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El 12 de Abril de 1975 se efectuaron en el
Departamento Penal las Segundas Jornadas de Derecho. Fn esa o-
portunidad se amalizé el art., }j18 de nuestro Céddigo de Justicia
Militar, vale decir el estado de guerra, Su expositor fue el a-
bogado Hernén Montealegre,

Fl estudio que ofrecemos a Uds, es parte de =-

un anélisis mayor que sobre ese mismo tema Se encuakra realizan
do dicho abogado.

El representa parte de la inmensa labor que -
lleva a cabo esta Institucién de las Iglesias y Comunidades re-

ligiosas y sus trabajadores enbbusca de una Paz fundada en la -
Justicia,

Su temario es el siguiente :

- Introduccidn
- I La enumeracidn del art, 418 del Cédigo de Justich
Militar
- II Clasificacién del Estado de Guerra de acuerdo al
art, 418

- III Consecuencias juridicas de la concepcién que del
estado de guerra ticne el Cédigo de Justicia Militar.
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INTRODUCCION

: El presente trabajo es una investigacidén acerca
de la naturaleza, el sentido y los efectos juridicos que la insti-
tucién del. "estado de guerra” tiene en el sistema del Cédigo de ~-
Judticia Militar chileno. No se entiende, a primeéra vista, porqué
83 necesario investigar en un dsunto que parece suficientemente --
precisado en el cbédigo militar y cuya mecénica de aplicacidn apare
cerfa clara, Mis atin, no s& ve porqué es necesario afanarse en bus
car la naturaleza filtima de esta institucidén en circunstancias de
que el propio cédigo militar establece, por via de autaridad, cuva-
"les son 1lds ¢asoe en due se conaidera que el pals, una parte de el
0 una zorla ocupada por tropas chilenas se encuentran en "estado o -
tiempo de guerra". Y en efecto, en la situacidén que vive nuestro -
ga 8, no se ha concentrado la atencidn de quiencs se ocupan de es-

as materias --autoridad, jueces, abogados, autores, observadores-a
en inquirir a fondo sobre lob prebupuestos dentro de los cuales
funciona el "estado de -guerra™ e¢n el sistema penal del cédigo mili
tar, y los abogados defenscres, por ejemplo, han centrado su afén,
en general, en dilucidar la naturaleza de los delitos de que se a~
cusa /a sus clientes, sin hacerse cuestidén sobre 1a condiciédn den--
tro de la cual el cb6déigo militar postula ede delito. Esta condi~ =~
cidn -el estado de guerra- se la da como una eapecie de teldn de -
fondo acerca del cual nada o poco pucde decirse juridicamente, de
modo que la argumentacidn del abogado se limita, para el eso de he
chos ocurridos con anterioridad al 11 de septianbre de 1973, en re
chazar expresamente que antes de esa fecha haya existido el estado
o tiempo de guerra en nuestro pais. Para este rechazo, se agregan
a veces algunos argumentos, siempre con timidez, dado a que los ar
gumentos que.se hacen, en general, deslindan con materias "orohibi
das™. La consecuencia de todo esto ha sido que el "estado de gue--
rra" se¢ mantiene atin sin suficiente esclarccimiento juridico . Es-
te esclarecimiento es esencial, tanto mAs por cuanto no bien se i-
nicia la investigacién sobre este asunto se cae en La cuenta deo que
el "estado de guerra”, lejos de ser una mieria precisa y clara en
el cédigo militar, descansd sobre un equivoco fundamental, hasta
el punto de que bajo un mismo nombre se alude & dos instituciones
radicalmente diversas e inconciliables desde un punto de vista ju-~
ridico ; equivoco que, por no haber sido visto hasta ahora y no ha
berse llamdo la atencidn sobre el, ha dado origen a sentencias ju
diciales y puntos de vista de los abogados juridicamente hibridos,
esto es, en los que malamente se procura conjugar cuestiones que -~
en derecho son inconciliables, ‘
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El estado de guerra, como Se Vverd, no es una cues
tién accidental del Cédigo de Justicia Militar sino que pertenece
en el sentido que va a explicarse, a su naturaleza, Esta institu-
cibn, en efecto, estd introducida en nuestrec ordensmiento- juridi-
co a travéds de este cuerpo legal, el tnico que la establece, lo -
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Segundo : No es necesario quec esta guwra sea material jes-
to es, no se requiere una continda actual y efectiva; basta
con gue la guerra haya sido declarada oflclalmenta; es decir,
es suficientec una situacidn de guefra en sentido formal ;

Tercero : La guerra de que se habla es la guerra e%écrior.
Ello, dado a que ésta se refierec a 'la tnica "declaracidn ofl
cial de guerra" contemplada on nuestro derecho poditivo ("1as
leyes respectivas"), a saber, on el art. 72 N°15 do la Consti
tucién Politica del Estado, ssto es, mediante decreto del Pre
gidente de la Ropublica previa autorizacidén por ley.

En suma, en ests primer caso la referencia es
& una guerra exterior ,bastando con que ella exista formalmen
teo

24 “Se entiede que hay un estado de muerra...cuado ha sido do
'clarado oficialmente el estado de sitio, en conformidad a
'las leyes respectivas.”

El estado de sitio es declarado ya sea por ata
que exterior o por commocidén interior (art., 72, N°17 de la ~--
Constitucidbn), de modo que hay que examinar cada caso por se-
parado.

A) Declaracidén oficial de estado de sitio por ataque exte-
I’iOP.

Un ataque exterior ni suponc ni acarrea, nece=
sariamonte, una guerra exterior, Esta Ultima situacidén se pro
duce s8lo si dicho ataque es hecho ‘en representacidn de un FEs
tado extranjero y a manera ce un acto de guerra (el que 1mpli
ca el animus belligerendi). Asi, un ataque a nuestro pais he-
cho desde un pais extranjero por un grupo armado que no actie
en repressntacidén de un Fstado extranjero (por ej., una parti
"da de bandoleros, un grupo guerrillero extranjero, etc.). 0,
ain, un acto de fuerza llevado a cabo por uniformados de un -
Estado bxtrqnjero pero sin la intencidén de provocar una guerra
(como 1o seria, por ejemplo, un 1n01dunte fronterlzo atin de
ciertas prporciones),son casos de ataque exterior" pero no -
necesariamente de "guerra exterior™. Al distinguir entre una
v la otra cosa, nuestro ordenamiento juridico se ajusta a las
pautas universales que existen <obre la meteria. Nuestro orde
namiento imterno refuerza el punto a través del art. 259 del
Cbdigo de Justicia Militar, al contemplar la situacidn desde
el punto de vista de quien, desde nuestro territorio ataca a
una nacibén extranjera, y aclara que 31 dickh ataque es hecho

"sin orden o autorizacidn competente" no se provoca necesarlg
mente la guerra con esa nacidn extranjera sino que sélo"se %
pone" a la nacidén chilena atal cosa,

El presente caso de "estado de guerra", como se
ve, es auténomo; debe distinguirsele dul caso anteriormente a-
nalizado y del que se explicard en el ndme ro 3. Ante un ataque
exterior, y relacionando sstos tres casos, el restado de gue=-
rra puede surgir de una tripls formaj;



1@; el atsque no reviste los caracteres materiales de una

guerra, y nuestro pais no desa, tampoco, estimarlo un casus
belli, pero resuselve reaccionar juridicamente ante la emer-—-
gencia; decreta oficialmente el estado de sitio por atague -
exterior. No hay, pues, guerra exterior, pero ha surgido jus
to este segundo caso de estado de guerra'

2@: como en la situacidn anterior, el ataque no reviste --
los caracteres materidles de una guerra, pero nuestro pais re
Suelve estimarlo un cassus belli y declara oficialmente la --
guerra. BEstemos en el primer caso analizado de "estado de gue
rra", donde ésta existe al menos formalmente, ya que, a pe=—
sar de que el atague exterior no ha instaurado.por si mismo
las condiciones propias de una guerra, ella existe sahora en ~
virtud de la declaracidn oficial de guerra., Ya no es pues,
de que se declare el.estado de sitio en el territorio nacio~-
nal afectado sino que se declara la guerra a una Potencia ex-
tranjera.

