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I. lNTRODUCCION 

La ap1icaci6n en Chile de las normas que rigen los conflictos armadas sin 
caracter internacional es un asunto que ha sido puesto en discusi6n en nuestro 
pafs por los Tribunales de J usticia, quienes, en la dec ada de los noventa, debie­
ron resolver si dichas normas eran o no aplicables a ciertos hechos acaecidos 
entre I 973 y 1974, perfodo en el que el gobierno militarestablecido dict6 diver-

. sas normas en las que se referfa a una situaci6n de guerra. 
Los fallos provienen de Ia Corte de Apelaciones de Santiago y de Ia Corte 

Marcial y versan sobre la aplicabilidad del art. 3, comun a los cuatro Convenios 
de Ginebra y del Protocolo II de 1977. En las resoluciones emitidas por esas 
instancias judiciales observatnos una cierta confusion respecto del ambito de 
aplicaci6n de esos textos jurfdicos. De allf entonces que estimemos convenien­
te dedicar unas lfneas al significado y alcance que tienen ambas normas. 

II. EL ARTICULO 3° COtvtUN A LOS CUATRO CONVENIOS DE GINEBRA 

La regulaci6n de los conflictos armadas internos estuvo en gran parte fue­
ra del derecho positivo. De acuerdo con I a doctrina clasica, los Estados eran las 
unicas entidades soberanas consideradas como sujetos del derecho de gentes. 
En este contexto, el derecho de Ia guerra, concebido para reglar las relaciones 
internacionales en ese tiempo, no era aplicable a los conflictos internos. 
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Solo a partir del sig1o XIX comienzan a surgir los primeros intentos para 
hacer aplicable el derecho de Ia guerra a las relaciones entre el gobierno esta­
blecido de un Estado y los insurgentes con los cuales se encontraba en lucha. 
Para este efecto se asimil6 a los insurgentes a los beligerantes, es decir, a una 
de las partes de Ia guerra interestatal, a traves de una instituci6n jurfdica: el re­
conocimiento de beligerancia 1• 

Hasta 1949, a pesar de los esfuerzos de Ia doctrina para consagrar Ia teorfa 
del reconocimiento obligatorio de beligerancia, Ia pnictica estuvo ~arcada por 
el reconoci miento facultati vo: Ia aplicaci6n de las reg las protectoras del dere­
cho internacional a los insurgentes, asf como a las relaciones entre estos y las 
tropas del gobierno establecido, dependfa esencialn1ente del poder discrecional 
de ese gobierno. 

Este art. 3 surge como respuesta a una creciente inquietud de Ia coinuni­
dad internacional, respect a de Ia existencia de conflictos que, no obstante note­
ner un caracter internacional, dejaban igual o n1ayor numero de vfctitnas. Sur­
gfa entonces ]a necesidad de crear unas reg] as que protegieran a Ia persona y 
que disn1inuyeran el poder di screcional que el gobierno establecido pose fa ante 
tales confl ictos. 

En este contexto es indudable que el art. 3, cotnun a las Convenciones de 
Ginebra de 1949 significaba un cambia fundamental en la protecci6n de ]a per­
sona hutnana en caso de conflicto armada interno, ocurrido dentro de las fran­
teras del Estado. 

A pattir de Ia entrada en vigor del at1. 3, la ap1icaci6n de algunas reg las de pro­
tecci6n no era dependiente del poder discrecional del gobierno establecido sino del 
cutnplimiento de ciettas condiciones objetivas. Como lo prescribe este att. 3: 

''En caso de contlicto arn1ado sin canicter intemacional y que surja en el te­
rTi to rio de una de las Altas Pattes Contratantes, cada una de las Partes contendien­
tes tendra Ia obligaci6n de aplicar por lo menos las disposiciones siguientes ... ". 

Por otra parte, el art. 3 busca i n1poner un n1fni 1110 de obligaciones a las par­
tes en confl icto, unas limitaciones hu1nanitarias basic as en beneficia de todos 
aquellos que no patticipan o que han dejado de participar en el conflicto. Con­
sagra, adetnas, garantfas fundan1entales de trato humano (preservar ]a integri­
dad ffsica y mental) para todas las personas protegidas, asf como el derecho a 
ser juzgado con Ia garantfa del derecho a Ia defensa y de tribunates indepen­
dientes. El respeto de estos principios humanitarios "implica en particular Ia 
salvaguarda de Ia poblaci6n civil, el respeto del adversario fuera de combate, 
Ia asistencia a los heridos y enfermos y un trato hun1ano a las personas pri vadas 
de libertad" 2. 

1 BOTHHE~ r.v1ichael, "Contlits arn1es internes et droit international humanitaire", Revue Gene­
rale de Droit International Public, vol. 82, Paris, 1978, p. 8. 

