion, al ser el
elemento de contexto a nivel nacional ni mas ni menos exigente que el contemplado a

nivel internacional.

Por lo tanto, de lo expuesto, y considerando sélo los elementos comunes a todos los
CG - es decir, sin considerar el resto de la parte general asi como la parte especial-
dable es concluir que al ser los elementos comunes iguales entre la normativa nacional
y la internacional, se cumplié el objetivo planteado por los legisladores en cuanto a
sustraer para los tribunales nacionales la capacidad de conocer y juzgar los hechos
constitutivos de CG, circunstancia que excluye en principio la posibilidad de que la CPI

pueda ejercer su jurisdiccion.

Ahora bien, existen excepciones a lo indicando en el parrafo anterior, en el sentido de
gue la Corte Penal Internacional no podra ejercer su jurisdiccién, aun cuando se
cumplan todos los requisitos para ello. Dichos casos se encuentran contemplados en el
Art. 17 del ER, siendo éstos cuando: “1.- El asunto sea objeto de una investigacion o
enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo; 2.- El asunto haya sido objeto de investigacién por un Estado que tenga
jurisdiccién sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de
que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a
cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; 3.- La persona de que se trate
haya sido enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda
llevar adelante el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; 4.- El
asunto no sea de una gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas

por la Corte”.
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marzo 2012]
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I CONVENIO DE GINEBRA PARA ALIVIAR LA SUERTE QUE CORREN LOS HERIDOS, LOS
ENFERMOS Y LOS NAUFRAGOS DE LAS FUERZAS ARMADAS EN EL MAR, 1949.[En linea]
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[consulta: 6 de marzo 2012]
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[consulta: 6 de marzo 2012]
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(PrROTOCOLO I)[EN linea] <http://www2.ohchr.org/spanish/law/protocolol.htm> [consulta:
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