3@: El ataque exterio reviste todos los caracteres consti-
tutivos de una guerra, es decir, se trata de una accidén béli-
ca hecha por fuerzas armadas en representacidén de un Estado
extranjero y con animus belligerandi. En este caso, esta sola
condicién produce, ipso iure, el "estado de guzra", puesto =-
que nos encontramos ante la situacidn que se anal;zara en el
ntmero 3., estoc es, "de hecho existe la guerra®, "aidn cuando
no se ha hecho su declaracidn oficial

Surge, entonces, el segundo caso de "estado de
guerra" de que nos habla el art. }18, cuando se cumplen los
siguientes requisitos :

Primero : debe haber un atqque exterior, A dee;encwa,paos
del primer caso analizado, donde la sola 31tu3016n formal de
la declaracidén oficial de guerra produce el "estado de garra’,
en este segundo caso se requiere de un elemento materiai im-~
prescindible.

Segundo :el ataque exterior no debe revestir. los caracte-
res de una guerra propiamente tal, ya que, si asi fuera, el
"estado de guerra" surgiri® en v1rtud del caso 3 gue sSe ana .
1i, arid (de hecho existir la guerra) y si alguna declaracidn o~
f101al se hiciera relativa a esta materia no podrla ser sino -
la de declaracidn oficiel de guerra, la que, si 2abe, reforza-
ria el "estado de guerra" existente. En cambio, una declara---
cidn oficial de estado de sitio en estas circunstancias ningin
ofecto tendria con respecto al estado de ~guerra, y su sentido
sb limitaria a las restrlcclonns de los derechos constltuclona
les, materia que, por si misma, nada tiene que ver con el "esg«-
tado de guerra".
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Tercero: Un ataque exterior que no reviste los caracteres
de una guerra; no es capaz, por si solo, de hacer surgir el
"estado de guerra". Podria, en efecto, la autoridad chilena
dar cuenta de 81 por alguna via expeditiva y no surgiria el
"estado de guerra". Esto surge sélo si dicho ataque provoca
la desclaracidn oficial del estado de sitio, Es imprescindible,
pues, para este segundo caso, un elemento formal ademis del
elemento material resefiado., Asi como la circunstancia de exi
gir un elemento material distinguia este caso del primero a-
nalizado, el requisito formal loc distingue del gqe se analiza
rd en el nilimero 3, i

En suma, en este segundo caso la refe-encia es
a una situacidn de ataque exterior que no alcanza a ser gue-

rra pero dque provoca la declaracidn ofichl del estado de si-
tio.

B) Declaracién oficial del estado de sitioc por conmocién
interior,

Este caso de "estado de guerra" fiene una pro-
blemdtica similar al anterior, Se requiere, como se vé, de
un elemento material, la conmocidn interior, y de un elemento
formal, la declaracidén oficial del estado cde sitio en virtud
de ella. Y, en forma anAloga a como es el caso anterior 2 A),
en éste 2 B) también‘'hay necesicdad de precisar el elemento ma
terial, cuestién ahora un poco més compleja dado a gque, por
primera vez, se trata de un "estado de guera" provocade por u
na situacién material interna, La mayor complejidad surge por
que, a diferencia del caso 2 A), en que todo ataque exterior
constituye una base material suficiente para dar lugar a un
"estado de guerra" en los sentidos que se explicé, en este ca
so 2 B) no toda conmocién interior constituye el elemento ma<
terial idéneo para dar lugar al "estado cde guerra".

\

. Un "ataque exterior'", en efecto, es cuestidn -
mucho mids precisa que una "conmocidn interior" ., Aquel se re-
fiere a algln tipo de penetracién de rasgos militares, desde
el extranjero, en nuestro territorio, de modo que resulta ob-
vio el dafio y peligro a la seguridad nacional., La conmocién -
interior, en cambio, es un asuntr de contornos mis vagos y no
estd necesariamente ligada a un evento de caracteres que, en -
general, pueden llamarse militares. Esta puede producirse, en
verdad, por miltiples factores, tales como un problema labo--
tal agudo, un evento politico sensible, un hecho policial a--
larmante, etc., circunstancias todas que son ciertamente obje
tivas y que han de tener la intensidad y extensidén necesarias
como para provocar relamente una "conmocidn" interior, pero
que no configuran los elementos materiales especificos a que
se refiere un "estado de guerra". Esta institucidn, como se
anticipd, es consustancial al Cédigo de Justicia Militar, es
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&ste el cuerpo legal que la introduce en nuestro ordenamiento
juridico, y la situacidén que la provoca, portanto, esti esen=
cialmente vinculada a un actuar de las fuerzas armacas en =--
cuanto tales, esto es, en cuanto institucion armada de combate.
Pero no se combate Sino ante un adve sario que presenta carac-
teres militares. En sintesis, la conmocidn interior especifica
que se requier- es una producida por lo que, parafrascando la
expresién "ataque exterior", podria, en algin sentido analdgi-
go sugerirse con la expresidén "ataque interior". 0, para usar
expresiones del propio Cédigo de Justicia Militar, la especifi
cidad de la conmocién intexlor iddnea para provocar el "es-
tado de guerra" esti descrita en términos de "un ejéreclito que
debe operar contra fuerzas rcbeldes militarmente organizadas 474
La naturaleza de la emergencia debe, pues, postular esencial-
mente la necesidad de la intervencion de las fuerzas armadas
para superarla, para que nos encontremos ante el elemento ma-
terial indispensable que integra el "estalo de guerra  por con
mocidn interior(a la verdad, se trata del requisito absoluto
de todo "estado ce guerra", si se tiene on cuenta que, en el
caso sanalizado en el ntmero 1, esto es, "estado de guerra" por
declaracidn oficial de guerra, 81 estéd, al menos, potencial e
intrisnsicamente presente ).

Es preciso, en suma, que la alteracién interna .
adquiera cigto nivel y ciertas caracteristicas para que pueda
constituirse enel sustrato propio de un estado de guerra. Los
niveles de alteracidn interna son perfectamente definibles y
juridicamente controlables en nuestro derecho positivo y de a
cuerdo a las pautas universales en la materia. Aungue se vol-
verd sobre ello mids adelante en este estudio, convicne desde
ya tener claridad sobre los cuatro niveles de alteracidén inte
rior juridicamente discernibles, y que son los siguientes :

1°: Situacidn de desdrdenes piblics. Aqui el bienjuridico

dafiado es el orden piblico, no la seguridad interior, como ex
presamente lo establece nuestra Ley de Seguridad Interior en
su T{tulo ITII. Mientras la situacidn se mantenga en este ni--
vel, ella no es iddénea para constituir el sustrato material -
necesario de un "estado d. guerra". Si en virtud de ella se -
produce "sonmocidn interior", cabe decretar el estado de si--
tio, por el que se restringirdn los derechos constitucionales
perc que no generard el "estado de guerra'.