2 Cmnite I nternacional de Ia Cruz Roja. Con1entarios al Protocolo II, u:u:w.iccr.org. 
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Es necesario sefialar tambien que el art. 3 es de aplicacion auton1atica, lo 
que qui ere decir que sea plica en cuanto surja un conflicto interno, sin que sere­
quiera Ia declaracion del Estado in1plicado en dicho conflicto. El principia de 
automaticidad de Ia aplicacion se funda en exigencias humanitarias ya que Ia 
aplicacion de las reg las de proteccion no puede quedar entre gada a una aprecia­
cion subjetiva de las pattes. 

El art. 3 ha sido llatnado el "n1icrocosmos" de las Convenciones, una suer­
te de Convencion en miniatura. Ello qui ere decir que posee un ambito de apli­
cacion propio: si se aplica el art. 3 nose aplica el resto de las Convenciones, si 
se aplican las Convenciones no se aplica el att. 3 \ · 

Cuando se ha establecido que el conflicto arn1ado no tiene un canicter in­
ternacional y que este tiene Iugar en el territorio de un Estado Parte de Ia Con­
vencion, surgen las obligaciones hun1anitarias generales y las prohibiciones es­
pecfficas que se a pi ican a las personas indicadas en Ia nortna. 

Quizas el aspecto mas controversial de ]a disposicion del a11. 3, sea Ia natu­
raleza de los contlictos a los que se litnita su aplicacion. Tanto durante Ia Confe­
rencia diplon1atica de Ginebra con1o despues de Ia conclusion de las Convenciones, 
este terna recibio considerable atencion. Las diversas discusiones sostenidas en 
torno al contenido del att. 3 dan cuenta de los di stintos criterios que han existido 
para detern1inar que se debe en tender por conflicto inten1o. En una prin1era epoca 
hay quienes siguen situandose dentro de Ia concepcion que ten fa Ia mayoria de 
los Estados en 1949, esto es, una concepcion proxin1a a Ia de Ia guerra civil en 
sentido clasico. Asf, habfa quienes retomaban Ia exigencia de control de una 
parte del territorio por las partes en conflicto y, especialmente, por los insur­
gentes 4 mientras otros retomaban el criteria subjetivo del reconocin1iento de 
beligerancia: el reconocimiento por el gobierno establecido de Ia existencia del 
conflicto interno, como condicion de las reglas de aplicacion. 

Pero estas definiciones que litnitaban Ia aplicacion del art. 3 no tardarfan 
en quedar en el pasado. En efecto, en Ia Conferencia del Comite Internacional 
de Ia Cruz Roja (CICR) de 1962, dedicada a los conflictos internos, se consi­
der6 el conflicto armada desde una definicion n1ucho mas amplia: Toda acci6n 
hostil dirigida contra un gobierno legal entrarfa dentro del ambito de aplicaci6n 
del art. 3 "si ella JJresenta un caracter colectivo y un tninimun de organiza­
ci6n ". Esta definicion pern1itfa incluir en el campo de Ia reglamentaci6n I a casi 
totalidad de las insun·ecciones que se planteaban en el escenario internacional 
y contenfa los elementos principa1es que serfan desarrollados y precisados por 
las conferencias de expertos gubernamentales de 1971 y 1972, en las que se in­
trodujeron nuevas ideas. 

3 DRAPER~ G. I. A. D., "The Geneva Conventions of 1949", Recueil des Cours de L 'Academie de 
Droit International de L'Haye , vol. 114, ley de 1965, p. 84. 

4 Comite [nternacional de Ia Cruz Roja, lnfonne Conf. Expertos 1972~ vol. I. § 2.51. 
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La ex presion "acci6n hostil" fue reemplazada, en Ia mayorfa de las pro­
posiciones de expertos par Ia de "hostilidades ".La primera ex presion podrfa 
aplicarse a una accion psicologica, mientras que Ia segunda indica claramente 

.. que existe un confl icto arn1ado de aetas de terrorismo aislados. 
La nocion de "n1inimun {/e organiz.aci6n" que aparecfa en Ia definicion 

de 1962 es reemplazada par aquella de "fuerzas arnuz{/as organiz.adas" Ia que 
quiere decir que en opinion de los expertos, el conflicto interno existe cuando 
se enfrentan fuerzas armadas organizadas del gobierno establecido y de Ia parte 
insurgente. Esta u1tin1a nocion i1nplica que el gobierno establecido, para en­
frentar las hostilidades dirigidas contra el debe recutTir no so]atnente a las fuer-

~· 

zas policiales nonnaln1ente encargadas de tnantener el arden, sino que a verda-
deras fuerzas annadas. En este '-ln1bito de ideas, los expertos sefialaron que las 
fuerzas annadas deb fan tener un 111ando responsable, .idea proxin1a a Ia condi­
cion que el derecho internacional itnpone a los cuerpos que no pertenecen a las 
fuerzas arnu1das regulares para tener el estatuto de beligerantes. 

~ ~ 

Los expertos de las conferencias de 1971 y 1972 crearon una nocion nue-
va e in1portante, cual es que existe conflicto interno no solo cuando las hosti­
lidades son dirigidas contra el gobierno establecido sino que tatnbien en el caso 
en que en el territorio de un Estado se desarrollen hosti I idades entre las fuerzas 
arn1adas de dos facciones, de dos partes, independienternente del gobierno es­
tablecido. 

Pero sin Iugar a dudas Ia propuesta 1nas importante se forn1uJ6 durante Ia 
Conferencia de 1972. De acuerdo con esta propuesta no se trataba de precisar 
Ia nocion de conflicto annada del art. 3 sino de establecer los elementos propios 
del conflicto intern a que autom,1ticamente conducirfan a Ia aplicaci6n del con­
junto de reglas que desarrollarfan el art. 3, esto es, en un Protocolo Adiciona1. 

La propuesta tendfa entonces a hacer que Ia definicion estuviera separada 
del art. 3, convirtiendose el Protocolo en w1 todo en sf. Esta solucion tiene como 
consecuencia crear, desde el punta de vista del derecho internacional, dos ca­
tegorfas de conflictos sin caracter internacional: aquellos que responden a Ia 
definicion precitada y a los que se aplicara el Protocolo adicional, y aquellos 
que corresponden a Ia nocion del a11. 3 y que trae con1o consecuencia Ia apli­
cacion de las reglas de este artfculo. 

Para los autores de esta propuesta, el art. 3 puede tener un campo de apli­
cacion mas amplio: el se aplicarfa a las situaciones de violencia interna donde 
no encontramos los elementos de la definicion precitada. Ademas un expe1to, 
aprobando "Ia sugestion de una disociaci6n del nexo entre el Protocol a y el art. 
3 comun" emitiola opinion de que este articulo, que itnpone un Inininu.tn de hu­
manidad, "debera aplicarse incluso en caso de disturbios y de tensiones internas". 
Pero el texto del art. 3 habla de uconflicto arJna{/o" y de "JJartes en conflicto" 
y ella ha sido entendido por los gobiernos interesados como la existencia de un 
conflicto internode una intensidad evidente. 
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Esta dualidad de los regfmenes en cuanto a los conflictos internos se apro­
xinla a Ia idea preconizada por el profesor Zorgbibe 5, que recomienda Ia apli­
caci6n obi igatoria del regin1en mfnimo del att. 3 a los conflictos arn1ados nle­
nores. De este tnodo, el confl icto arm ado al que se a pi icarfa el art. 3 "puede 
reunir no acutnulativatnente algunos caracteres con1o Ia acci6n prolonga­
da en el tien1po y en el espacio, su asentan1iento en una parte del territorio, Ia 
situaci6n de inseguridad ... y serfa igualn1ente apli~able cuando todo ese con­
junto de caracterfsticas de acci6n arn1ada, organizada, colectiva, etc. se den en 
su n1axi1na intensidad y generalizaci6n hasta constituir una guerra civil en el 

/ 

sentido tradicional. Ese serfa el amplio abanico de situaciones en el que serfa 
a pI i cab 1 e e I art. 3" 6. 

III. EL PROTOCOLO II 

Aunque el art. 3 cotnun enunciaba los principios fundatnentales de pro­
tecci6n, surgieron dificultades de aplicaci6n en la pnictica y esta reglarnenta­
ci6n stunaria no sien1pre penniti6 enfrentar de manera adecuada las necesida­
des humanas que surgfan en el desarrollo de los contl ictos que se planteaban en 
el interior de un Est ado. 

En efecto, a pesar de que el art. 3 comlin se funda en el principia de apli­
caci6n automatica desde que una situaci6n se presenta objetivamente co1no un 
conflicto annada, Ia Alta Parte Contratante in1plicada posefa un a1nplio poder 
de apreciaci6n del que, en muchas opottunidades, se abus6. 

Aden1as, el art. 3 se limita a enunciar reg las mfnin1as, su texto plantea los 
principios sin desarrollarlos, lo que da Iugar, en ocasiones, a interpretaciones 
restrictivas. Ella ocurre principalmente en el caso de las garantfas judiciales, 
que no estan precisadas. La precaria situaci6n de los insurgentes requerfa que 
se precisaran y reforzaran sus garantfas, especial mente en materia de procedi­
miento judicial. 