20. Situacidn de rebelidén . Aqui el dafio es el bien juridi
¢n de seguridad interior y se 1ungresa, pues..,al terreno pro--
pio sobre el que se basa cste caso 2 B) de "estado de guerra'
que s e analiza. No obstante , de acuerdo a nuestro derecho po
sitivo, es posible ain hacer la siguiente distincidn :

a) Cuando la rebelidn es de las descritas dr--
cunscritamente en el titulo II de la Ley de Seguridad del
Estado y en el titulo II del Libro Segundo del c4digo Penal,
particularmente en el art. 121 de éstes decir, el que castiga
61 delito de rebelidn, no se dan, por este solo hecho, las
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condiciones necesarias para un "estado de guerra", En efecto,
si bien se trata de una conducta gque consiste en "alzarse a

meno armada", no se requiere que ello sea hecho por una parti
da militarmente organizada, 4

b) Si la rebelidn, en cambio, adquiere los con
tornos de aquella a que se refiere el art. 265 del Cédigo de
Justicia Militar, que afiade caracteristicas marcadas y objeti
vas a la rebelidn simple que hsbla el Cédigo Penal y la dife~
rencia exprecsamente de égta, sbandonamos ya el Cédigo Penal y
la Ley de Seguridad del “stado e ingresamos al mundo prpio ==
del Cddigo de Justicia Militar y, con 41, la indudable posibi
1idad de crearse las condiciones necesarias para un "estado -
de guerra". Tomando una de las expresiones del C6digo militar
en su art. 265, la rebelién susceptible de constituirse en el
elemento material imprescindible de un "sstado de guerra" es
la provocada por "una partida militarmente organiada". Esta ,
en efecto, crea una emcrgencia cuyas caracteristicas postulan
esencialmente la intervencidn de los  institutos armados para
que pueda ser superadaf y se ingresa, en suma, al nivel pro--
pio de la institucién "estado de guerra'. El cédigo militar ~
1lama a esta alteracidn interna "rebelidn o sublevacidén mili-
tar". 381lc en caso de una sublevacién militar , pues, se ad--
quiere el nivel minimo desde el que se postula el "ecstado de
guerra',

39: Situacidén de insurreccidén. Se trata de un estado de co
gas mucho més agudo y amplio que una mora rebelidn simple o u
na sublevacidn militar. Los rebeldes se han torndo "insurrec-
tos" a travds del control de una parte del territorio nacio--
nal, del ejercciio "de facto" de su autoridad sobre un grupo
numeroso de personas y de su capacidad para poner on jaque a

la autoridad del gobierno central, Aunque hay un cambio sus-

tancial de situacidn no se reconoce atn a los insurrectos,sin
embargo, los derechos de la beligerancia, Para los efectos -~
que interesan shora, si ya la sublevacién militar antes des--
crita crealas condiciones necesarias para decretarse el "esta
do de guerra", mucho més las constituye esta situacidén de in=
surreccidn.

©. Situacidn de guerra. En este caso, la insurreccidén ha
adquirido tal amplitud que se guiebra la autoridad central y
de hecho hay dos conglomerados humanos, cada uno con su auto-
ridad propia dentro de los territorios que respectivamente --
controlan, disputéindose por la fuerza el mando supremo de la
nacidn o intentando constituir un Estado aparte.

EN este caso el "estado de guerra" es regido
por el #Herecho de la beligerancia,

Es necesario tener presente que ﬁl término
"guerra civil" no es siempre equivalente al de guerra'’ en
sentido propio. Por "guerra civil" se entiende a veces todo

¢ L ML T
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enfrentamiento entre dos grupos armados cdentro de un pais,
pero esta caracte ristica la tienen tambidn los combates
de la autoridad contra grupos rebeldes o insurrectos, que
serian, pues, en sentido genérico "guerras civiles", pero
no son, por definiciones, "guerras" en sentido propio., Una
guerra civil se convierte en guerra pro-iamente tal sdlo
cuando se reconoce a los insurrectos el estatuto de la he-
ligerancia,

Erncsto Barros Jarpa, por ejemplo, en su Ma
nual de Derecho Internacional Piblico, pg. 148, distingue
bien entre una "insurreccidn" que es una situaeidn que " no
alcanza a tener los caracteres de una guerra civil", y por
€30 los insurgentes no son reconocidos como beligerantes, y
la situacibén en que se reconoce a los insurgentes como bheli
gerantes porque la "insurreccidén ha tomado los caracteres —
de una guerra civil", En este caso, como se vé, Barros Jar-
pPa utiliza la expresidén guerra civil en su sentido estricto,
€s decir, como cquivalente a guerra con todos los caraciteres
de tal y con sus efectos jurfdicos propios, y de allf que --
distingue entre una insurreccidn, que no es guerra en este -
esquema, y una guerra civil, que si lo es. Em cambio, véase
mas abjo, en la cita que se hace de Kelsen, como este autor
recurre a la expresidén guerra civil en su sentido amplio ,
pero, por ello Kelsen tiene cuidado de advertir que una insu
rreccion, o guerra civil en sentido amplio, no tiene necesa-
riamente "las verdaderas caracter’isticas de una guerra’ |
La consecuencia vital y la necesidad absoluta que hay de dis
tinguir entre lo que es Y lo que no es guerra en sentido Pro
pio estéd en el derecho esencialmentc diverso que se aplica
én una u otra situacidén, cuestidn de la que se¢ trata mas ade
lante.
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En definitiva, y para los efectos que
ahora interesan, queda claro que el elemerto material indispen
sable que integra un "sstado de guerra" cuando este sureo on
virtud de la "declaracién oficil de estado de sitio por conmo
cién interior" ha de ser, como minimo, una situacidn de suble
vacién militar en el sentido que fue explicado,

Pero no surge el "estado de guerra"™ en este ca

SO0 por el mero aparecimiento material de una sublevacidn mili
tar, Esta, por si sola, no significa mis que 1la aparicidén de
un _delito , justamente el descrit~ en el art. 265 del Cédigo

e Justicia Militar que se menciondé. Para que se instaurs el
estado de guerra, que es algo de muchas mas implicancias que
unm mero delito, el art. ulg que se analiza es perentorio en
exigir "la delaracidn oficial del estado de sitio en confor-
midad & las lej s respectivas™, Es ¢l eclemento forml impres
cindible que, junto al material que s¢ caractrrizo, integra
este caso 2 B) de "estado de guerra", es decir, el que se
crea en virtud de la "declaracidn oficial del estado de sitio
por conmocidén interior",
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En este caso, en suma, la referencia es a una

sibuacidén Je rebelidn militar en contra de la autoridad que
nrovoca en esta la declaracién del estado de sitio y de anda
rna respuesta también militar,

3. 'Se entiende que hay estado de guerra... cuando de hecho
je§1stlere la guerra, auncue no se haya hecho su declara
"eién oficial'. ' =

» 'de tratarse de una formulacidn preci
£a, ha querido dérsele 2 este caso de "estado de guerra" un
igrificado que no emsa ni de la letra de la ley ni de su -
g do. Es convenieiite, pueg, sentar con claridad; primero,
s 'lo que el art. }18 dice, y, segundo, quéd es lo que no