Asimisn1o, la obligaci6n de recoger y cui dar a enfermos y heridos era de­
tnasiado general: el texto del art. 3 nada dec fa respecto de la protecci6n que se 
debfa otorgar a los medicos y a los otros miembros del personal sanitaria. 

Surgfa, entonces, la necesidad de desarrollar las normas contenidas en el 
art. 3, yen consecuencia, el CICR elabor6 el proyecto del Protocolo II. La idea 
original del CICR era que el art. 3 y el Protocol a II tuvieran el mismo ambito 
de aplicaci6n. Sin etnbargo, durante Ia Conferencia de Ginebra, por tetnor ala 
vulneraci6n de Ia soberanfa de los Estados, el umbral de aplicaci6n del Proto-

5 ZORGBIBE, Ch., "Pour une reaffirmation du droit hurnanitaire des conflits armes internes", 
Journal du Droir International, vol. 97, Paris, 1970, p. 658. 

6 MANGAS, f\1artfn A .. Cln~flictos annados infernos y derecho internacional humanirario, U. de 
Sala1nanca, 1990, ps. 70. 
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colo II fue elevado. El art. 1.1 sefiala que para Ia aplicacion del Protocol a sere­
quiere que el conflicto armada interno reuna las siguientes condiciones: 

- Se desan·olle en el territorio de una Alta Parte Contratante. 
- Enfrente a sus fuerzas annadas regulares con fuerzas annadas disiden-

tes o grupos organizados. 
-Que estas ultimas esten bajo Ia direccion de un mando responsable. 
-Que ejerzan control sobre una parte de dicho territorio. 
-Que realicen operaciones militares sostenidas y concertadas. 
-Que el control sabre las fuerzas armadas disidentes o los grupos arma-

das organizados les perm ita aplicar el Protocolo II. 
La aplicacion del Protocol a II difiere, entonces, del art. 3 en los siguientes 

aspectos: 
En primer Iugar, se reintroduce el control sobre una parte del territorio 

como una condicion de aplicacion de las normas humanitarias. Los disidentes 
de ben ejercer "un control tal que les perrnita realizar operaciones 1nilitares 
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo ".Con esto, la aplica­
cion del Protocol a nose hace de pender unicamente del control sabre una parte 
del territorio sino que tambien de la habilidad de los disidentes para aplicar el 
mismo. Podrfa ocurrir que en el desarrollo del conflicto los disidentes pierdan 
esta habilidad, llegando a ser inaplicable el Protocolo. Entonces, durante un 
conflicto determinado, la apl icacion del Protocol a serf a variable de acuerdo 
con las circunstancias prevalecientes en los enfrentamientos. 

En segundo Iugar, de acuerdo con el art. 1, el Protocol a II, se aplica sola­
mente a los conflictos entre el gobierno establecido y los disidentes y no a los 
conflictos entre diferentes grupos de disidentes. El art. 3, por el contrario, es 
tambien aplicable a esos conflictos. 

En tercer Iugar, el Protocol a II se refiere a un conflicto armado intern a de 
alta intensidad, a un conflicto donde se reunan copulativamente los requisitos 
relativos al caracter colecti vo del enfrentamiento, ala organizacion de ]as fuer­
zas que se enfrentan y a Ia existencia de unman do responsable. En este senti do 
se ha sefialado que "se ha delimitado con tanta precision su ambito de aplica­
cion que solo podni invocarse en conflictos civiles claramente definidos". El 
art. 3, en cambia, solo requiere I a existencia de "partes· en conflicto ", que po­
sean un 1nfnimo de organizacion. 

En este contexto t,son aplicables a las tensiones y disturbios internos las 
normas del derecho intemacional hu1nanitario? 

La circunstancia de que la Conferencia Diplomatica de 1974-1977 apro­
bara el proyecto del CICR excluyendo expresamente de su ambito de aplica­
cion "las situaciones de tensiones intemas y de disturbios interiores, tales como 
los n1otines, los aetas esporadicos y aislados de violencia y otros aetas analo-
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gos" 7 parecerfa confirn1ar que en esos casos no estarfamos frente a conflictos 
internos y que, por lo tanto, nose aplicarfan las normas del derecho internacio­
nal hurnanitario. Pero Ia exclusion que realiza el art. 1.2, Protocolo II se ex plica 
por el elevado umbra} del conflicto arn1ado interno que regula dicho Protocolo, 
esto es, la exigencia de una guerra civil propiatnente dicha. 