:
A pesar
ele

s G
]
D

. Tres cosas, sobre todo, convienc subrayar de
la expresidén legal recién citada,

Primero : el caso de que se nos habla es "cuando de hecho
stiere igﬂguerrg”, Debe, pues, existir, realmente, uns
erras 10 uUn mero atacue exbterior, no una mera conmocidn in-

rior, no una mera situacidén de fuerzas con hostiidades,sino

Segunda : Si subrayeamos la otra parte de la oxpresidén legal
emos cue la situacién se describe como :'"cuando de hecho e-
wiotiere la guerra", "De hecho existir" la guerra, quier decir
novuralmente; que se alude a una situacidén real, es decir, a -

. guerra en su sentido material : una contienda ya desatada ,
sarrolldndose. No es dudoso que este caso de "estado -de gue-
es complementario del analizado en el niimero 1., donde vi
que la guerra de que 2111 se nos habla es ‘esta en su sen-
ido formal . Con ello el Cddigo, acertadamente, clausura las
sibilidades : hay "estado de guerra", dice, ain antes del --
onflicto real, de la lucha bélica, cuando se hace la declara-
1én oficial de guerra, pe o si el conflicto bélico, esto es ,
1a contienda delas fuerzas armadas, se inicia antes que se haya
Locho ninguna declaracidn de guerra, 61, por 3i mismo, hace sur
glr el Testado de guerra" y no es necesario esperar Aa la declara
cién oficisl. El propio giro gramatical de la disposicidn legal,

(=]
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por 1o demés, vincula ambos casos al cdecir : o '8610" [, aino

también” .

Mmapcers : Los dos puntos anteriores se refuerzen al extremo,
casi ipnecesariamente, con el afiadido de la t1ltima frase legal
quec amarra definitivamente este caso de "estado de gerra'. Dice
en ofecto, el art. 1118, que en este caso el " ecstado de gnerra”
he surgido "aungne wpo se haya hecho 1la declaracién oficial de
eusr=a, Literalmente, el art. dice U . .también cuando de hecho
oxistiers la guerra o se hublere decrotado la movilizacidn para
la misma, cunque no se haya hecho su declaracidn oficial®.
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Se refuerza el primer punto, esto es, que se
trata de una situacidn de guerra'en sentido propio, 'porgque tan
to la movilizacién de que se habla y que se conecta con esta =
situacidén, lo es "para la misma", es decir, "para la guerra",
como la "declaracién oficial™ que el texto legal tambien vinoula
~ésencialmen e a esta situacibén ("su" declaracidn oficial) es una
declaracidén oficial de guerra -que estime innecesario ante el he
cho previo material de existir realmente una contienda bélica ob
jetiva, i

Se refuerza el secundo punto, esto es, de tratars
de una situacidén de guerra material que complementa el caso del
nimero 1, de guerra formal porque queda explicito que el interés
directo del precepto legal e¢s definisb que efecto para que se es-
tablezca un "estado de guerra" tiene la "declaracidn oficial de
guerra", Sobre el particular, el art. }18 dice dos cosas :

a) 8i se hace declaracidn oficial de guerra, sur-
ge en tod caso el "estado de guerra", aidn cuando no s haya ini-
ciado la contienda real;

b) Pero, afiade el precepto, la declaracidn oficisal
de guerra no es imprescindible para que surja el "estado de aue -
rra”; éste puede surgir sin ¢lla, siempre que "de hecho existiere
la guerra"., La condicidn imprescindible, pues, es que exista real
mente guerra, contienda bélica actual, W

_ En-suma, la guerra, tanto en su sentido formal co-
mo en su sentido material, instaura siemprec un "estado de guerra”

.Pero esta tercera cuestidén quo se subraya, es de-
cir, el que el art., U418 vincule expresamente a la situacidn de "
hecho existir 1la guerra" la circunstancia de "aunque no se haya
hecho su declaracidn oficial", no sélo refuerza los dos puntos
anteriores, como se explicd, sino que deja definitivamente expli
cito un aspocto osencial de este caso de "estado de guerra®, a
saber, que él sélo se refiere a una situacidn de guerra exterior.
Zsta conclusi’on es ineludible dados los siguientes olementos de
julicio : y

1°: el tratarse, como se vid, de un caso esenciali-
mente complementario del nfmero l., que es, de acuerdo a lo anali
zado con anterioridad, oxclusivamente de guerra exterior g

2%; la expresa alusion y vinculacidén que establszce
el Cédigo entre la situacidén de que habla ("de hecho existir la
guerra") con la circunstancia de que, a pesar de existir realmen:o
la guerra, "no se haya h cho su declaracién oficial”, La situacién
de que se habla, pues, es expresamente definida por el Cédigo como

una de guerra no declarada oficialmente pero, ciertamente, declara

ble. Pero la situacién de guerra declarable es sélo la guerra ex-
terior, por las mismas razones dadas por el nuimero 1. mis arriba,
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Por otra parte, como se anticipd, conviene
aclarar lo que el Cédigo no dice; en particular hay dos cues~-
tiones relevantes,

1@ E1 ¢bdigo no habla de "guerra de hechos", como se ha
pretendido, Esta es, sencillamente, una expresidén extra-legal,
ﬂo dice "cuando existiere una guerra de hecho", sino que dice

cuando de hecho existiere la guerra”, Sobre la pretendida
"guerra de hecho", hay dos observaciones que hacer : ’

: a) Una guerra no es jaméds una mera cuestidn de
hecho, sino que es un hecho juridico con efectos juridicos muy
precisos : hacer vigente el derecho de labeligerancia, En su
aspecto formal o material, la guerra siempre instaura el dere-
cho de la Dbeligerancia, Es absurdo, pues, hablar de "guerra
de hecho" como opuesta a una "guerra de derecho”.

b) La expresidn "guerra de hecho", por otraparte,
roduce el subterfugio de que cabe hablar de "una especie de
ra', "algo asi como una guerra", una "cuasi-guerra", en opo-
éa, esta vez, a una guerra propiamente tal con todos sus a-
atos, Pero esto tampoco es aceptable, puesto que una coli--
ién de ruerzas es guerra o no es guerra, La Unica distincidn
que cabe en la cuestidén de la guerra es la de discernir entre
sus dos aspectos constitutivos, ambos de los cuales se refieren
al mismo fenémeno “guerra" con todos sus atributos juridic os,a
saber, la distincién ya hecha entre el aspecto formal y el mate
rial. de la guerra = secas, Hablar de"guerra de hecho", en suma,
no os mis que un subterfugio verbal para referirse a algin fend
meno del que se tiene conciencia, no tiene los atributos propios
de una guerra genuina, Pero es una guerra genuina y clara y nada

solapado e incontrolable a lo que se refiere el Cédigo Militar
cuando usa l¢ expresién textual, y no otra, de "de hecho existir
la gqgg;g“; la guera, pues, y ninguna otra cosa.
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2@ : Tempoco dice el Cdédigo "cuando de hecho existiere el estado
de guerra', sino que, para subrayarlo una vez més, "cusndo de he
cho existiere la cuerra"., No es lo mismo, en efecto, el "estado
de guerra" que 14 "guerra", asunto que se examinard separadamente
més adelante, pero acerca del cual ya estd perfectamente claro