Pero Ia ausencia de referencia explfcita al art. 3 y el hecho de que el Pro­
tocolo II no modifique las condiciones de aplicacion de este, ''permite afirmar 
Ia obligaci6n de respetar los principios fundamentales del art. 3 en relacion con 
ciertos disturbios" 8. Lo anterior nos conduce ha distinguir, por un I ado, "entre 
Ia exclusion de tensiones y disturbios de la consideracion de conflicto intemo 
y, de otro, Ia protecci6n de los derechos y garantfas fundamentales intemas e in­
ternacionales de las que no estarfan desamparadas en este sentido las personas 
que intervinieran en tales situaciones" 9. EI CICR tiene reconocido un derecho 
de inicitiva humanitaria de caracter estatutario que Ie ha permitido en esas si-
tuaciones efectuar nun1erosas gestiones y visitas a detenidos, las que son acep­
tadas por los Estados to. 

IV. LOS FALLOS DE LOS TRIBUNALES CHILENOS 

En 1994 la Corte de Apelaciones de Santiago debio pronunciarse sabre Ia 
aplicacion del att. 3 comun a los Convenios de Ginebra a los hechos acaecidos en 
Chile entre 1973 y 1974 11 , perfodo en el que el gobien1o tnilitar establecido de la 
epoca dict6 una serie de normas en las que se hacfa referencia a un estado de guerra 
y en las que se decidfa aplicar la legislaci6n propia de tiempos de guerra. En esos 
afios tuvo Iugar Ia desaparicion de las personas que motiv6la accion judicial. 

En el caso planteado ante la Corte de Apelaciones se solicitaba se decla­
rara que las normas de derecho internacional humanitario habfan sido violadas 
por el Gobierno de Chile y que tales violaciones constitufan delitos de caracter 
imprescriptible y no sujetos a amnistfa. 

La Corte decidi6 aplicar las referidas normas de derecho internacional hu­
manitario, para ello se apoyo en las normas jurfdicas dictadas por la Junta Mi­
litar, asf como en lo dictan1inado por la Corte Suprema en el caso "Chanfreau". 

El Tribunal de Apelaciones constata que el dec.-ley 5, dell2 de septiem­
bre de 1973, "detern1in6la existencia de un estado de guerra interna, habiendo-

7 Art. 1.2, Protocolo 1 I. 
8 M ANGAS, Martin A.~ C(n~f/ictos ... , cit. , p. 69. 
9 M ANG AS. Martfn A. , Con.flictos ... , cit.. p. 69. 

10 Art. 5. patT. 2. d). Estatutos del Movimiento lnternacional de Ia Cruz Roja y de la Media Luna 
Raja. 

11 Scntencia Rol. 38.683-94 del 30 de septien1bre de 1994, Corte de Apelaciones de Santiago, Ga-
ceta Juridica~ nro. 171. ps. 126 y ss. . 
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se decretado el estado de sitio el 18 de septiembre de 1973, que bajo e] sistema 
jurfdico in1perante a Ia fecha, ten fa Iugar solo en caso de guen·a intern a o exter­
n a, estado de sitio que rigio en situacion de guerra interna hasta el I 0 de sep­
tiembre de 1974 a lo menos" 12_ 

A este respecto la Corte sefiala que el art. 418 del Codigo de Justicia Mi­
l itar, vigente a Ia fecha, establecfa que "Para los efectos de este C6digo, seen­
tiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no solo cuando ha 
sido declarada oficialn1ente Ia guerra o el estado de sitio, en conforn1idad a las 
]eyes respectivas, sino tan1bien cuand~ de hecho existiera ]a guerra o se hubiere 
decretado Ia movilizaci6n para Ia tnisma, aunque nose haya hecho su declara­
c i 6 n o fi c i a 1''. 

Par otra parte, agrega Ia Corte, el dec.-ley 640 de septien1bre de 1974 n 
"posterior a los hechos analizados, estableci6 que Ia declaraci6n de estado de 
sitio hacfa aplicables las norn1as del Tftulo III del Libra I del C6digo de Justicia 
Militar, referente a los tribunates n1ilitares en tiempo de guerra, cotno tan1bien 
el Tftulo IV del Libra II del C6digo de Justicia Militar que aplica el procedi­
Iniento penal en tiempo de guerra, lo que ya habfa operado desde el I 1 de sep­
tienlbre de 1973". 

AI regir el estado de sitio entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de sep­
tieinbre de 1974 "hubo contnoci6n interna provocada par las fuerzas rebel des 
o sediciosas organizadas que operaban en forma abierta o clandestina y durante 
el perf ado rigieron los tribunales, los procedi1nientos y las penalidades de tiem­
po de guerra, como asimistno habfa una acci6n militar al n1ando de un jefe es­
pecialnlente notnbrado al efecto, con atribuciones para dictar bandos" 14• 

Asin1isn1o, sefiala la Co1te, "Ia Cotte Supretna de Justicia, en el caso 'Chan­
freau', concluy6 que durante 1974 en Chile hubo una situaci6n de guerra" 15. 

En consideraci6n a estos argumentos, Ia Corte sefiala que "son plenarnen­
te aplicables los Convenios de Ginebra de protecci6n de los derechos humanos 
de las fuerzas enen1igas organizadas y de la poblaci6n civil afectada y se san­
cionan los crfmenes de guerra, los cuales constituyen una fonna de abuso de Ia 
fuerza producida dentro de una situaci6n material creada por un conflicto ar­
mada, pudiendo ser este interno 0 internacional". 

Mas adelante agrega "al ser plenamente aplicables los Convenios de Gi­
nebra de 1949, deben1os considerar en su art. 3, con1un a los cuatro Convenios 

12 Sentencia Rol. 38.683-94 del 30 de septien1bre de 1994, Corte de A pelaciones de Santiago~ Ga­
ceta Jurfdica, nro. 171. p. 127. 

13 Sentencia Rol. 38.683-94 dcl30 de septiernbre de 1994, Corte de Apelacioncs de Santiago, Ga­
ceta Jurfdica, nro. 171 , p. 127. 

14 Sentencia Rol. 38.683-94 del30 de septietnbrc de 1994, Corte de Apelaciones de Santiago~ Ga­
cera Jurfdica, nro. 171 , p. 127. 

15 Sentencia Rol. 38.683-94 del30 de septicn1bre de 1994, Corte de Apelaciones de Santiago. Ga­
ceta Jurfdica, nro. 171, p. 1 27. 

• 
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de Ginebra, el cual determina que, en caso de conflicto arn1ado sin caracter in­
ternacional que se desarrolle en el territorio de un Estado Parte, la obligacion 
de dicho Estado de aplicar, a las personas que no participen directan1ente en las 
hostilidades o las personas que hayan quedado fuera de combate por diversas 
razones, un trato humanitario ... " 16. 

Esta sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago fue revocada porIa 
Corte Suprema de Chile en un fallo emitido en 1995 17 • AI fundar su rechazo a 
Ia conclusion etnitida porIa Corte de Apelaciones, Ia Corte Suprema solo con­
sidero lo preceptuado por el Protocolo II omitiendo co1npletamente las norn1as 
contenidas en el art. 3, comun a los Convenios de Ginebra asf cotno tam bien el 
anal isis del caracter autonotno de esta disposicion. 

En efecto, tras transcribir el art. I del referido Protocolo para realizar, en 
su concepto, "una adecuada interpretacion de los preceptos legales invocados, 
yen especial de los Convenios de Ginebra" 18, sostiene que el att. 1 del dec.-Jey 
5 de 1973, en el que se fundaba el fallo recurrido para ap1 icar los Convenios de 
Ginebra, se limite a interpretar el art. 418 del Codigo Militar "para el solo efec­
to de aplicar Ia legislaci6n de tietnpo de guerra, sin que en realidad concurrieran 
los presupuestos de un conflicto belico como al que se hace menci6n en los 
Convenios de Ginebra" 19. , 

En el en tender de Ia Corte "las autoridades de Ia epoca, al concentrar atn­
plias potestades constituyentes y legislativas , resolvieron enfrentar la si­
tuacion de con1noci6n interna con especial rigurosidad para repri1nir y sancio­
nar con una mayor penalidad los delitos contra Ia seguridad interior del pafs 
declarando el estado de sitio porIa causal de guerra intern a, entre otras razones, 
para activar Ia jurisdicci6n militar de tie1npos de guerra. Por ello nose puede 
estimar fundadarnente que a Ia epoca de Ia cornisi6n del del ito existiera efec­
tivan1ente en e] te1Titorio nacional un conflicto belico entre fuerzas contendien­
tes de aquellas a las que aluden los Convenios de Ginebra'' 20. 

Los fallos emitidos porIa Corte Marcial siguen un raciocinio muy similar 
al desarrollado porIa Corte Suprerna ya que afirman 21 que los Convenios de 
Ginebra no pudieron tener aplicacion en Chile entre los afios 1973 y 1974, "por 
cuanto para que tenga ap1icaci6n es indispensable la existencia de un conf1 icto 
armada que no sea de fndole internacional y que surja en el territorio de las AI-

16 Sentencia Rol. 38.683-94 del 30 de septien1bre de 1994, Corte de Apclacioncs de Santiago, Ga-
ceta Jurfdica. nro. 171. p. 132. 