que el C4digo no confunde. El art. 418 define lo que es el "esta-
do de guerra", en algunos de cuyos casos nos remite derechamente
a la guerra; en otros, en cambio, no, Al remitirnos a la guerra
gin definirla no es dudeosc que asi procede porque nos remite a
una institucidn juridica cuyos rasgos constitutivos son univer-
salmente conocide. y definibles. No ,cabe, pues, por ningin motivo:,
entender "estado de . guerra" donde se nos dice "guerra", Seria,
por demids, absurdo que el articulo 418 dijera (y,a la verdad,no
lo dice) 1,‘se entiende que hay estado de guerra cuando de hecho
existiere el estado de guerra" puesto que se tratarfa de un e~
nunciado tautolégico que, por no agregar nada, resultaria no

ser ningfin caso porticular de "estado de guerra",
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La expresién legal, , en cambio, como se analizd, 6s plen=a

de significado, Por otra parte, la idea de un "estado de gue-
rra", en verdad; es un asunto puramente jurfdico; todavia una
institucidén de derecho en doble potencia, que ya descansa, co

mo se analizard més a’elante, enun hecho juridico previo ¥ au
ténomo, 5

En sumaj en este caso nimero 3 la referencia
€S a una contienda real y actual que, a pesar de tener los ca
racteres materiales de una guerra, no ha provocado atn la de=
claracién oficial de esta; Esta potencialidad intrinsecca de
la situacidén para provocar una declaracidn oficial de guerraj
elemento expresamente inclufdo por el Cdéigo, lleva a la con=
clusi’on necesaria de que este caso de "estado de surrra se
refiere, en definitiva; a una contienda exterior que tiene
los caracteres materiales propios de una guerra,

L. "Se entiende que hay estaco de guerra...cuando se hubiere
"decratado la movilizacidn para 1a misma, aunque no se ha
"ya hecho su declaracidn oficial,

Los requisitos de esta situacién son los siguientes 3

L7 Ha de tratarse de una movilizacidn para la guerra; no .pues,
para cualquiera otra emergencia,

i\
O

¢ La movilizacién tiene que haberse decretado, esto es, tici~
Jue constar un acto oficial explicitamente orientado a hi..-
cerle frente a una guerra inminente;

3°: La guerra inminente ha de ser exterior, dada su condicié:

5

Q.

de oficialmente declarable, como Io especifica el Cddigo;
La guerra exterior no debe existir afn, pero ha de ser Iyl
nente:

a) No debe existir atin, ya que si de hecho existiese, se ha-
bria ya preoducido el caso nimero 3 de "estado de guerra':
"de hecho existir la guerra ":

b) Ha de ser inminente, porque la movilizacidn de que se ha-
bla es para la guerra; no para precaverse de una guerra ,
para disuadirla o evitarla, sino inequivocamente para en-
frentarlaj

Como la guerra no se ha producido pero ya ha surgido el "es-
tado de guerra", no es esencial que &sta fatalmente se pro-
duzca, .E1l desenlace futuro de la movilizacidn, pues, puede
ser uno de los siguientes :

£

= ] iy
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a) Efectuada la movilizacién, ocurre uh evetito que lleva
posteriormente a 18 dedmovilizacidn : el Mestado de
guerra" ha durado hasta la « *. decisidn oficial de des
movilizar : ha habido un "estado de guerra" sin pguerra
ni formal ni material ;

b) Efectuada la moviligzaci’on, se declara oficialmente la
guerra, pero no se llega al enfrentamiento material y,
al fin, se supera la situadién sin recurrirse a los he
chos : el "estado de guerra" ha existido desde la movi
lizacién y a 81 se ha afiadido una guerra formal ; 3

¢c) Efectuada la movilizdtiédn, se llega al enfrentamiento
¢oh las tropas enamigaﬂj con o sin delcaracidn ofieial
de guerra : ha habido un "estado de guerra" con guerra
formal y/o materialy '

6°: En rigor, el "estado de guerra" se inicia con el decreto
de movilizacion, antes que &sta se ponga materialmente
en prictica; pero dada la urgencia esencial de la situa-
cién, entre el decretarse y cumplirse la orden no habri
practicamentc lapso de tiempo, De alli que parece razona
ble estimar que el hecho mismo de la movilizacidn e$ un
elemento natural de este "estado de guerra",

En suma, en este caso de "estado de guerra", la referen:
cia es a preparativos bélicos formales ("decretado") y mate-
riales ("movilizacién") encaminados directa y especificamente
a afrontar una guerra exterior que se presenta como inminente.

Conviene observar que &éste es el finico caso de pre-guerra
capaz de constifuiT un "estacdo de gucrra".El Codigo de Justi-
cia Militar, como se v&, se hace cargo del problema de si pue
de haber un "estado de guerra" antes de que exista la guerra
formal o material, y lo resuleve en los términos que se han -
indicado,

5. Aunque el art., 418 no lo incluye, es necesarioc agregar es-

te enumerando, porqie se trata de un caso de estado de e
rra conbemplado expresamente en otras disposiciones del ngi
g0 de Justicia Militar : la declaracidn del estado cde asam---
blea .(arts, 72,73 y 420)

De acuerdo al art. 72 N°17, inciso primero, cde la Consti-
tucidn Politica, es atribucién especial del Presidente de 1la
Reptiblica "declarar en estacdo de asamblea una o mds provincias
invadidas o amenazadas en casoc de guerra extranjera".

Si el estado de asamblea funciona sdlo dentro de una situa
cién de guerra extranjera, como expresamente lo dice la Constl
tucidn, esposible que su ausencia del art. 418 esté justifica-~
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da ya que,en estas circunstancias, el "E estado de guerra"
habrd surgido por la situacidn de guera exteanjera. En todo
caso, queda manifiesta la referemcia de 1la institucidn a 1a
guerra exterior y, ain, su dependencia de &sta,

ITI. CLASIFICACION DEL ESTADO DE GUERRA D7 ACUERDO AL ART, 418

Lo que antecede es una exégesis es -
tricta de lo estipulado por el art, 418 del C%digo de Justicia
Militar., Toda exposicidn sobre la naturaleza del "estado de --
guerra” en el sistema jurfdico chileno no puede salirse de las
peutas rigurosamente descritas, Antes de adentrarnos mis a fon
do en esta institucidn, es Gtil clasificarla desde los diver--
sos puntos de vista en que se sitda el propio art, 418 para e-
nunciarla en la forma que lo ha hecho,

Damrs , asi, el segundo paso en nues-
tra investigacidén, El primero, esto es, la exégesis directa ¥
casuistica que se hizo, constituye el dnico sostén firme en 1a
materia en el sistema juridico chileno; la complejidad que revel
16 recibird shora un primer ordenamiento sistemético que orien-
tard mucho mejor nuestra bésqueda de la naturaleza esencial de
la institucidn juridica del "estado de guerra".

i De acuerdo a lo que se vid, el "esta-
do de guerra’ surge de las siguientes situaciones de emergencia:

l. Guerra formal exterior

2, &) Ataque exterior con estado de sitio
b) "Ataque" interior (rebelidn "militar") con
estado de sitio

3. Guerra material exterior

L. Movilizacidén para una guerra exterior inminen
te

5. Provincia inva’ida o amenazacda, en caso de
guerra exterior, con estado de asamblea.

Para que resulten ser &stos los casos
de "estados de guerra", pueden sefialarse los siguientes como pun
tos inherentes al art. 18 :

A. Segin su validez en el espacio .

Si el estado de guerra produce sus efectos juridicos sdlo
dentro del territorio nacional o si los produce en rela~-
cidén a Lstados extranjeros, se clasifica en estado de gue
rra interno c¢ externo.