17 Sentencia Rol. 5566, Corte Supretna de Chile. Gaceta Jurfdica, nro. 185, ps. 120 y ss. 
18 Sentencia Rol. 5566, Corte Supren1a de Chile. Gaceta Jurfdica, nro. 185, ps. 121. 
19 Sentencia Rol. 5566, Corte Suprema de Chile. Gaceta Jurfdica, nro. 185. ps. 122. 
20 Scntencia Rol. 5566. Corte Suprema de Chile. Gaceta Jurfdica~ nro. 185, p. 122. 
21 Sentencia Rol. 965-92~ 1994 y sentencia Rol. 93-95, 1995, Corte Marcial del Ejercito, Fuerza 
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tas Partes Contratantes lo que supone Ia existencia de bandos contendientes y 
hostilidades de orden militar" 22_ 

Para dar n1as fuerza a este argumento recurre a Io preceptuado en el Protocolo 
II sefialando que este al desarTollar y completar el artfculo tercero cotnun de los 
cuatro Convenios de Ginebra extiende su protecci6n humanitaria "a los contlictos 
que tienen Iugar en el ten·itorio de una de las partes contratantes entre sus fuerzas 
annadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armadas organizados que, bajo Ia 
direcci6n de un mando responsable, ejercen control sabre una pat1e del territorio 
que le pennite realizar operaciones n1ilitares sostenidas y concertadas y tam­
bien aplicar el presente Protocol a. Asimisn1o senala que nose aplicara a las si­
tuaciones de tensiones, disturbios interiores corno motines, actos espon.ldicos 
y aislados de violencia y otros aetas que no son conflictos arn1ados". 

En el entender de Ia Corte Marcial el dec.-ley 5, de septien1bre de 1973, 
"no hace declaraci6n alguna de guerra interna, lin1itandose a expresar que el es­
tado de guerra es parae 1 solo efecto de Ia a pi icaci6n de Ia penal idad de ese tietn­
po" 2\ Aden1as, el dec.-ley 640 de 1974, tarnpoco contiene una declaraci6n de 
guerra para hacer a pi icable los Convenios de Ginebra, puesto que solo se lin1it6 
a establecer una nueva norn1ativa de regfn1enes de excepci6n. 

En los casas debatidos ante Ia Corte de Apelaciones, Ia Corte dedica una 
parte de su esfuerzo a dernostrar que en Chile hubo una situaci6n de guerra. Por 
su parte, los faJios de Ia Corte Marcial discurren en torno a lo que habrfa per­
seguido el gobierno al dictar los decretos-leyes 5 y 641. Lo cierto es que, en el 
n1arco del art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, ello noes necesario. 

La aplicaci6n del art. 3 no requiere la existencia de una guerra, esto es de 
un conflicto armada interno en el que deban darse copulativarnente un enfren­
tatniento entre las fuerzas armadas con fuerzas armadas disidentes o grupos or­
ganizados, existencia de un n1ando responsable de est as ultimas, realizaci6n de 
operaciones militares sostenidas y concet1adas, asf como control de una parte 
del territorio del Estado por parte de los disidentes. 

AI referirnos a] 'itnbito de aplicaci6n del a11. 3 comun a los cuatro Conve­
nios de Ginebra ha quedado establecido que se trata de una dis posicion atnplia, 
que persigue aplicar un mfnimo de humanidad a aquellos casos en que existe un 
conflicto armada interno. El at1. 3 es hu1nanitario en prop6sito yen contenido. 
Se procura beneficiar a ]a tnas amp I ia gan1a de personas que se encuentran en 
situaciones de conflicto, tanto con1o sea posible. Ademas, Ia naturaleza de las 
prohibiciones hutnanitarias es tan fundatnental no tnatar, no mutilar, no tor­
turar que el artfculo no permite una interpretacion lin1itada . 

.,.., 
-- Sentcncia Rol. 93-95, 1995, Corte rvtarcial del Ejercito1 Fuerza Aerea y Carabineros. 
23 Sentcncia Rol. 93-951 I 995~ Corte ~1arcial del Ejercito, Fuerza Acrea y Carabineros. 
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Con1o bien lo sefiala el CICR " ... Aucun gouvernement ne peut etre gene 
de respecter a I' egard de ses adversaires internes, que lie que so it Ia denomina­
tion du conflict qui I' oppose a eux, un minimun de regles qu' il respecte en fait 
tOUS )es jours, en VeJ1U de ses pro pes lois, et men1e a J' egard de vulgaires crimi­
ne)s de droit comun" 24. 

A nuestro juicio bastaba con la aseveraci6n efectuada por el gobierno es­
tablec ido en las norn1as que dict6. Lo cierto es que Ia dec1araci6n que hace el 
Gobierno chilena en los decretos-leyes 5 y 640 refleja que existfa una situaci6n 
de contlicto interno que cafa dentro de Ia esfera de aplicaci6n del art. 3, dispo­
sici6n cuyos principios fundatnentales se aplican, como hemos vista, incluso 
en caso de disturbios internos. 