Los casos sefialados en los ntimeros : 2 a) y 2 b), pues,
'son de estado de guerra interno.

Los casos de los nimerocs : 1, 3, I} vy 5, son constitutivos
de un estado de guerra externo,
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- By Segin la naturaleza de la emergencia ,

ai se grata dg una guerra en sentido gr“ :'e8 el
caso de los numeros 14, 3i) LYe, ¥ 5, E1 esta e guerra que

se instaura en virtud de una guerra propiamente tal pucde
ser llamado estado de guerra beligerante,

b) la naturaleza de la emergencia no es capaz de cons
tituirse en una guerra propiamente tal: es el caso de los nd
meros 2 a) y 2 b). Por ahora, basta para ressal tar su contra-=
posicidn con el anterior, llamarse al que se instaura en es-
tas condiciones, estado de guerra no beligerante ., MAs ade--
lante se averiguara 1a naturaleza positiva de este tipo.

Ce ) Segin la consumacién de la emergencia,

a) el estado de guerra surge simultédneamente con la
emergencia : es el caso de los némeros 1, y 3, Se trata, pues,
de un estado de guerra in actum,

b) el estado de guerra requiere que la emergencia se
haya consumado, o, 1o que es lo mismo, 81 se instaura después
de la emergencia : es el casc de los némeros 2 a), 2 b) y 5,
Es el estado de guerra ex-post,

c) el estado de guerra se establer antes de consumar
se la emergencia : es el caso del ntmero li, un estado de gue-~-
rra ex-ante.

D, Segin los elementos constitutivos del estado de guerra.

a) Estado de guerra para el que es suficiente una cir-
cunstancia formal : el caso del nuimero 1, Estado de guerra sim-
plemente formal,

b) Estado de guerra para el que es suficiente una cir~
cunstancia material : el caso del nimero 3 . Estado de guerra
simplemente material,

¢) Estado de guerra para'el que ®3 necesario una cir-
cunstancia formal y una material , Estado de guerra de comple-
jidad formal y material , Es el caso de los numeros < a), 2 b),

4. v 5

Con esta cla31flca01on hemos logrado
una primera ordenacidén a modo de esquema orgénico, de los di=-
versos sentidos ¥ aspectos aue se entienden bajo una misma eX=-
presién : "estado de guerra', tal como esta institucidn esté =]
nunciada en el art, 418 del Codlgo de Justicia Militar, Unica
fuente en la materia, Pero, a la vez, han quedado fijos los
maltiples aspectos que definen la complejldad de este asunto,
cuyo esclarecimiento, por tanto, requiere una presentacidn pre
v1a del punto de vista desde el que se va a abordar la materia,
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Esto es doblemente conveniente : primero, porque se cobra

conciencia clara de que la materia hay que abordarla desde
diverscs aspectos, cada uno de los cuales es sélo parcial,
de modo que sblo el conjunto de ellos nos da una visién --
completa de la institucidén ; segundo, porque nos precave -
del peligro de que, al abordar la materia sin la suficien-
te lucidez distintiva, nos pasemos de un punto de vista al
otro, los entremezclamos indebidamente, y al final la com-
plejidad sea no una multiplicidad sino una confusién,

III. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA CONCEPCION QUE DH, . ESTADO
DE GUERRA TIENE EL CODIGO DE JUSTICIA MILITAR,

A, Frente a la clasificacidn recién hecha, cabe preguntarse :

; Puede pensarse que en algunos de estos casos @ estado de
guerra haya existido con anterioridad al 11 de Septiembre ? Vea
mos el dnico que, en principio, podria caber : el estado de =---
guerra interno, el caso sefialado en 2 b). Cada una de las cinco
situaciones de cmergencia quec se han separado puede ser contempla
da desde las cuatro clasificaciones que se han hecho, El caso 2
b) calza con las siguientes cuatro ¢

1°: es un estado de guerra interno : podria, en principic, i=-
maginarse que tal cosa hara existido antes del 11 de Peptiembre;

2°: os un estado de guerra no beligerante : también, podria,
en principio, darse esta condicidn;

3°: es un estado de guerra ex post : igualmentes, podria decir
se en algin sentido que la amenza o ataque interior ya se habia
producido ;

1°: es un estado de guerra de complejidad formal y material :
el elemcnto de. la formalidad, esto es, la efectiva decretgcién
del estado de sitio, no existid; por tanto, por no conturrir es-
te clemento constitutivo , es imposible que pueda configurarse el
caso 2 b) antes del 11 de Septiembre y, en definitiva , por tra-
tarse de elementos copulativos, no puede, ni siquiera, en princi
io, discut rse si existid o no el estado de guerra antes de di-
cha fecha : 8ste, definitivamente, no pudo haber existido por
faltar un elemento esencial sin el cual no pwde ni sicuiera en-
trar a discutirse los otros aspectos.

En segundo lugar, j; cual estado de gue
rra existe despues del 1l de Septiembre - y, para simplificar
las cosas, digamos hasta un afio después, en que se dié por termi
nado oficialmente el "estado de guerra" -? Nuevamente, el tnico
que podrfa caber es el caso provocado por la emergencia de 2 b),
va que todas las otras dicen relacidn con una cuestion externa,
Veamos 3
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1°es un estado de guerra interno : es posible;
2°es un estado de guerra no beligerante : es posible;
3%es un estado de guerra ex post : es posible;

4%es un estado de guerra de complejidad formal y material:
aqui hay que distinguir :

a) la formalidad : sf existe : se ha decretado oficialmente el
estadc de sitio y la autoridad, ain, le ha dado el significa~

do de ser aquél que provoca el estado de guerra del Cdédigo de
Justicia Militar ;

b) la materialidad : este elemento, como se dijo, se refiere a
la efectiva produccién de un "ataque interno". La cuestidn es :
; existe un ataque interno después del 11 de Septiembre y Por
un afio ? 'El Problema en la respuesta a esta interrogante esté

en la prueba, Segln la autoridad, si existe,; pero las pruebas
que aporta son, en buena medida, secretas; ¥y por tanto, no suje
tas a examen y discusidén real , Es muy diffcil, pues, probar ,lo
contrario. Peroc lo que interesa destacar es que esta prueba es
<N nrincivio , posible, y, por tanto, si se probase que no hay
atague interior , caeria por tierra el decreto oficial de exis-
tir estado de guerra de la autoridad, En otras palabras, nc bas
ta conque la autoridad lo diga, no basta con la formalidad, tie
ne que existir, también la materialidad, y éste tiltimo hecho
no depende de la autoridad sino que naturalmente, de quien, desa
Tia a la autoridad y, en consecuencia, esun hecho objetivo su- ¥
jeto a verificacidén y, en Gltimo término, sujeto a debate., Si la
autoridad por ejemplo, decretase un estado de emergencia en virt
tud de habersc producido un terremoto en una provincia, y el tal
terremoto no ha existido, el decreto no seriajuridicamente apto
para hacer surgir tal estado de cmergencia y los tribunales de-
bieran desconocerlo por inexistencia de uno de los clementos e=-
gsenciales del estado de emergencia : en este caso, el suceso na
tupal del terremcto. De la misma manera, si la autoridad, por e
jemplo, y para poner un caso grotesco que haga manifiesta la im
procedencia, decretase en un lugar de recreo, cn la playa de ve
raneantes de Refiaca, por ejemnlo, donde todo el mundo estuviese
conv.vicndo desenvuelta y armdénicamente, un estado de guerra,
ciertamente habrfa la formalidad, pero, zexistiria la materiali
dad esencialmente necesaria ? £n esta circunstancia, el decreto
oficial del estacdo de guerra no es apto juridicamente para ha--
cer surgir tal estado por faltar un elemento esencial : la mate
rialidad. He aqui la importancia, pues, de advertir que el esta
do de guerra interno es de c-mplejidad mterial y formal : los
dos elementos son esenciales , En cambio, en el caso 1, que 8e
ha analizado, basta con el decreto oficial dec guerra para que,
efectivamente, surja el estado de guerra : €s un estado de gue-
rra simplemente formal, Puede ostarse en el mejor de los &nimos
con un pafs extranjero; no es necesaria ninguna aanimosidad o pg
ligro material : basta que sc decrete oficilamente la guerra y
surge el estado de guerra exterior, Pero el estado de guerra in
terno no es una cuestién simplemente formal., He agqui la impor--
tancia vital de esta clasificacién. En suma, no basta con que
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la autoridad decrete oficialmente el estado de guerra inter-
no, ha de haber un efectivo ataque interior. En el caso después
dei 11, la dificultad en discutir su inexistencia estd en,la