Si el gobierno establecido de Ia epoca alude en las normas que dict6 a una 
guerra y aplica en esa situaci6n una serie de normas de excepci6n asi como Ia 
penal idad propia de ese tien1po, es clara que existfa una situaci6n a Ia que, al 
n1enos, deb fa aplicarse el mfnitno hutnanitario que conte1npla el art. 3 y que Ia 
transgresi6n de esas normas constitufa un delito. 

Por otra patte, en los fallos de Ia Corte de Apelaciones se aplican los cua­
tro Convenios de Ginebra al perfodo situado entre 1973 y 1974, recurriendose 
a los arts. 146 y 14 7 para sen alar que las violaciones de esas norn1as constituyen 
un del ito y que los responsables deJa comisi6n de ellos de ben ser sancionados. 

La Corte Marcial, por su parte, s61o se refiere al art. 3 en tanto yen cuanto 
se tratarfa de un artfculo modificado por el Protocolo II. 

Tanto los fallos de Ia Corte de Apelaciones como los de Ia Cot1e Marcial 
olvidan que el art. 3 tiene un fhnbito de ap1icaci6n propio, que esta disposici6n 
se basta a sf n1istna y que posee un significado jurfdico distinto de las cuatro 
Convenciones y del Protocolo II. Co1no hemos senalado antes, el art. 3 consti­
tuye una pequefia Convenci6n y si este se aplica nose aplican las demas Con­
venciones de Ginebra. 

En lo que concierne al Protocolo II, sabemos que este acuerdo, cuya ela­
boraci6n respondi6 a Ia necesidad de desarrollar el a11. 3, termin6 siendo un tex- · 
to que no modific6 sus condiciones de ap1icaci6n. Recordemos ademas que el 
Protocol a II elev6 el un1bral de aplicaci6n: este cuerpo jurfdico se aplicarfa a 
conflictos arn1ados inten1os de alta intensidad, a conflictos que se acercarfan a 
Ia guerra civil en un sentido clasico. 

El fallo de Ia Corte Marcial em plea cotno criteria para descartar la aplica­
ci6n de las nor1nas hun1anitarias a los hechos ocurridos entre 1973 y 1974, el 
que el Protocol a II, al desarrollar y complementar el art. 3, tnodifica el ambito 
de aplicaci6n de este y establece que nose aplicani a las situaciones de tensio­
nes ni a los disturbios interiores. La Corte no consider6 que e) mismo Protocol a 

24 Comite lntemacional deJa Ctuz Roja~ Con1n1entaire art. 3, Convention de Geneve, lnnv.icrc.org. 
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advierte que el no modi fica las condiciones de aplicaci6n del art. 3 y que de 
acuerdo con este articulo las situaciones de disturbios internos pueden quedar 
SOilletidas a el. 

Por otra parte, Ia Corte Marcial sostuvo que el dec.-ley 640 de 1974 no 
contenfa "una declaraci6n de guerra para hacer aplicable los Convenios de Gi­
nebra, puesto que solo se lirnit6 a establecer una nueva normativa de regfmenes 
d . , " 15 e excepcton... - . 

Cotno hetnos sefialado con anterioridad, Ia aplicaci6n del art. 3 no requie­
re declaraci6n alguna por parte del gobierno establecido. Basta que el conflicto 
se hay a producido para que se apliquen a este las mfnin1as reglas hutnanitarias 
contenidas en dicho precepto. En este senti do, Ia declaracion que haga el go­
bierno es irrelevante. En el caso que comentarnos, Ia aseveracion contenida en 
las norn1as del dec.-ley 640 es relevante solo en tanto yen cuanto permite con­
cluirque en Chile existioun conflicto interno al que debi6 ap1icarse un n1fnimo 
hurnanitario. 

En sfntesis, creen1os que si bien es necesario efectuarciettas precisiones a los 
fa I los de Ia Co11e de Apelaciones, estos apl icaron correctamente las norn1as del art. 
3 a los hechos acaecidos en Chile entre 1973 y 1974, que e11os se ~justan perfec­
tanlente a Ia evoluci6n experin1entada por el derecho internacional hutnanita­
rio, derecho que, en materia de conflictos ar1nados internos, persigue Ia protec..: 
cion del mayor ran go de personas posible a traves de un aplicaci6n flexible de las 
norn1as contenidas en el art. 3, con1un a los cuatro Convenios de Ginebra. 

25 Sentencia Rol. 965-92. 1994, Corte Marcial del Ejercito, Fucrza Aerea y Carabineros. 
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