Ea G

prusba, cuestidén que en el ejemplo de los veraneantes en efiaca
era muy sencilla,

E., Una segunda cuestidén que interesa destacar en la clasifica-
cién es la distincidn que se observa entre la guerra y el esta
do de guerra ., Pucde verse que, toda guerra, formal o material
provoca un estado de guerra : casos 1y 33 pero, al revé fpeimie
todo estado de guerra supone necesariamente una guerra : casos
2 a) ¥ 2 b) y, en rigor, también el caso l}j. La cuestidn provo-
ra 1a Aistincidén fundamentsal entre el estado e guerra belige_
vente v el estado de guerra no beligerante. La distincidn es -
vital para determinar culdl es el derecho aplicable.

Laa guerra, en cfecto , es un hecho
uridico que acarreéa consigo la vi~encia del derecho de la gue
ra: derecho de la beligerancia y der-cho de la neutralidad,

2 ol estado de guerra beligerante rige el derecho bélico,

e
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Si la emergencia gque provoca el esta
do de guerra, en camnbio, no tiene el carfcter de una guerra,no
se pone en movimiento el derccho de la guerra; éste Gltimo per
tenece 8dlo a la guerra ya que sblo ésta es capaz de crear ---
cienbas condiciones privilegiadas para los mrticipantes en e--
lla, Lo que hemos llamado "ataque exterior" y, mis en especial
"ataque interior' no'es un acto de guerra, sinc que se trata -
ce actos de rebelidn. A un rebelde b no se le aplica el dere--
cho privilegiado de la guerra sinoc que se le somete al dere--
cho penal. El estado de guerra no beligerante es un estado de
guerra penal, esto es, en &1 rige el derecho penal .

Hay pues, una alternativa vital : o
"una situacidn es una guerra, y entonces ella es regida por el
derscho bélico, o ella no es una guerra, y entonces se la rige
por el derech: penal. Mientras el derecho de la guerra faculta
s las partes que se enfrentan a agredirse (armarse, atacarse ,
herirse, matarse, capturarse), el derecho penal castiga cada u
no de estos hechos. No puede, pucs, imaginarse dos situaciones
mis diversas e inconciliables, Esto nos lleva a una distincidn
fundamental de los delitos que pueden cometerse en cada una de
estas situaciones,

G, Tos delitos, para los efectos del estado de guerra, pueden
ser clasificados en tres especies :
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A, Delitos clasificados por la guerra : se trata de
cdelitos que para su comisidn se requiere que exista una -
situacidén de guerra, El espicnaje bélico, por ejemplo; o
la traicidn bélica, son actos que, para poder cometerde, -
se requiere que el ejército nacional se encuentre compro -~
metido en operacionss de guerra : no es posible pues, ni
siquiera imaginar su comisién si es gque no hay una guerra,
fn otras palabras, la guerra pasa a ser una rrte integrante .
del tipo penal : el delito calificado por la guerra, Un de
lito calificado por la guerra sélo puece ser cometido en -
el estado de guerra beligerante. La existencia de un es-
gaig de guerra penal, pues, excluye la comiisi®n de estos

elitos, ;

B. Delitos agravados por el estado de guerra (nétese
que no se dice : deliteos agravados ror la guerra). se tra-
ta de actos que, por su naturaleza, pueden ejecutarse exis
ta o no una situacién de guerra y exista o no una sittia--=
cién de guerra y exista o no una situacién de cstado de --
guerra penal; son actos, pues, que pueden ejecutarse tanto
en tiempo de guerra (beligerante o no beligerante) como en
tiempo de paz, pero que, si se cometen en tiempo de guerra
la pena se agrava. Es el caso, por ejemplo, del delito de
desobediencia, de desercidn, de ultraje a la bandera o a -
superiores, etc. Todos estos e son actos que no incluyen -
ensu descripcién tipica una situacidén esencial de estado =
de guerra en ningin sentido, ni beligerante ni penal, y,en
consecuencia, su comisién en tiempo de guerra sélo los a--
grava pero no los califica. Los “elitos agravados por el -
estado de muerra pueden ser cometidos tanto en estado de -~
guerra beligerante como en estado de ruerrs penal, y, aun, -
en tiempo de pasz,

C. Delitos de agresidn , Se llama asi aquellos deli-
tosque se cometen por el hecho de enfrentarse fisicamente
0 amenazar enfrentarse una persona en contra de otra., La a
menaza de agredir estd concretamente expresada por la te--
nencia o porte de un arma de fuego. Si en una guerra una -
persona, adversaria de otra, ataca a ésta, sea capturdndo-
la, hiriéndola, o 4un maténdola, no comete ningin delito -
ya que la situacidn de guerra le di la calidad de enemigo
¥s como enemigo, estld juridicamente facltado a gjecutar es
tos actos. Ciertamente, mucho menocs comete delito por el =
hecho previo cde estar armado., En la guerra no pueden come-
terse delitns de agresidn , porque la violencia estd en es
te caso absorbida por la causal de justificacidn que es la
guerra, Distinto es el caso de un rebelde: 61 no es?a_autg
rizado ni a estar armado ni mucho menos a agredir fisica~
mente ¢ al hacerlo comete un delito . Los delitos de agre-
sidn s8lo pueden cometerse en el estado de guerra pengl., E
El estado de guerra beligerante, pues, los excluye.
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Segﬁn lo anterior, los deliteos A y C

son inconciliables, no pueden ser cometidos en un mismo estado
de guerra., Los -delitos de B, en cambio, pueden cometerse en --
cualquiera de los estados y B es conciliable, pues, con 4 § -~

con C,

!

D, De acuerdo a estg un estado de puerra beligerante es una --

cuestidén esencialmente diversa de un estado de guerra penal,
Por ejemplo :

2) En ¢l estado de guerra penal se excluye la suerra;

b)

a)

En el estado de guerra beligerante se supone la sue-
rra.

En el estado de guerra penal no hay enemigos, sino re-
beldes, criminales;

En el estado de guerra beligerante no hay rebeldes ni
criminales sino que enemigos;

En el estaco de guer-a penal hay una desigualdad ju-
ridica entre las partes que se enfrentan : el Gobierno
establecido y los rebeldes ; desigualdad que produce
un vinculo unilateral de castigo y que permite que el
“stado aplique el ius puniedi, el derecho de castigar,
derecho penal; En el estado de guerra beligerante hay
una igualdad juridta entre 1 as partes que se sffirentan:
ambas son enemigos la una de la otra, ninguna tiens --
més derechc que la otra; haw un vincule bilateral y
reciproco por el que ambas partes se aplican el mismo
derecho, el de agredirse en las mismas condiciones, ¥
ol Estado ejerce el ius belligerendi, el derecho béli-
CO 3

En el estado de guerra penal la agresién o su amenaza
es un delito;

En el e stado de guerra beligerante la agresién noes un
delito sino que un acto de merra,

E. Por no distinguirse debidamente estas dos instituciones, no
se ha reparado en que no basta que se hable de estado de gue
rra para saber cual es el derecho que cabe aplicar y los de-

litos que han de sancionarse , Sk han tomado elementos de

ambos estados do guerra y ol resultado ha sido una cosa hi--
brida y jurfidicamentc monstruosa que ha redundado a veces en
un perjuicio irreparable para el procesado. El estado de gue
rra, como se vé, no es una institucidn unfvoca en la gue ca-
ben todas las normas del C8digo de Justicia Militar sino que
es un sistema de instituciones , una plurelidad de institu--
ciones, que es necesario precisar en cada caso para saber
cuales normas son las aplicables,
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F. Bl asunto central es reparar en que, en situaciones de

desorden o violencia interior, hay dos situaciones cua
litativamente diversas : cuando la situacién es una rebe=
1lién o una insurr90016n, 1o que en zeneral se denomina u-
na situacidn de ' puerra civil", esto es, anterior a una -
situacidn de guerra propia, ¥y cuando ella se torna una --
guerra propiamente tal, Antes de ser guerra, rige el esta
do de pguerra penal; convertida en guerra, pasa a Ser un -
estado de guerra beligerante, con todas las consecuencias
sefialadas,

He agui este asunto tal como lo ve Kelsen :

RECONOCIMIENTO DE INSURGENTES COMO PODER BELIGWRANTE

Adem”’s del reconocimiento de Bstados j gobiernos,
es importante también en derecho internacional el reconoci
miento de insurgentes como poder beligerante. Este presupo
ne una guerra clv11 Bajo ciertas condiciones determinadas
por el derecho internacional, esta guerra civil puede asu-
mir el carfcter de una guerra lntern301onal

EStas son las condiciones : 1) Los insurgentes deben
tener un gobierno y una rvanlza016n militar proplos.

2) La insurreccidn debe
ser conducida en la forma técnica de guerra, es decir, de=-
be ser algo mAs que una pequefia revuelta y asumir las ver-
daderas caracteristicas de una suerra, especialmente consi
derando los medios de destruccidn usados meor las partese

3) E1 gobierno de los in
surgentes debe dominar efectivamente una ciertaparte del -
terrltorlo del Bstado en el cual tiene lugar la guerra ci-
vil, es decir, el orden establecido por los insurgentes Fe

be ser efectivo para una cierta parte del territorio de es
te Estado.

El reconocimiento juridico de insurgentes como po
der beligerante implica que los hechos men01onaéos ante~---
riormente, que estin determinados en general por el derecho
internacional, existen en un caso dado. Bste reconocimien-
to puete ser hecho por el gobierno legitimo contra el cual
se dirige la insurreccidn, asf como por los gobiernos de O
tros bstados,

Los dos efectos miAs importantes de este acto de -
reconocimiento son los siguientes : (1) Aplicacidén de las
normas de derecho internacional relativas a la conducclén
de-la guerra y neutralidaé a las relaciones entre el bsta-
do que reconoce y la comunidad reconocida comopoder belige
rante. Eso implica que la transformacién de la guerra ci--
vil en guerra internacional con tocdas sus consecuencias ju
rfdicas, entre las que se encuentran : que un Estado, des~
pues cde haber reconocido a los insurgentes como poder bell
gurantu, est4 bajo las obligaciones de un Estado neutral
en relacidn al gobierno de los insurgentes asi como frente
al gobierno lepitlmo contra el cual se dirige la insurrec-
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cidn; y que desples queel pgobierno legitimo haya reconoci-
da a los insurgentes como poder beligerante, cuando los in-
dividuos envueltos en la guerra civil, caigan en las manos

del otro bando, no podrédn ser juzgados por estos “ultimos -
comocriminales por alta traicidn; asesinato, etc., especil-
mente por el gobierno legitimo en contra del cual se empren
dibé la guerra civil; sino que deberén ser tratados como pri
sioneros de guerra cde acuerdo gon las normas del derecho in
ternacional, Y (2) 1la rewulaciZn de la responsablllaaclnter
nacional correspondiente al cambio del poder nolitico dem—

tro del Estado envuelto en l1la guerra civil, no sélo con res
pecto al gobierno lezitimo, due es llberaﬂo de toda respon-~
sabilidad por los eventos gue puedan occurrir en el terribo-
rio bajo el control de los insurgentes, sino también.con:rzogs
pecto al gobisrno .insurgente, gue es ahora responsable por
esos eventos,

( Hans Kelsen : Principics de Derecho .Internacional Pibli-
co, pag. 250 y siguientes; Edit, S.A. E1l Ateneo, Editorial

e Inmobiliaria, Buenso Aires, 1965)

G. Por Giltimo, el siguiente gréfico haciendo uso de la teo=-
ria de los conjuntos visualiza las diferencias esencia--
les que se han destacado,

A B
ESTADO DE GUERRA BELIGERANTE ESTADO 'E GUERRA PENAL
l, Guerra 1', Rebelibn militarizada
2. Enemigos iguales 21, Estado y rebelddes
3. Derecho de la guerra 3t,.Derecho penal (civil o mili
tar)
i Tribunales de guerra mili- L', Tribunales de guerra milita
tares res
5, Nombramiento de Comandante 5'!'. Nombramiento de Comandante
en Jefe en Jefe
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En ambos estados de guerra, cmo sc¢ v&, hay un nom-
bramientc cde un Comandante en Jefe y funcionm los tribuna-
les militares de tiempo de guerra, La confusién ha surgido-
al creecr que, porque funcionan tribunales ¢ée guerra, estos
aplican un derccho indiscrimindo cuyo nico requisito esta-
ria en que Se encuentre en alguna dipostidn del Cddigo der -
Justicia Militar, No se ha reparade en la cuestidn vital de
que una cosa esfuncionar un tribunal militar en tiempos de
guerra en "tiempo de guerra beligerante" y otra esencialmen
te diversa es hacerlo en "tiempo de guerra penal" Segin la na .
turaleza del estado de guerra que se viva el Tribunal Militar
debe aplicar o el derecho de guerra o el derecho penal militar,
pero jamas podré existir una situacidn en la que puedan aplicar
se ambos derechos conjuntamente, haber recurrido a ambos dere
chos ha dado origen a una situacidn juridica constitutivamente
contradictoria y al desconocimiento de derechos elementales del
procesado.

Puede, en-fipn, hacerme también el siguiente grédfico,
esta vez desde el punto de vista de la clasificacidén de los de
litos:

A, Delitos calificados por la guerra
B. Delitos agravados por el estado de guerra
C. Delitos de agresidn

Siendo I el Estado ,de Guerra beligerante, y II el Estado de
Guerra Penal, tenemos :




